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Direitos e garantias fundamentais

JOSA.PHAT MARINHO

Tema: Direitos e garantias fundamentais. Da
razoabilidade das leis delimif<ldoras de direitos. Li·
mites da legislação reguladora.

I. Delineamento do tema
Enumerar os direitos e garantias fundamen­

tais e conceituá-los, individuando-os, é tarefa
dispensável, numa assembléia de juristas, se O

tema se reveste, como no caso, de caráter gené­
rico. Para considerá-los em sua dimensão filo­
sófica e real, assinale·se, de princípio, que di­
reitos e garantias, sem revelação da especifici­
dade de hoje, foram proclamados em documen~

toshistóricos diversos, afirmaram-se, entre con­
flitos, no mundo político ejurídico, incorporan­
do-se à personalidade humana, nas suas dife­
rentes projeções no meio social. Da Petição de
Direitos., de 1628, na Inglaterra, à Declamção de
Virgínia, de 1776, àDeclaraçãoúancesade 1789,
àDeclaração Universal dos Direitos do Homem,
da Assembléia Geral das Nações Unidas, de
1948, e à parte dogmática das Constituições,
para invocar apenas os textos mais amplos, há
uma extensaconquista defaculdades, resultante
de longo processo dialético.

Os "direitos naturais, inalienáveis e sagra~

dos", da Revolução francesa, convertem-se nos
direitos individuais, políticos e sociais, originá­
rios da própria sociedade, porém carregados de
valores, que ultrapassam as regras políticas,
variáveis na configuração diversificada dos
Estados. Fortalece essa idéia a reafirmação de
"fé nos direitos fundamentais do homem, na

Josaphat Marinho é Senador, Advogado e Prof. dignidade e DO valor do ser humano, na igua1~
da Universidade Federal da Bahia. dade de direito dos homens e "das mulheres",

constante do preâmbulo da Carta das Nações
Unidas. Reflete o mesmo alto sentido a procla~

Exposição no XVI Congresso Brasileiro de Di- mação da Assembléia Geral ao definir a "Deda~
reito Constitucional, em São Paulo, em 225.95. ração Universal dos Direitos do Homem como

.,..ala a. 32 n. 127Jul.l"'. 1fHJ5 5



o ideal comum a ser atingido por todos os p0­
vos e todas as nações", e ao confiar na "ado­
çãQ de medidas progressivas de caráter nacio­
nal e internacional", para fazê-Ia observada.

Houve, pois, mudança profunda na concep­
ção dos direitos do homem: dojusnaturalismo
ou nanrralismojurídicopara o humanismo jurí­
dico, na linguagem dos filósofos. Em termos
sociológicos, poder-se-á dizer: da concepção
individualista para a concepção social. Assim
()S direitos do homem e suas garantias adquiri­
ram forma propriamentejurídica. rdevante den­
sidade politica esocial e eficácia crescente, sem
ser plena. Não se trata de situação objetiva inal­
terável, mas de status evolutivo de firmeza de­
monstrada pela experiência quase universal.
Conquanto manifestando inquietação diante da
"realidade quotidiana", Jean Morange reconhe­
ceu, em 1985, que ']amais, na história humana,
a expressão direitos do homem obteve tama­
nho êxito". E acentuou o professor de Limoges:
"quaisquer que sejam as desilusões que pos­
sam suscitar, as liberdades públicas apresen­
tam, ao menos, a superioridade de constituir
uma realidade jurídica"l. Por não ser estática
nem acabada, antes sempre mutável, essa reali­
dade gera problemas constantes, a que impri­
mem extensão variável o poder racional do ho­
memeacoexistênciade interesses contrapostos.

2. Caracterização dos direitosfimdamentais
A primeira questão consiste em indagar

quaís são e como se caracterizam os direitos
fundamentais. O propósito não é de os quanti­
ficar, e simde osqualificar, na sua generalidade.
Não há número certo na enunciação dos direi­
tos fundamentais, pois têm diversificado a esse
respeito as Declarações históricas, bem como
os texto:; das Constituições, atendendo a cir­
cunstâncias de tempo e de espaço. Declarações
e Constituições individualistas, anteriores à
Primeira Grande Guerra, não epntemplavam, de
regra, os direitos sociais e econômicos. A mu­
dança na posição do Estado, de abstencionista
para intervencionista, é que lhes proporcionou
recepção no direito positivo, e como prestações
que deviam ser asseguradas ao indivíduo. Sin­
gular, porém não divergente dessa tendência,
tem sido o critério do constituinte francês. Em
1946, não incluiu na Constituição texto formal
de declaração de direitos e garantias. No pre­
âmbulo, rea.fimtJu "solenemente os i:lireitos.. e
as liberdades do homem e do cidadão consa-

1 MORANGE, Jean. Droits de I'Homme el /i­
bmés publiques, PUF, 1985, pp. 9 e 12.

•

grados pela Declaração dos Direitos de 1789 e
os princípios fundamentais reconhecidos nas
leis da República". Em desdobramento do pre­
âmbulo, proclamou, "como particularmente ne­
cessários a nosso tempo, os principios políti­
cos, econômicos e sociais" concernentes à
igualdade entre o homem e a mulher, ao direito
de asilo, ao dever de trabalhar e ao direito ao
emprego, à ação sindical, ao direito de greve, à
participação do trabalhador, por seus delega­
dos, na fixação coletiva das condições de tra­
balho e na gestão da empresa, à transformação
em propriedade da coletividade ele todo bem ou
empresa, cuja exploração adquira QS caracteres
de um serviço público nacional ou de um m0­

nopólio de fato, e à proteção da família, da cri­
ança, do adulto, do idoso, inclusive quanto à
instrução, à formação profissional e à cultura,
conformea situaçãoapurada. Em 1958, também
no preâmbulo, e de modo conciso, o legislador
proclamou "solenemente sua adesão aos direi­
tos do homem e aos princípios da soberania
nacional, tais quais foram definidos naDeclara­
çãode 1789, confirmada ecompletada pelo pre­
âmbulo da Constituição de 1946". A menção
solene aos direitos do homem, abrangendo os
oriundos da Revolução Francesa e os mais
modernos, de índole social e econômica, não
só lhes dá real configwaçãojurídica. como con­
fere ao preâmbulo irrecusável valor de norma
eficaz.

Adotadaatécnica referencial, no estiloftan­
cês, ou a especifi.cativa, da generalidade das
Constituições, o resultado prático é um só - de
relevo e amplitude dos direitos e garantias fun­
damentais, sem exclusão dos que, não declara­
dos, sejam compativeis com o sistema estabe­
lecido. Desse modo se há de entender a diretriz
dominante, diante de pactos constitucionais
como obrasileiro(§ 211, art. 511), em queosdirei­
tos e garantias expressos não excluem outros,
decorrentes do regime e dos principios consa­
grados, ou de compromissos internacionais.
Esses Estatutos básicos permitem compreen­
são renovadora de seus textos, sem alteração
formal. Podem recolher, por interpretação, ten­
dências inovadoras conciliáveis com seus sis­
temas. Treves examinou o problema em face do
art. 211 da Constituição italiana, segundo o qual
"a República reconhece e garante os direitos
invioláveis do homem", mesmo situado o indi­
víduo nas "formações sociais" em que prolon­
ga sua personalidade. Indagando se o comple­
xo dos direitos individuais tem feição "exempli­
ficativa OU taxativa", concluiu pela abrangên-



cia dos "direitos eventualmente não declara­
dos", apesar de haver decisão judicial em con­
trári02

•

Não se deve considerar, portanto, apenas a
letra das Declarações ou das Constituições,
para conceituar os direitos fundamentais, ten­
do como "critério o dafonte da suaatribuição",
consoante pareceu a Castro Mendes3

. Ao con­
trário, com a evolução cultural e política, influ­
xos da sociedade incidem sobre as normas e
lhes comunicam novos valores, modificativos
dos direitos, como ocorreu com a equiparação
dos filhos, ou com a admissão de igualdade
entre o homem e a mulher na união conjugal, a
que a Carta brasileira de 1988 deu relevo espe­
cial (art 226, § 52 eart. 227, §61l ). Apura-se urna
interação constante de fatos e normas. Se o le­
gislador tarda de promover a adequação con­
veniente, a realidade supera o texto, inclu­
sive por meio da exegese construtiva. O estado
de necessidade social, aos poucos, determina a
correção do direito escrito. O conteúdo dos tex·
tos preeminentes não escapa a esse processo
de renovação. Bemard Schwartz salientou que
a Declaração de Virgínia, "como direito vivo" ,
se encontra "em estado de fluidez" , e lembrou
que "conceitos e princípios", não há muito
"considerados, indevidamente, radicais", já fo­
ram admitidos no arcabouço das Constitui­
ções4. Sem dúvida, entram nessa categoria o
princípio de igualdade dos filhos e o de garan­
tia do meio ambiente adequado ou ecologica­
mente equilibrado (Const. Esp., art. 39, § 22 e
art. 45; Portugal, art. 36, § 411 e art. 66, § 52,
Brasil, art. 227, § 62 , e art. 225). Háque ressaltar,
igualmente, a extensão de direitos fundamen­
tais a pessoas coletivas, como as organizações
sindicais.

3. Questões incidentes
Dentro dessa expansão crescente, questões

diversas se~em os contornos dos direitos re­
conhecidos. E importante indagar, a exemplo,
se os direitos sociais participam da mesma na­
tureza dos direitos individuais, para o efeito de

: TREVES, Giuseppino. Pn'ncipi di DiritúJ Pu­
blico, 2i ed., Unione - Tipografico • Editoire Iorine­
se, 1973, p. 329.

3 CASTRO MENDES, João de. "Direitos, Li­
berdades e Garantias· Alguns aspectos gerais", in
Estudos sobre a Constitllição, ob. co\., 111. V., Liv.
Petrovoy, Lisboa, 1977, p. 101.

~ SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos
da Humanidade, trad. de A. B. Pinheiro de Lemos,
Forense Universitária, 1979, p. 218.

ar..n,. a. 32ft. 127JulJset. 1995

considerá-los imunes à ação reformadora. A
Constituição de 1988 não os colocou, nomea­
damente, sob igual proteção (art. 60, § 411

, IV) ,
porém os situou no mesmo Título - Dos Direi~

tos e Garantias Fundamentais - e cumpre ver a
destinação deles de resguardar a dignidade da
pessoa humana. Se o caráter analítico da Carta
vigente aconselha alguma ressalva, a tese, con­
tudo, subsiste quanto à essência das provisões
específicas. Relevante é considerar, também, a
necessidade de correlacionar sempre liberdade
e igualdade, por ser certo que, legitimamente,
urna não se afirma sem O amparo da outra. Li­
berdade sem o suporte de igualdade é força ins­
tável, precária. Igualdade sem liberdade é ins­
trumento criador de privilégios. Daí Etienne
Balibar realçar a identificação dos dois valo­
res, os quais reúne no tenno - por ele mesmo
dito "voluntariamentebarroco" - / 'egalihe,.té~.

O progresso cientifico e tecnológico, ampli­
ando os conhecimentos e aptidões do homem,
seus meios de ação, de dorninio da natureza,
fortalece e inova direitos. A especialização téc­
nica ou científica avançada propicia oportuni­
dade... e va.ntagen... excepc\<:Ina\s. Mas essa.
evolução também cria riscos, que ameaçam a
fisionoDÚa dos direitos humanos. Gérard Co­
hen - Jonathan, já em estudo de 1984, apontou
a inseminação artificial, as práticas de fCCWlda­
ção in vitro, a intervenção cirúrgica modificati­
va de sexo, pelo quanto repercutem sobre a
pessoa e seu corpo, como problemas delica­
dos, que exigem "limites de aplicação", "disci­
plina deontológica da pesquisa". Arrolou, ain­
da, a pretensão do transexuaI de retificar "os
atos da vida civil"6 Ao lado dessas questões,
surgem outras, corno a relativa à queda de apro­
veitamento da mão-de4ta em i:oDSeqüência
da multiplicação e perfeição das máquinas, que
substituem o homem. Na Espanha, todo o nú­
mero de uma revista foi dedicado ao fenômeno,
descortinando-se "a perspectiva do pesado
desemprego estrutural'"

5 BALIBAR, Etienne. Lesfrontieres de la démo­
cratie, Editions La Decouverte, Paris, 1992, p. 134.

6 COHEN, Gérard Jonathan, "Progres Scientifi­
que et Techniquc et Droits de I'Homme" in Droit et
Libertés a la}in du XX~ siecle. lnjluem;es des don­
nées économiques e/ téchnologiques - Etudes offer·
tes a Claude Albert Colhar, Paris, Pédone, 19M, pp.
123-154.

, Revista O Socialismo do Futuro - O futuro do
trabalho· Fundação Sistema, n. 6, 1993, inclusive
trab. de Adarn Schaff, p. 11.
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Aos responsáveis pela formação e manu~

tençio da ordem constitucional e jurídica geraI
cabe, pois, atentar nesses problemas, para que
não sejam desfigurados, ou prejudicados na
sua finalidade, direitos fundamentais. A nor­
roatividade estabelecida deve servir de medida
aos processos de desenvolvimento cientffico e
tecnológico, porque não há mudanças subs­
tanciais, na sociedade moderna, à margem de
um postulado regulador da conduta.

4. DelimitaçiJo de direitos
As limitações legais são um consectário 16­

gico dos direitos admitidos. A bipolaridade
poder-dever pressupõe lindes às faculdades e
obrigações, para que o equilíbrio se mantenha
nas relações necessárias ou criadas. Pode di­
ler-seque direitos e garantias são limitados pelo
império da convivência. A técnica legislativa
institui medidas e prevê formas destinadas a
circunscrever as ações humanas, mas, em últi~

ma análise, taispráticas se criam e se legitimam
pelos vinculos irremovíveis da vida em comum.
A multiplicidade de nonnas ede modos de con­
tenção resulta, enfim, da eatl3Cidade do homem
de produzir fatos, ou de sua necessidade de os
disciplinar e reduzir ou ordenar seus efeitos.

Conquanto preeminentes na ordemjuridica
epolítica, os direitos e garantias fundamentais
não têm caráter nemvalor absoluto. Superiores
diante dos mecanismos de poder, do Estado ou
dos indivíduos e de suas criações, estão sujei­
tos, na sua.projeção e eficácia, 300% limitei> natu­
rais decorrentes do tecido social. Todo direito é
relativo, por sua origem e sua finalidade sociaL
A natureza fundamental de certos direitos não
pode negar ou desfazer traço essencial das rela­
ções humanas, como o da coexistência regulada

Em páginas de intensa clareza e objetivida­
de, o Professor Gomes Canotilho, embora anali­
sando (I problema à base preponderante da
Constituiçiode Portugal, fixa conceitos e dire­
trizes de alcance geral. Distinguindo os direitos
fundamentais especificamente declarados nas
Constituições e os "dispersos" no contexto
básico, bem assim os de "natureza análoga" e
os atribuídos "a pessoas coletivas e organiza·
çôes", situa o homem como "ponto central da
titularidade de direit()S". Examina, porem, a de·
limitação dos direitos fundamentais sob vári­
os ânguloS, inclusive pelo confronto entre o
homem e o cidadão de países diferentes e pela
consideraçãodos textos em sua totalidade. Com
assinaJável pllldência, admite uma "sistemática
de limites". Sem aceitar, de plano, as "limita-

8

ções imanentes", realÇOU, como exemplo, a res­
trição à "greve totaI nos serviços de saúde, em
salvaguarda do direito à vida"), obviamente por
ser direito de todos.

Visto Oproblema em face do regime consti­
tucional brasileiro, não parece possível adInitir
a existência de direitos ilimitados. AConstitui­
ção de 1988, desde a proclamação do Estado
Democrático de Direito ao enunciado de "prin­
cipios fundamentais", como a"cidadania, a dig­
nidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo
político" (art. 111), ou o"objetivo" de "construir
uma sociedade livre, justa e solidária" (art. 3'),
indica que não reconheceu ou instituiu direitos
de valor indeterminado. Tanto menos se há de
acolhê-Ios diante da declaração "dos direitos e
deveres individuais e coletivos" (art. 511) , "dos
direitos sociais" (arts. 611 e 11) e "dos direitos
poUticos" (art. 14). ocomplexodessesprincípi­
os e direitos tem corno suportes essenciais a
liberdade e a igualdade, que não protegerão a
universalidade das pessoas se cada individuo
e cada cidadão nãoestiverem submetidos a res­
triÇÕes, em beneficio de todos. Essa inferência
torna-se verdade palpitante com o reconheci­
mento da igualdade de todos perante a lei, no
art. 59 , e a instituição do sufrágio universal e
do voto direto e secreto, com valor igual para
todos, no art. 14. Envolvendo o individuo e o
cidadão nesse mandamento amplo de igualda­
de, a Constituição fuz preswnir, necessariamen­
te, que s6 é legitimo o direito que não afronte o
de outrem, o que pressupõe limitação irremissi­
vel ao poder de cada titular. Essa ceneza se r0­
bustece, especialmente, com o disposto no Tí­
tulo VII - Da Ordem Econômica e Financeira,
fundada para "assegurar a todos existênciadig­
na, confonne os ditames dajustiça social" (art.
170). Numa sociedade de desiguais, social e
economicamente, não se assegurará a todos
existênciadigna, nem justiça ampla, se a ordem
jurídica e política nãovigiar as diferenciações,
que dividem os homens em poderosos e fracos.
A correção há de ser feita pelos órgãos do Es­
tado, aos quais cabe restabelecer o equilíbrio
de direitos, violado pela realidade condenável.
Nesse processo corretivo de desigualdades,
para restaurar o equilíbrio entre pessoas, o Es­
tado, evidentemente, não deve ofender o nú­
cleodo direito de ninguém, masgarantir a,mi­
dade reclamada pela Constituição, em favor da

• CANOTILHO, J.l. Gomes, DÚ'~jto COf'IStitu­
danai, 5- ed., Liv. Almedina, Coimbra, 1991, pp.
529-639, esp., pp. 566-567,615,620-621.



paz social. cabe estudá-las amplamente, é imperioso ver
Do ângulo da igualdade, como de outro que a Constituição de 1988 timbrou nessa pro­

qualquer, a exegese da Constituição há de aten- teção, mantendo o habeas corpus, o mandado
lar no conjunto sistematizado, para não lhe ser de segurança e a ação popular, e criando o man­
infiel. dado de segurança coletivo, o habeas data e o

Será fraude à Constituição a lei que, a título mandado de injunção (art. 51! , incisos LXIX a
de regulá-la, a deformar ou a subverter, ferindo- LXXllI). Desses remédios, reveste-se de maior
lhe o texto, ou o espírito, como terá igual senti- singularidade o mandado de injunção, instituí­
do a emenda assim estruturada. do para suprir "a falta de norma regulamenta-

Sem afirmação linear ou dogmática, antes dora" - dir-se-ia, tecnicamente, reguladora­
tendo em conta os contrastes reais, certo é que "que tome inviável o exercício dos direitos e
"o conceito mesmo de direito contém em si a liberdades constitucionais e das prerrogativas
perspectiva de uma limitação necessária das li- inerentes à nacionalidade, à soberania e à cida­
berdades", na penetrante observação de Alain dania" (inc. LXXI). Instituto novo no direito
Renaut e Lucas Sos<x;9. positivo nacional e adotado com tamanho pro-

Nessa esteira de compaubilidade com o sis- pósüo, o Supremo Tribunal o tem interpretado
tema, hão de ser vistas e definidas as garantias. e aplicado cautelosamente, evitando emitir a

norma reguladora que "falta". Não a editou, ain­
5. Garantiasfundamentais da, provendo lacuna do Poder Legislativo,
São as garantias gerais e específicas, em quando defere o mandado: ordinariamente, co­

verdade, que servem de lastro à ordenação dos munica o reconhecimento da demora, para a
direitos contrapostos na sociedade. Muitas providência reclamada. Não é unânime esse
vezes confundidas com estes, é próprio dife- entendimento na Corte. O Ministro Carlos Má­
rençá-Ios para lhes preservar a finalidade ins- rio Velloso, divergente e vencido, sugere que
titucional. Se a Constituição mesma, como se se tome "expresso que o Tribunal, julgando
tem notado, já é uma segurança de direitos, a procedente a injunção, elaborasse a norma para
classificação das garantias, com efeitos distin- o caso concreto". Esclarece, porém: "Segundo
tos, representa forma adequada de, resguardar penso, a Constituição apenas explicitaria o que
direitos de configuração variada. E justo pon- está implícito no inciso LXXI do art. 511 "li. Não
derar, também, que há garantias na Constitui- desprezando a diretriz firmada, a Corte, contu­
ção que não se confundem com os remédios, do, tem alargado a interpretação do texto. As­
"medidas ou processos especiais" nela previs- sim, no Mandado de Injunção nl! 384.0, do Rio
tos, como bem assinala o Professor Manoel de Janeiro, militares da Aeronáutica "atingidos
Gonçalves FerreiraFilho. Segundo ele bemacen- pela legislação excepcional do regime militar, e
tua, tais garantias "buscam prevenir, não corri- viúvas de militares em idêntica situação, pleite­
gir", a exemplo do que prescreve o art. 511

, 00- aram mandado de injunção" contra ato omissi­
so IV, da Constituição, que assegura a livre vo do Congresso Nacional, impeditivo de se
manifestação do pensamento e assim impede a beneficiarem "da reparação de natureza econô­
censura, vedando, porém, o anommatolO

. Entre mica prevista no art. 81!, § 3$1 , do Ato das Dispo­
outras provisões constitucionais de igual sen- . sições Constitucionais Transitórias". Decidiu
tido, estão a que prescreve que "não há crime a Corte, por maioria de votos, em sessão plená­
sem lei anterior que o defina, nem pena sem ria, sendo relator para o Acórdão o Ministro
prévia cominação legal" (art. 511 XXXIX), e a Celso de Mello, ')ulgar procedente, em parte, o
que proíbe lei penal retroativa, "salvo para be- pedido", já renovação de outro. Consigna a
neficiar o réu" (art. 51! XL). Todas visam impedir ementa: "Com a persistência do estado de mora
a afronta a direitos essenciais. do Congresso Nacional, que, não obstante a-

Há, porém, garantias procedimentais espe- entificado pe~o STF, deixou ~~ adimplir aobri­
cíficas, protetoras da eficácia dos direitos fim- gação de legIslar que lhe fOI Imposta pelo art.
damentais no domínio civil e no penal Se não 81!, § 31!, doADCT/88, re<Xlnhece-se, desde logo,

, . aos beneficiários dessa norma transitória a }XlS-
. 9 RENAl!T, Alaio e SOSCX;, Lukas. Phi/os~ sibilidade de ajuizarem, comjimdamento no di­

ph,e riu DrOlt (Recherohes Politlques), PUF, Pans, reito comum a pertinente ação de reparação
1991, p. 121. '

10 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Cur- li VELLOSO, Carlos Mário da Silva, Temas de
so de Direito Constitucional, 171 ai., Saraiva, 1989, Direito Público, Liv. Del Rey Editora, Belo Hori-
pp. 251-252. zonte, 1994, p. 116.
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ecooomica" 12. A diversidade de situação, de­
corrente do prolongamento da mora do Con­
gresso, provocou ou justificou a ampliação de
exegese da nonna.

Desse modo, a variação de circunstâncias
pode acarretar mudança na compreensão dos
preceitos discutidos. Conseqüentemente legí­
tima, em princípio, a mudança, apreciável em
cada caso, dela podem advir, em relação adirei­
tos e garantias, efeitos diferentes e controver­
sos. Essa situação vincula-se à conceituação
dos direitos e garantias fundamentais.

O relevo do fenômeno é tanto maior nos
sistemas jurídicos, da indole do brasileiro, em
que o principio da declaração de inconstitucio­
nalidade repousa em ação especial edireta (CF,
art. 102, I, a, e art. 103), proponível, também,
''por omissão de medida para tornar efetivanor­
ma constitueíonal" (§ 211, art. 103). Se o princí­
pio de da:laração da inconstitucionalidade ope­
ra, efetivamente, como uma garantia suprema,
teminfluência ponderável sobre aexistência ea
dimensão dos direitos, de todas as categorias.
Direitose garantias, portanto, desdobram-se em
vasos comunicantes.

6. Limites da legislação reguladora
Na interação constante dos direitos e ga­

rantias, e diante dos efeitos daí resultantes, é
precisovigilãncia sobre oconteúdo das leis que
os regulam. Necessária a regulação, não deve
ampliar ou restringir direitos, nem estabelecer
procedimentos que proporcionem alterar-lhes
o cerne. Regular direitos, constitucionalmente
instituídos, nao significa modificar-lhesanatu­
reza ou a extensão, porém assegurar·lhescum­
primento, mediante normas que esclareçam,
completem e tomem exeqüível o mandamento
fundamental. Regular garantias, concernentes
a direitos constitucionais, implica o poder de
disciplinar a proteção deles e sua exeqüibilida­
de, dedefinir O espaço natural de sua eficácia.
Garantias não podem conter regras ofensivas
da indole ou da amplitude dos direitos.

Às vezesas Constituições estabelecem pres­
supostos à ação reguladora. A Constituição da
Espanha estipula que a "função social" do di­
reito de propriedade e de herança "delimitará"
o conteúdo deles (art. 33, §§ 1 e 2). Também
preceitua que "a lei regulará a organização e o
controle parlamentar dos meios de comunica­
ção social dependentes do Estado" respeitan­
do o pluralismo da sociedade e das diversas

U Acórdão no MJ nO 384-0, Rio de Janeiro, de 5
de: agosto de 1993.
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Unguas da Espanha (art. 20, § 3). Eordcnaque
SÓ por lei, que deverá respeitar sempre seucon­
teúdo social, pode regular-se o exercicio dos
direitos e liberdades fundamentais (art. 53, I). A
Constituição de Portugal, entre outras normas
de teor semelhante, declaraque "as leis restriti­
vas de direitos, liberdades e garantias têm de
revestir caráter geral e abstrato e não podem ter
efeito retroativo, nem diminuir a extensão e o
alcance do conteúdo essencial dos preceitos
constitucionais" (art. 18, § 3). Extraindo desse
dispositivo a idéia de inatingibilidade de "um
núcleo essencial dos direitos, liberdades e ga­
rantias", oProfessor Gomes Canotilhol3 fixa um
conceito básico para a limitação das leis regula­
doras. Sem lhesdiminuir a força legitima, traça­
lhes contorno coerente com OEstado de Direi­
to, a que é inerente a noção de poder circuns­
crito, quanto a todas as manifestaçõesde autori­
dade.

A Constituição brasi1eir:a contém poucas
regras claras no sentido das que acabam de ser
expostas. No art. 811 ( I )prescreve que"a lei não
poderá exigir autorização do Estado para afun­
daçao de sindicato, ressalvado o registro no
órgãocompetente". Logo apóso reconbecimen­
to da "propriedade privada", ajunta-lhe a fun­
ção social (art. 170, 11 e III). Ai estão duas nor­
masquedelimitam expressamenteopr0cedimen­
to do legislador ordinário. Todo o sistema da
Constituição, entretanto, como já observado,
conduz à limitação dos direitos, de sorte que
tIatamento igual se há de conferir, logicamente,
às leis que os regulam.

7. O homem e seus direitos e garantias
Saliente-se, em conclusão, que direitos e

garantias terão sempre valor precário, se o ho­
mem, destinatário deles, não influir nas deci­
sões coletivas. As leis não têm vida própria. O
ser humano é que, em posição paralela ou con­
traposta ao Poder; as revigora ou as enfraque­
ce, com sua vigilãncia evisão critica.

Michel Virally raciocina que o Direito seria
inconcebível como ciência, se já não existisse
como "realidade social"l•. Embora entre a nor­
ma ou a teoria ea realidade social haja influên­
cia reciproca, é exato que os principios, doutri­
nários ou revestidos de positividade, têm maior

n CANOTILHO, U. Gomes, oh. e ed. cits., p.
630.

14 VIRALLY, Michel. "Notes sur la validíté du
droit et son fondement", in Recueil d 'Etudes e"
hommage a ChtJ,./es Eisemnann, Editions CujA, Pa­
ris, 1975, p. 453.



~i~, e em CG~üênc.iamais vigor, na
medida em que correspondem auma reivindica­
Çã~ geral, ou se hannonizam com oespúito co­
letivo. Se, por vezes, a lei opõe-se à ordem do­
~te, ou exerce papel marcadamente educa­
tivo, é porque já t,xpressou n pensamentn 00­

lllUIn de mudança. De qualquer modo, apartici­
pação.do indiVÍduo é essencial para imprimir
eficácIa espontânea às noonas criadas reduzir
a resistência de grupos descontentes ~u debi-
litar a lei injusla, ou inadequada. '

• '-"'_ •• 32 It. 1%7JulJ..,. 1M1S

A presença vigilante do indiVÍduo é tanto
mais i.ndispensável porque ~ thtcitm. do Nr
mem, embor.a continuamente invocados e lou­
vados, nem sempre são respeitados Ao con­
trário, há desrespeitos freqüentes, ~ ordem
mterna dos Estados e no domínio internacio­
nal, como ai.nda agora ocorre, sobretudo na
Europa.

Enfim: a vigilância da pessoa humana forta­
lece.ou abat~ o instrumento llonnatívo. É ga­
rantia e medida permanente dos direitos e ga­
rantias fonnulados.



A Introdução da Lex Mercatoria no Brasil
e a criação de uma nova dogmática

ARNOLOO W,UD

"A luta pelo direito, i.do é. a luta por um nível
mais alto dejustiça nas relações entre os homens, e
pela substituição progressiva da violência pelo co­
mando univerSQI da razão, não é a mesma em todas
as épocas. O que ontem constituía aspiração pode
ser hoje conquista tranqüila. e o que ontem parecia
terreno ganhopode ser novamente hoje área litigio­
SQ, em cuja deftSQ nos temos de empenhar:.

A linha de combate - o 'front' - da luta pelo
direito é historicamente mável e é para ele que se
deve transportar o espírito dos juristas em vez de
contentar-se com as tarefas de mera manipulação
técnica processadas na retaguarda ".

San Tia.go Dantas

1. Coube ao Professor Irineu Strenger ser o
pioneiro na introdução do estudo da Ler Mer­
caloria, no Brasil, matéria que estudou e de­
senvolveu, inclusive, em brilhante curso que
proferiu na Academia de Direito Internacional.
Em toda a sua vida universitária e profissional,
desde a década de 1960, manifestou-se o seu
interesse notório, pelos contratos internacio­
nais do comércio, pela teoria da autonomia da
vontade e pela cooperação na solução dos lití­
gios entre empresas de países distintos, cons­
tituindo tais questões uma de suas maiores pre­
ocupações. 1 Ao examinar os problemas jurídi­
cos, que decorriam da crescenteglobalização
da economia, sempre conjugou e complemen­
tou o Professor lrineu Strenger a análise acadê-

Amoldo Wald é Advogado no Rio de Janeiro e
Professor Catedrático de Direito Civil na UERJ.

o presente artigo intqra estudo do autor em
homenagem ao Professor IriAl:lU Stn:nger.

ar""a a. 32 n. 127...,.... ,_

I STRENGER, Irineu. "Autonomia da vontade
em Di~to Internacional Privado", São Paulo, Revis­
ta dos Tribunais, 1968; "Teocia Geral do Direito Inter­
nacional Privado", São Paulo, BUSHATSKY, José.
1973; CU1'SO de Direito IntemaciOl'lal Privado, Rio
Forense, 1978; "Contratos Internacionais de Comér­
cio", 21 ed., São Paulo, Revista dos Tribunais, 1992 e
"La Notion de Lex Mercatoria en Droit du Commer·
cc Intemational". Recueíl des Caurs de I 'Acodémie
de Droit InlUnational, t. 227, 1991, n.
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mica com a visão pragmática. Impregnado pela
Filosofia doDíreito. que também lecionou. não
se traI1COu. todavia. na tone de marfimdos inte-­
1ectuais que, tão-somente, sonhavamcoma~
têneia de Um Mundo Só, ao qual aludira Wen­
deU Wilkie, logo após a Segunda Guerra Mun­
dial. Tratou de construireaplicar à realídadeos
princípios da Lex Mercatoria sempre com co­
ragem e criatividade, trazendo wnacontribui­
ção relevante, já hoje reconhecida por todos,
no plano nacional e internacional.

2. Com o seu conhecimento dos livros e da
vidae a sua inteligênciapercuciente, explicou o
Professor lrineu Strengerque não devíamos ter
medo da Lex Mercatoria pois não fora conce­
bida contra os interesses dos países em desen­
volvimento. Ao contrário, era preciso que os
juristasbrasileiros participassem na construção
do novo Direito lnternacional do Comércio,
enfatizando e defendendo os legítimos interes­
ses do nosso País e de outros em condições
econônúcas análogas, sem que houvesse re­
ceio na adoção do que se veio a considerar a
verdadeira"cOmlnOn law internacional dos con­
tratos", baseadaem princípios gerais represen­
tando a communisopinio dosjuristas, no cam­
po internacional, e dos quais devem brotar as
soluções dos casos concretos. Quer se veja, na
Lex Mercatoria, um novo Direito Pretoriano
Internacional, baseado nas decisões já proferi­
das, quer se pretira considetá-Iocomo umaor­
dem jurídica, já constituida, que se impõe ao
árbitro, especialmente no caso de lacunas ou
conflitos de leis, é imperativo reconhecere, de
qualquermxIo, aemtênc:iade um Direito material
da arbitragem edos contratos internacionais cuja
construçãode1lui da dogmáticajurídica.

3. Efetivamente, sempre se entendeu que o
ttabalho mais nobre dojurista consiste em coos-­
ttuir o Direito, sejapela interpretação atualiza­
da de textos antigos, como aconteceu em rela­
ção às jurisprudênciaedoutrina francesas, que
mantiveram, por quase dois séculos, em vigor o
Código Napoleão, chegando a novas soluções
"par le Code, au delà du Code", seja nos casos
de omissões e lacunas, encontrando, nos prin­
cipios gerais, as soluções para situações e con­
flitos decorrentes da moderna tecnologia, ain­
da ignorados e não previstos pelo legislador.
Assim, a doutrina considerouque os princípios
gerais permitiam o uso da analogia c, poroutro
lado, a elaboração de soluÇôes na ausênda de
textos legislativos adequados.. sendo a cons­
trução dogmática a função mais nobre e com­
plexa do jurista.
.,..

4. Neste sentido, escreve San Tiago Dantas
que "a obra fundamentaI reservada ao pensa­
mento jurídico dos nossos dias é pois a reno­
vação da antiga Dogmática".2

5. Na nossa visão, os principios gerais do
Direitonão constituem wnafonte autônoma de
Díreíto, no plano interno, poís representam uma
explicitação euma concretizaçãode determina­
ções contidas no sistema de normas legais e a
aplicação de conceitos inclusos nas mesmas,
que o intérprete põe em evidência, mediante um
trabalho que abrange üúcialmente a indução
(para definir os princípios) e, em. seguida, ade­
dução (para aplicação ao caso concreto).3

6. Ao contrário, no plano internacional, os
princípiosgentis sãodefinidos com maiorbber·
dade do intérprete, que vai procurar o consen­
so entre as posições das várias legislações e
pode, num determinadOmomento, \ti quefazer
prevalecer a tese adotada pelo sistema de um
país, excluindoo entendimento roJJSagCado em
outro. Há, assim, wna maior liberdade de valo­
ração na LexMercatoria do que no Direito na­
cional, justificando que, no trabalho de indu­
ção, sejam tomados em consideração todos os
sistemas jurídicos, exigind<rse, para tanto, a
contribuição específica dos juristas dos países
em desenvolvimento. para que possam defen­
der as suas concepções, nos planos jurídico,
econômico, moral e cultural, mobilizando-se,
para tanto, a fim. de evitarque sejamexcluidos
da construção do sistema jurídico internacio­
nal do comércio, em virtude de omi~, que
somente asi próprios poderão atribuir. E neste
sentido que a lição do Professor lrineu Stren­
ger foi - e está sendo - impregnada de moder­
nidade, ao enfrentar O mundo atual, como ele é,
trazendo a sua lição de jurista brasileiro que
não se considera., todavia, cingido, no plano
internacional, ao conhecimento do direito pá­
trio, sendo, ao contrário, um excelente rompa­
ratista, condição necessária para ser, nos dias
de hoje, um bom internacionalista.

7. Ao aposentar-se na Faculdade de Direito
da USP, pôde o Professor lrineu Strenger fazer
suas as palavras de René David que, concluin­
do o seu livro sobre A Arbitragem "O Comér­
cio Internacional, disse ter-se afastado, ao
optar pelo estudo do Direito Comparado, dos

:DANTAS, San Tiago. "Nova Dogmática Jurlcli­
1:&",}n Revista Formse n'il9%, {~u\o 400, p. 293.

WALD, Amoldo. Curso de Direito Civil Bra­
sileiro, Inl1'odução e Pane Geral, 7· ed., São Paulo,
Revista dos Tribunais, 1992, nl! 24, pp. 66 e IS.



seus colegas que se dedicaram exclusivamente
à exegese das leis e da jurisprudência do seu
país, fàzendo um trabalho que certamente éútil.
Mas, acrescentava o eminente professor fran­
cês, que ojurista não deve considerar as leis e
as decisõesjurisprudenciais como fetiches, pois
a sua missão consiste em contribuir de modo
constante no aprimoramento do Direito, que
está sempre ameaçado de esclerose, e que, es­
pecialmente em nossa época, exige imperiosa·
mente ser renovado". 4 Na realidade, ao lado do
Direito Positivo, o Direito Comparado e a Lex
Mercatoria são instrumentos tanto das solu­
ções práticas dos conflitos, que surgem no c0­
mércio internacional, como de uma tornada de
consciência das legislações e culturas estran­
geiras, que pemútem assegurar uma ordem in­
ternacional maisjustaeuma melhor ordem juri­
dica social no plano interno, concluiu René
David.5Trata-sede urna linguagem, de uma con­
cepção de vida, de uma visão do mundo e da
função do jurista, que não quer, nem admite,
trair a sua vocação, participando 4a verdadeira
elite que renova o mundo atual. E o momento
em que o comparatista e o filósofo do direito se
reencontram em René David, como, hoje, vie­
ram a se reencontrar o Professor de Filosofiado
Direito e o do Direito Internacional Privado em
Irineu Strenger, em cujas lições se sente a pre­
sença do mestre do Direito Internacional não
só no campo do comércio exterior, mas também
do Direito Internacional do desenvolvimento.
E, se defendemos, há um quarto de século, a
existência do Direito do desenvolvimento, não
há dúvida que o mesmo deve exístir - e já hoje
tem a sua existência reconhecida tanto no pla­
no interno, como internacional. fi

8. Ocorre, todavia, que, para muitos dos
nossosjuristas e para os meios jurídicos nacio­
nais em geral, a Lex Mercatoria parece, algu­
mas vezes, ser urna expressão esotérica, que
nenhuma relação tem com os negócios realiza­
dos no Brasil, não obstante o expressivo cres­
cimento que tiveram, nos últimos anos, as nos­
sas exportações, abrindo-se, agora, mais am-

4 DAVID, René. L 'arbifTage dans le Commerce
Intonationa/, Paris,Econômica, 1982, nll 455, p. 573.

SObra e loc., citados na nota anterior.
6WALD, Amoldo. O Direito do Desenvolvi­

mento, in Revista dos Tribllnais, v. 383, pp. 7 a
18; FLEUER, Guy e CASSAN, Hervé. Droit
International dll DéveJoppement, Paris, Dalloz:,
1985 e FLORY, Maurice, Droit International dll
SOIlS - Développement, Paris, Presses Universi­
taires de France, 1977.

pIamente, o mercado para as importações e ha­
vendo fundada esperança de um maior número
de investimentos estrangeiros em nosso país e
de joint ventures, entre empresas brasileiras e
estrangeiras, para atuar tanto no plano interno,
como no exterior, matéria que foi, aliás, objeto
de excelente estudo de Luiz Olavo Baptista. 7

9. Assim sendo, diante de um cenário no
qual o próprio BNDES reconhece que o Brasil
só poderá progredir mediante a sua maior inte­
gração na economia internacional e o recebi­
mento de importante fluxo de capital externoS,
entendemos ser oportuno um mais amplo estu­
do da LexMercatoria e do Direito Comparado.

10. Podemos, pois, concluir que a evolução
do mundo nos obriga a urna crescente abertura
das nossas fronteiras e a urna progressiva inte­
gração na economia mundial, sob pena de sa­
crificar o pais e de assistir ao que alguns soció­
logos e economistas chegaram a denominar a
nossa "africanízação", evocando a situação de
um continente que, cada vez mais, se empobre­
ce e se apresenta, aparentemente, sem solução
a curto e médio prazo.

lI. A integração econômica do Brasil no
continente americano eno mundo significa uma
verdadeira revolução cultural, em relação ao
nosso Direito, exigindo urna nova formação dos
juristas, que não mais se podem contentar em
conhecer, tão-somente, o direito nacional.

12. A LexMercatoria tornou-se um instru­
mento jurídico importante para os povos que
pretendem participar ativamente da evolução
econômica mundial, sendo preciso conhecê-la
e acompanhar a sua evolução, não havendo
razão para ter medo do novo Direito do Comér·
cio Internacional, que relembra o Direito Preto­
riano e o próprio jus gentium de urna fase da
evolução do Direito Romano. Trata-se, aliás,
menos de um corpo de lei, decisões e doutrina
do que da introdução de um novo espírito na
construção e interpretação do direito.

13. Por outro lado, não basta conhecer a
Lex Mercatorja, é preciso verificar os limites
de sua aplicação e a sua combinação com as
normas do Direito brasileiro, para poder defen­
der os interesses das empresas do nosso pais e

1 BAPTISTA, Luíz Olavo et DURAND­
BARTHEZ, Pascale. Les Associations D 'entreprises
(joint ventllres) dans /e Commerce Intemational, Pa­
ris, Feduci-L.GDJ., 1986.

• BNDES, Sintese dos Cenários para a Econo­
mia Brasileira, 1987-2000, Ed. do Departamento de
Planejamento.
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saber quais as posições que seria adotadas
pelos tribunais arbitrais nos conflitos de inte­
rase que poderao surgir.

14. A atitude dos juristasbrasileiros em Te­
Laça0 àLa Mercatoria não deve ser a de sim·
pies espectadores, acompanhandopassivamen.
te a sua evolução, mas sim de verdadeiros par­
ticipantes de sua construç4o, tendo um papel
ativo, no plano profissional e doutrinário e, na
dinAmita da elaboração dessenovo Direito, que
se.inspira DOS princípios gerais do sistemajurí­
dico dos países do Ocidente, ao qual pertence­
mos, pela nossa cultura. pela nossa formação e
pelos nossos ideais democIáticos., liberais e ins­
pirados na Justiça. sob todos os seus aspec­
tos, seja ela comutativa ou distributiva.

1S. Como bem salientou o Professor lrineu
Strenscr, "a arbitra8CIllé, pois, jUNamente com

f.

a produção contratual, a grande fonte de dados
c elementos, aos quais se acrescem outros de­
corrcotesda prática. que permitemaformação e
oaperfeiçoamento daLexMercatoria oomo sis­
tema autônomo".

16. E conclui, "que o desenvolvimento in­
temacíonal teve como conseqdência O aban­
dono da concepção estritamente estatal do Di­
reito, que prevaleceu no séculoXIXe que, hoje,
nãopassa de uma lembrança histórica".

17. Criou-se, assim. ainda nas palavras do
Professor Irineu Strenger, um verdadeiro "Di­
reito Especial" que "consolidou as práticas de
comércio internacional" e que "partindo dos
seus próprios sistemas e sob a pressão da im­
periosa necessidade dos fatos, atingira o seu
objetivo final", transformaJldo..se numa ordem
jurídica perfeita e acabada".9

'Ob. e loc. citados nas notas antmOl'Cll, pp. 218
e 350.
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1. O tema e a ideologia
O tema proposto faz-me lembrar Michael S.

Voslensky, no seu livroA Nomenklatura (Como
Vivem as C/asses Privilegiadas na União So­
viética)l, quand(} afirmaque Leninqueria ate­
volução para levar à classe operária o socialís­
mo cientifico, ou seja, o marxismo transfonna­
do em dogma intocável. Para a tomada do p0­
der, "O golpe era possível: bastava manipular a
noção de 'interesse de classe' ; comojá frisamos
no início desta obra - continua \bslensky -, os
interesses de classe são subjetivos e podem ser
falsificados ou sugeridos pela propaganda".2

Para tanto, Letún idealizou o recebimento
exterior leninista, ou seja, "Intelectuais apare·
cem de repente entre operários, acabam de
transformar o marxismo em dogma intocável, e
declaram aos trabalhadores: 'O ponto de VÍsta
de vocês não é o ponto de vista de sua classe.
Nós, intelectuais, vamos ensinar-lhes em que
consistem os seus interesses de classe.' Qual é
o pontode VÍsta do operário? Ele quer um salá-

1 VOSLENSKY, Michael S. A Nomenklatura, tra­
dução da edição alemã por Edgard de Brito Chaves
Júnior, 2- ed., Editora Rceord, Rio de Janeiro, p. 44.

1 VOSLENSKY, Michael S. Ob. cit., p.46.
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rio mais elevado e melhores condições de tra­
balho. Para isto está pronto a luwe a se aliara
outros operários.... No interesse de quem que­
rem (os intelectuais) tomar o poder? No interes­
se deles ou no dos trabalhadores? Naturalmen­
te, prometem aos trabalhadores acabar com os
salários de miséria, e só tomar o poder no inte­
resse da classe operária, prometem leite e mel
em abundância. Mas, seoopenírioestá adver­
tido, vai compreenderque leite e mel- no caso
em que haja abundância deles - não serão ja­
mais para ele, e que os intelectuais não traba­
lham no interesse dos trabalhadores, muito pelo
contrário... ,Lenin sabia-<> muitobem,eemOque
Fazer? menciona a utilização da classe operária
como tropa de choque para a tomada do poder
em proveitode uma outra camada social".3

Na luta pelo poder é preciso minar a moral,
os alicerces enfim, daqueles que essa tropa de
choque, como massa de manobra, terão de en­
frentar para OS inconfessáveis desejos de quem
manipulaa classe operária.

Para tanto pregam, agora também pela nó·
dia., que "O Estado dispõe, contra a classe ope­
rária, tanto de meios de coerçtlo brutal, como
de escravidão moral, meios que constituem os
órgãos mais importantes do Estado capitalista.
Entre os meios de coerçtlo brutal, é preciso
notar, em primeiro lugar, o exército, a polícia
civil e militar, as prislJes e os tribunais", con­
fonue ensina Bukharin, em seu clássico ARe
do comunismo,4

Bukharin, no que interessaao tema em exa­
me, a propósito da Policia Militar, quando da
obra enfocada e que data de 1928 a tradução da
ediçãoem Ijn8lJ8S estrangeiras de Moscou, dis­
cursou algo que no Brasil de hoje ainda se ouve,
ou seja, "O Estadocapitalista além do seu exér­
cito regular, possui ainda um corpo de vadios
exercitados e tropas especialmente instnúdas
para a luta contra os operários", certo que em
relação à Justiça pregou que "A Justiça, no
Estado burguês, é um meio de defesa para a
burguesia; antes de tudo, ela condena os que
se atrevem a atentar contra a propriedade capi~

talista ou contra o regime capitalista. ...As au­
toridades judiciárias procedem com o mesmo
rigor dos carrascos do Estado burguês.

O tio da sua espada é dirigido contra os

) VOSLENSKY, Michael S. Oh. cít., p. 46.

4 BUKHARIN, N. ABe do Comunismo, Tradu­
çio da Edição em Linguss Estrangeiras de: Moscou,
1928, Coleção Bases 30 (Teoria), Global Editora, São
Paulo,IIc:d., 1980, p. 21.
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pobres, e não contra os ricos. Tais são as insti­
tuições do Estado capitalista que têm aincum­
bência da repressão direta e brutal da classe
operária", conclui Bukharin.S

Esse o discurso que, feitas as adaptações
para a realidade brasileira, ouve-se de uma mí­
nima parcela de intelectuais nossos contra a
Policia Militar e Corpos de Bombeiros Milita­
res, em especial contra aquela., bem como con­
tra a Justiça Militar estadual, apresentando a
Polícia Militar como a polícia que mata e a sua
Justiça Militar como órgão integrante da Poli­
cia Militar e, assim, corporativista.

Embora publicado na revista Catolicismo,
que me pareceu ligada a ala conservadora da
19rqaCatólica, oartigo Dois vizinhos, dois quin­
tais e dois juizes, de autoria de Leo Daniele,
jurista paulista eque cuida dos conceitos estri­
dentes, desintegradores e destrutivos do di­
reito altemativo, que colidem com a doutrina
social católica, observa que a comunidade atu­
ante (leia-se: a e~uerda), para acabar com a
dominação começou uma ação, buscando ati­
çara luta de classes e, assim, derrubando aclasse
alta e aburguesia, para instalar, inicialmente, a
ditadura do proletariado, sem Lei e sem Direito,
sendo que, depois, da queda do M1U'O de Ber­
lim, houve a necessidade de algumas adapta­
ções táticas, dando-se, assim, prioridade hoje à
lutaem tomo do Direito à qual antes a esquerda
conferia pouca importância, mas agora susten­
ta que deve ser desprestigiado e dessacra/iza­
do até sua exaustão completa.f>

Já o afirmei ao defender-me de representa­
çilo contra mim dirigida pelo nobre Deputado
Federal Hého Bicudo, doPartido dos Trabalha·
dores (SP) por ter escrito trabalho monográfico
sobre A Justiça Militar estaduaf, que não t~

mava tal representação como patrulhamento
ideológico, pois, sempre fui avesso a ideol~

gia, srja de direita, seja deesquerda OU de cen­
tro, seja oque for. Meu magistério e minhajudi­
eatura não ficariam eqüidistantes, minha cons­
ciência de homem público com mais de quaren-

j BUKHARIN, N. ob. cit., p. 22.

6 DANlELE, Lco. Dois vuinhos, dois quinl4is e
dois juízes, artigo publicado na revista Catolicismo,
EditoraPadre BelchiorLtda., SioPaulo, nT> S14, ouO
1993, Ano XLill, pp. 6-10.

T LAZZARINI, Álvaro. "A Justíça Milítar Es­
tadual", Revista Forense, 1993, v. 324, pp. 283-286;
Revista de Processo, 1993, v. 70, pp. 14-18; Revista
"O Alferes", Polícia Militar de: Minas Gerais, 1993,
nll 37, pp. 31-38.



ta anos de serviço público não ficaria tranqüila
se a minha palavra, o meu discurso, o meu es~

crito não fossem norteados pela liberdade de
pensamento, longe das peias ideológicas, pena
de desacreditar-me perante mim mesmo.

Tenho insistido, bem por isso, que na temá~

tica da segurança pública. que se insere no
Sistema da Justiça Criminal, não é demais en~

fatizar que, pela sua importância, ela não pode
ficar ao sabor de sentimentos menores, de ar~
gomentos emocionais, mas deve ser pensada
com a máxima racionalidade, porque, Polícia e
Justiça Criminal, setores da atividade jurídica
do Estado de Direito, devem ter os seus pro~

blemas solucionados à luz das Ciências do Di~
reito e da Administração Pública, poís, o C~
nhecimento científico, abrangente de experiên~

cias diversas e sedimentado pelo tempo, repre~
senta caminho seguro na tomada de posições.8

Tenho alertado, também, que não se deve mis­
turar ressentimentos contra as instituições po­
liciais militares, por fatos do passado recente,
com a problemática de segurança pública, con­
forme descreve o Professor Ney Prado, na obra
Os Notáveis Erros dos Notáveis. 9 Pela impor­
tância a segurança pública não pode ficar ao
sabor de sentimentos menores, de argumentos
emocionais, mas deve ser pensadacom a máxi­
ma racionalidade. 10

2. Justiça Militar estadual, órgão do Po­
der Judiciário estadual

órgão do Poder Judiciário, a Justiça Militar
estadual está prevista no art. 125, parágrafo 411,

da Constituiçãode 1988, a exemplodo que ocor­
reucomaCotlStituiçãode 1967/1969 (art. 144,
parágrafo 111, letra li) e na liberal Constituição
de 1946 (art. 124, inciso XII).

A Justiça Militar estadual, em outras pala­
vras, é órgãojurisdicional do Poder Judiciário
estadual e não órgão corporativo das Polícias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares, em­
bora os policiais militares e bombeiros militares

I LAZZARINI, Álvaro. "A Segurança Públíca e
o Aperfeiçoamento da Polícia no Brasil", Revista
Farense, 1991, v. 316, pp. 3-34~ Revisw de Direito
Administrativa, v. 184, pp. 25-85; Revista "O Alfe­
res ", Polícia Militar de Minas Gerais, Separata do
nll 34,1992, oitenta páginas.

, PRAOO, Ney. 0$ Notáveis E"os dos Nolá­
veis da Comissão Provisória de Estudos Constituci­
onais, Forense, Rio de Janeiro, 19&7, pp. 26-28.

10 LAZ.ZARINI, Álvaro. A Segurança Pública e
o Aperfeiçoamento da Policia no Brasil, publicações
citadas.
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por ela sejam julgados pelos crimes militares,
como definidos em lei.

A Justiça Militar estadual existe em todos
os Estados da Federação e no Distrito Federal,
certo que ela tem dois graus de jurisdição, es­
tando no primeiro grau as Auditorias Milita­
res, presididas por Juiz Togado, enquanto no
segundo grau SÓ há três Tribunais de Justiça
Militar instalados no Brasil, ou seja, os dos Es­
tados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e São
Paulo. A criaçãode Tribunal de Justiça Militar,
atualmente, está condicionada à existência de
um efetivo mínimo de vinte 001 (20.000) inte­
grantes da Polícia Militar da unidade federada
(art. 125, parágrafo 311, da Constituiçãode 1988),
razão pela qual, nos demais Estados, o órgão
de segundo grau de jurisdição é o próprio Tri­
bunal de Justiça.

Na quase totalidade dos Estados e no Dis­
trito Federal, portanto, quem julga os recursos
contra as decisões das Auditorias Militares são
Desembargadores dos respectivos Tribunais
de Justiça e não J1Úzes de Tribunal de Justiça
Militarestadual.

O Tribunal de Justiça Militar do Estado de
São Paulo foi organizado pela Lei estadual nll

2.856, de 1937, tendo, pois, mais de cinqüenta
anos de existência, precedendo, até mesmo, a
criaçãodos Tribunais de Alçada do Estado, hoje
em número de três (Primeiro, Segundo Tribu­
nais de Alçada Civil e Tribunal de Alçada Cri­
minal), opioneiro deles pela I..ci paulislanll L162,
de 1951. Em SãoPaulo, tenho presente, a Cons­
tituição de 1989 prevê a competência da Justiça
Militar nos seus artigos 80 a 82, estipulando
que osjuízes do Tribunal de Justiça Militar e os
juízes auditores gozam dos mesmos direitos,
vantagens e vencimentos, sujeitando-se às
mesmas proibições dos juízes dos Tribunais de
Alçada e dosjuízes de Direito, respectivamente
(art. 82).

No Estado de São Paulo, ainda como exem­
plo, são seis as Auditorias, pois a Lei Comple­
mentar nl! 705, de4 dejaneirode 1993, referente
à reestruturação da Justiça Militar, por iniciati­
va do Tribunal de Justiça do Estado, criou a
Quintae Sexta Auditorias e 7 (sete) cargos, sen­
do 1(um) de Juiz Auditor e6 (seis) de Juiz Au­
ditor Substituto, oom instituição de carreira nos
mesmos moldes da estruturn da Justiça Comum.
ODesembargador Lair Loureiro, Presidente da
Comissãode Organíz.wyão Judiciária do Tribu­
na! de Justiça do Estado de São Paulo, no seu
voto para o preenchimento dos cargos de Juiz

...



Auditor Substituto, já concursados, asseverou
o interesse público, acrescentando que foram
reclamadas medidas nesse sentidoaté pela im~

prensa, junto ao Poder Judiciário, para o neces~

sário aparelhamento da Justiça Militar nojulga~

mento de atos dos policiais militares, desta~

cando: como uma de suas causas, a morosida­
de na solução dos processos e a existência do
número de Juizes inferior ao necessário no Qua­
dro da Magistratura, além de 16.000 (dezesseis
mil) processos existentes. 11

Esse o voto, apreciado e aprovado pela
Comissão de Organização Judiciáriado Tribu­
naJ de Justiça do Estado de São Paulo, confor~
me consta dos autos de Processo Administrati­
vo rfl207/93 (DEMA 1.3-OFCOJ-31812O.12.93).

Ledo, portanto, o engano daqueles que in­
sistem ser a Justiça Militar estadual órgão cor­
porativistada Policia Militar.

Como se verifica, a Justiça Militar estadual
é órgão do Poder Judicíário de cada Estado e
do Distrito Federal.

No Distrito Federal, aliás, a instalação de
sua Auditoria Militar ocorreu em 26 de agosto
de 1992, porque, anteriormente, 05poJiciaismi­
litarese bombeiros militares do Distrito Federal
eramjulgados pela Justiça Militar Federal, tam­
bém, órgão do PoderJudiciário cuja competên­
cia, poIém. está mais voltada ao processo e jul­
gamento dos servidores póblicos militares fe­
derais, ou seja, no processo e julgamento dos
crimes militares definidos em lei e praticados
pelos integrantes das Forças Armadas, a teor
doart. 124 da Constituição de 1988.12

Anoto, outrossim, que a Justiça Militar es­
tadual não está vinculada aos Tribunais e
JuizesMili\aRf, daUnião, ou seja, ao SuperiOt
Tribunal Militar ou aos Tribunais e Juízes Mili­
tares instituídos por lei. (art.122 da Constituição
001988).

Não é. portanto, sem razão que, em 11 de
setembrode 1993,"AMagisbaturabmsiJeira, reu­
nidaemCongressoNacional na cidade de~
(ES), através de sua entidadede cllme- Associ­
ação dos Magistrados Brasileiros (AMB) -, ten·

11 LOUREIRO, Lair. \\>to nll 13.570, Processo
Administrativo cit., Interessado Tribunal de Justiça
Militar de Sio Paujo.

11 ALMEIDA ABREU, Luiz Cláudio de. "Dis­
curso de Presidente do Tribunal de Justiça do Distriw
to Federal", Revista de Doutrina e JUf'isp,."dinci4
do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territó­
rios, sct.ldez. 1992, v. 40, pp. 378·383.

do em vistaas recentes e insistentes manifesta~

çdes veiculadas pela imprensa, attibuindo à
Justiça Militar decisões coiporativistas, omis­
sões e conivências que estimulariam o incre­
mento da violência de componentes das insti~

tlJições fard.adas, e considerando que tais ma~

nifestações, atingindo a honra e a dignidade
dosjuízes quemilitamnaquele ramo especializa­
do da Justiçabrasileira atingem, na realidade, a
todo oPoder Judiciário, vem apúblicomanifes­
tar seu repúdio às aludidas insinuações, bem
corno sua integral confiança nos julgados da­
q~\es Magisuados",u

3. RaziJo da existência da Justiça Militar
estadual

Repito oque anteriormenteenfatizei: segu­
rança pública, aspecto da ordem pública, tem
o seu sistema inserido no amplo Sistema da
Justiça Criminal, uma vez que o monopólioda
jurisdiçãocriminal no Brasil é exercido peloP0­
der Judiciário, nos tennos do art. 511, inciso
XXXV; da Constituiçãode l~. Dai reiterarque
pela sua importâncía, asegurança não pode fi­
car ao sabor de sentimentos menores, de argu­
mentos emocionais, mas deve ser {JC1lS8da com
a máxima racionalidade, potque, PolidaeJusti­
ça Criminal são setores da atividadejuridica do
Estado e devem, bem por isso, ter os seus pro­
blemas solucionados à luzda ciência do Direito
e daciência da Administração. O conhecimen­
to cientifico, abrangente de experiênciasdirer­
sas e sedimentado pelo tempo, representa ca­
minho seguro na tomada de posições. NAo se
deve misturar, assim ressentimentos contra as
instituições policiais militares, por fatos do pas­
sado recente, coma problemática dasegmança
pública, como anteriormente tr3JlSC1'eVi a ob­
~deNey~.

Eduardo Assumpçao, em exposição de 2S
de novembro de 1992, na Câmara dos Deputa­
dos, perante a Comissão Especial designada
para darparecer ao Projeto de Emenda Consti­
tucional nll 46/91, do nobre DeputadoHélio Bi­
cudo, do Partido dos Trabalhadores (SP), bem
salientou que as Policias MilitareS "nada têma
ver com o Movimento de 1964 e nem com a
chamada repressão politica, da qual os próce­
res, reconhecidamente Dão foram policiais mili­
tares. Da mesmafonna, nos tristemente fam0­
sos esquadrões da mone, que atuaram no Bra~

lJ XAVIER NETO, Francisco de Paula. "Nota
oficial de 11 de setembro de 1993 da Associaçlo dos
Magistrados Brasileiros", Jomal do Magútrlldo,Mlo
IV, outl93, nll 17, p. II
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sil, não predominavam os policiais militares. A
propósito, a história nos ~evela que entr7 as
maiores crueldadesconhecidas pela bmnamda­
de está a atuação dos terríveis comissários boJ­
chevjques, queeramnamaioria cwis, eemn~
do Partido faziam valer os seus poderes de Vida
ou de morte, ao menor sinal de oposição. Por­
tanto - conclui Eduardo Assumpção-, está cla­
ro que não é a condição de civil ou de milit;ar,
que dita o se';'SO de justiça do~ homens; A 1~­
vestidura milttar da nossa Poheta também mo
vem da atual denominação, aliás, sucessora de
várias outras, mas é herança dos corpos milita­
res de polícia da nação portuguesa, especial­
mente, da Guarda Real de Policia, que por sua
vez., espelhou-se nos demais países europeus.
Podemos afinnar com conhecimento de causa,
que não há no m~do corporação uniformi~­
da, cuidando da ordem púbJj~; Que não seja
militar ou paramilitar, como querram".14

Esdras Dantas de Souza, em seu discurso
de Presidente da Ordem dos Advogados do
Brasil, Seção do Distrito Federal, na instalação
da Auditoria Militar do Distrito Federal, em 26
de agosto de 1992, teve oportunidade de sali­
entar o alto significado daquele ato, porq~e,

"Sem disciplina, a cadeia de comando é ~CUr
nada e a instituição militar se desagrega. E por
isso que, enquanto na vida cíví/a indisciplina
em regra é tratada como mera irreguJaridad~,

110 vida militar é crime. Temos então que admi­
tir: na que diz respeito ao comportamentopro­
fissional, se exige do militar mais do que usu­
almente se exige do cidadão comum. São ~s­

sas peculiaridades, inerentes, sobretudo, à dis­
ciplina militar, e não merosprivilégios corpo­
rativistas, qu~ ensejam a criação de um'! Jus­
tiça Militar. E curial - prossegue o Presldente
da Ordem dos Advogados do Brasil, Seção do
Distrito Federal- que as suas Cortes sejam in­
tegradastambém por militares.Nin~ ~e~r

que os própriosmili~ para ayaüar subJeb~;
mente a conduta humana no selo da caserna .

NaRevisão ConstittJcionaJ oraem andamen­

14 ASSUMPÇÃO, Eduardo. Exposição à Comis­
são Especü~lda Câmara dos Depul4ldos designada
pura emitirpOTecer sohre oProjeto de Emenda Cons­
tiblcional n g 46191. Não consta sua publicação

jj DANTAS DE SOUZA, Esdras. Discurso,
como Presidente da Ordem dos AdvogQdos do Bra­
sil. Seção do Distrito Federal, na instalação da Audi­
toria Mílitar do Distrito Federal, Revista de Doutri­
na e Jurisprudência do TríbufUll de Justiça do Dis­
trito Federal e Territórios, set.fdez. 1992, v. 40, pp.
384·386.

8r..m. a. 32 n• .,27JuUs.t. .,995

to no Congresso Nacional, porém, no que diz
respeito ao capítulo Da Segurança Pública, pai­
ram ameaças de alguns setores político-ideoló­
gicos sobre as Polícias Militares, com reflexos
nos Corpos de Bombeiros Militares e, ainda, ~o
órgão do Poder Judiciário de que trata, ou seja,
a Justiça Militar estadual.

A vingar a tese que tais ideólogos defen~

dem, com a nítida pretensão de abocanhar o
poder no melhor estilo revolucionáno a <lU:e alu­
dem ~lenskv. Bukharin e Damele retrocItados
00 infra Oll I d~sta exposição, não tenho a me­
nor dúvida do enfraquecimento, senão destrui­
ção, destes eficientes e eficazes insu:ument~s

de defesa ela cidadania que são as POliCIas Mi­
litares e Corpos de Bombeiros Militares, di·
ante da realidade brasileira. Ao ceno serão
substituídas as Polícias Militares pelos Comis­
sdrios, noestilo doscoltllsJ1irhsbolcheI4q1/t"..r.

Minha posição e~ bem definida em escri­
tos, discursos, palestras, conferências e em de­
bates em órgãos de comunicação social, em São
Paulo em ouuosEstados e no DistritoFederal.
D~ eu não poder concordar com alguns in­

telectuais brasileiros que apareceram de repen­
te no meio operário, defendendo a tese de que
o policial militar deve per~r ~ seu stat~s .de
militar de polícia, a não maisjustificar aeXIsten­
cia da Justiça Militar estadual, e, agora, como
servidor público civil, possa sindicali,z~r-se,

tornando toda a Polícia estadual- a Pohoa CI­
vil do Estado de São Paulo já o é, a exemplo do
que ocorre com a Polícia Federal~6- uma v~rda­

deira massa de manobra para mconfessavels
objetivos ideológicos - partidários, perigosa­
mente, como se pode sentir, para o ?s,tado, para
o seu povo, para cadacidadão brasdeIro, para o
csu:mgeiroque 3Qui me DU tenham interesses
legítimos. Deixar-se-á de ter a proteção de uma
organização policial que tem ~mo ponto de
honra ser estável, eficaz e orgaruzada, como o
são as Polícias Militares brasileiras.

16 SIPESP - Sindicato dos Investigadores de Po­
lícia do Estado de São Paulo (tiliado li CUT), S1ndi­
cato dos Delegados de Polícia do ~stado de São Pau­
\0, Sindicato dos Agentes da PolíCia Federal. Quanto
a es!e último, diante da: greve da PolíCIa Federal, por
exemplo, as manchetes dos principais órgãos de Im·
prensa são: "Balbúrdia fed~a1" (Folha de S. Pa~lo,
26.3.94. opinião p. 2), "Greve da PF pára servIços
em SP"(Folha de S. Paulo, 9.4.94, São Paulo, p. 2),
"O absurdo garantido por lei" (Jornal da Tarde,
27.4.94, 1Q cad., p. 4), "Chamar o Ladrão?" e "Gre­
ve: Polícia Federal volta a expedir passaportes" (O
EstadQ de S. Paulo, 30.4.\994, P? A-3 e C-S).
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Não há, assim., fundamento científico para
que tal ocorra, certoque o aumento do DÍvel de
eficiênciapolicial, COIllO instrumento de defesa
da cidadania, exige que não se despreze a rue­
I81'quía e a disciplina militares, úteisque sãona
condução e execução dos atos de policia.

Para que bem possa ser O instnnnento de
defesa da cidadania, entendo que do dew ser
esquecido que o policial militardeve terprerro­
gativas, que não são privilégios pessoais e sim
mecanismo eficiente e eficaz para Que bem
:u::xercer asua grave atividade pública de

Dentre as prerrogativasestá a de serjulga­
do em seus crimesfuncionais pela Justiça Míli­
larestadual, não se podendo imputar a esta, em
sã consciência. e em especial à do Estado de
São Paulo, oaumento ou diminuição de mortes
nos confrontos da Polícia Militar com margi­
~,~eles passagem ou nãopela Justiça
Crinúnal comum, sejan1 primáriosou não, tecni­
camente.

Os confrontos, ao certo, não são procura­
dos e nem podem sei evitadospela Policia Mi­
litar, a menos que esta nioeumprao seumúnus
estatal de ~lf~a ostensiva e de preservação
da ordem pública, corno previsto no art. 144,
parágrafo 511, da Constituição de 1988. Não ê
legítimo pretender-se, por imoral que é a pre­
tensão, qlle e~ tais confrontos, para justificar
morte de marginal, deva haver também baixa
policial militar. ~~ic:ial miliW; bem~r isso,
~ preparoJundico, psicológico e técnico­
policial para defender.-se eao c.id.adâo, ao povo
em geral, no estrito cumprimento do dever le­
gaJ, embora em muitas vezes ele venha a su­
cumbirdiante daviolênciado marginal. O c.ida­
dão brasileiro deve teremconta que o denomi­
nado tributo de sangue, de que já falavam os
~mano$, ~.~~ sdm os mihwe5. em espe­
Cial os pohCl3lS nuJitares, que doam, diuturna­
mente, o seu sangue, as suas vidas em defesa
do~ cidadãos a que servem; em razão de suas
atribuições de policia ostensiva e de preserva­
ção da ordem pública.

. Lembro, mais uma vez, queomilitar de poli­
Cl3 representa um segmento diferenciado do
serviçO públi~, ~~nóo um seNi.dot públi­
co comum, pOIS, Insisto, exerce o seu múnus
esratal mesmo~m o sacrificio da própria vida.
o que não se exige de nenhum outro cidadão a
quem, em verdade, defende, Há, país, desigrtal­
dade jurid;ca entre um eoutro, que não se pode
negar, apesar dos sofismas que alguns poucos

setores da intelectualidade, que aparecem aos
operários, pregam.

~m OPoder do Mito, Joseph Campbell, en­
trevistado por BilI Moyers, afirma que emrela­
ção ao mito e o mundo moderno, aq~le que se
alista comomilitar eveste umuniforme, aoç:u­
to, desiste de sua vida pessoal e aceita uma
forma~mente determinada de vida, a servi­
ço da SOCiedade de queé membro. Finaliza com
~stas palavras: "Eis por que me parece obsceno
Julgar pessoas em termos da lei civil JlGT atos
que elas prnticam emtempo de guerra:Elas não
estavam agindo como individuos mas como
agentes de algo acima delas, a que se haviam
consagrado inteiramente. Julgá-Ias comose f0s­
sem seres humanos comuns é tOtalmente 1m­
p~óprio", concluiu Joseph Campbell.17 \b1ho,
aliás, sustentando que, tarnbémpor issO, a lei
dev~á ~nar com maior rigor aquele que cau­
se V10lêneta contra o policial militar na sua ati­
vidade ou em razãO dela, vale dizer quando a
vítimaé opolicial militar. 18

Essas as razões que me levam a sustentar a
existência da Justiça Militar estadual Outras,
ao certo, existem, masque não sao aqui tratadas
dado o tempo desta exposição ser reduzido.

4. Compet~ncio criminal militar estadual
Enq~o que ~ J~~litar Federal pr0­

cessa e lulga os cnmes auhtares definidos em
lei e de: que são acusados militares ou civis a
Justiça Militar estadual só processa e juJga 'os
mesmos crimes militares definidosem lei mas
só nos que sejam acusados policiais milItares
ou bombeiros militares, tudo a teor dos artigos
114e 125, parágIafo4l!,daConstituiçlode 1988.

Em outras palavras, a Justiça Militar esta­
dual, se~ embargo de respeitáveis opiniõesem
contrário, não pode processar e julgar civil e,
ao certo, nãG os processa e nem os julga.

Na Justiça Militar estadual oficia oMinisté­
rio Público Estadual, ou seja, atuam Promoto­
res de Justiça e Procuradores de Justiça, os

11 CAMPBELL, Joseph e MOYERS, Bill. O
Poder do MitIJ. Organizado por Betty Sue Rowers,
traduçio de Carlos Felipe Moisés, Assoçiaçio Palas
Athena, Editora Palas Athens, Sio Paulo, J' N., 1990,
5' reimprtsslo,jan. 1993. pp. 12-]3.

• 11 LA2ZAR1N1, Álvaro. Revisão ConstilJlcio-
na/ e as Ju.stiças Militares Estaduais, intenrcnçlo
como debatcdor na 3- Conferência sobn o \ema no
m ~ongresso das Justiças Mili~s Estaduais, Belo
Honzontc - MO, em 18.6.1993, 13 páginas, mon~
grafia em f~ de publicaçio. Idem 110 artigo "Violên­
cia. O Policial como VÍtima", Folha de S. PQI4W, sá­
bado, 26.2.1994, Cotidíano, p. 2.



quais não rarasvezes, também acompanham os
inquéritos policiais militares, desde que desig­
nados pelo Procurador-Geral de Justiça.

Denunciado o policial militar, se ocorrer a
sua absolvição e com ela não concordar, o Pro­
motor de Justiça tem legitimidade para recorrer
ao Tribunal de Justiça Militar, nos três Estados
que os têm, ou ao Tribunal de Justiça do Esta­
do ou do Distrito Federal, nas demais hipóte­
ses. Se mantida a sentença absolutória, ao Pro­
curador de Justiça caberá recorrer ao Superior
Tribunal de Justiça, em Brasília, que é a mesma
Corte que julga recursos oriundos da Justiça
Criminal Comum, podendo, até mesmo, haver
eventual recurso ao Supremo Tribunal Federal,
que é a Corte Constitucional do Brasil.

A decisão final, em outras palavras, não se
cinge ao Tribunal de Justiça Militar estadual,
órgão de segundo grau de jurisdição do Poder
Judiciário Estadual, e sim ao Superior Tnbunal
de Justiça e ao Supremo Tribunal Federal, ór­
gãos esses do Poder Judiciário e que não são,
evidentemente, da denominada Justiça Castren­
se estadual.

Cumpre, no entanto, deixaI bem certo que
os crimes de abuso de autoridade praticados
por policiais militares não são da competência
da Justiça Militar estadual. Tais crimes estão
definidos na Lei ni 4.898, de 9 de dezembro de
1965 e, dentre eles, sãoencontrados os de aten­
tado à liberdade de locomoção ou, então, de
atentado à incolumidade jisica do indivíduo
(art. 3i , letras a e i, da citada Lei de Abuso de
Autoridade).

A competência em relação a tais crimes é da
Justiça Crinúnal Comum. No Estado de São Pau­
lo, em primeiro grau, o processo e julgamento
desses crimes de abuso de autoridade compete
ao Juiz Criminal do lugar do fato; em segundo
grau, ao Tribunal de AJçada Criminal do Estado
de São Paulo compete ojulgamento dos recur­
sos contra as decisões de primeiro grau de ju­
risdição criminal.

Além dessa hipótese, há também a modifi­
cação da competência da Justiça Militar esta­
dual quando, porexemplo, opolicial militar pas­
sa a exercer mandato eletivo cujo cargo tenha
prerrogativa de foro, como é o caso de deputa­
do estadual. Na monografia A Justiça Militar
Estadual isso abordei em relação ao Capitão
PM Roberval Conte Lopes Lima, o Capitão PM
Conte Lopes, aos quais atribuem~se mortes em
confrontos com marginais. Diplomado deputa­
do estadual os processos penais militares fo-
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ram remetioos ao egrégio órgão especial do Tri­
bunal de Justiça do Estado de São Paulo, inte­
grado pelos 25 (vinte e cinco) Desembargado­
res de maior antigüidade no Tribunal, que o
absolveram pelo reconhecimento de legítima de­
fesa e/ou estrito cumprimento do dever legal. 19

No Presídio Militar "Romão Gomes", a po­
pulação carcerária, no dia 26 de abril de 1994,
era de 211 (duzentos e onze) presos, sendo 158
(cento e cinqüenta e oito) em regime fechado,
41 (quarenta e um) no regime semi-aberto e 12
(doze) no regime aberto (Casa do Albergado).
Nessa população carcerária, estão computados
73 (setenta e três) presos por homicídio, 66 (ses­
senta e seis) presos por roubo, 12 (doze) pre­
sos por latrocínio e 15 (quinze) presos por estu­
pro ou atentado violento ao pudor, que são os
delitos mais freqüentes, segundo dados colhi­
dosjunto ao MM Juiz Auditor Corregedor Per­
manente da Polícia Judiciária Militar e do Presí­
dio Militar. Os dados são de presos da Justiça
Comum e da Justiça Militar estadual.

5. Competência disciplinar militar estadual
Poucos foram os que se aperceberam que a

Constituição de 19&8, 00 seu artigo II5., paIá­
grafo 42 , inovou, e muito, a respeito da perda
da graduação das praças das Polícias Milita­
res e Corpos de Bombeiros Militares o que só
pode ocorrer, atualmente, por decisão transita·
da emjulgado do Tribunal competente, ou seja,
Tribunal de Justiça Militar ou Tribunal de Justi­
ça nos Estados e Distrito Federal que não os
tenha.

As autoridades policiais militares competen­
tes, de regra o respectivo Comandante Geral,
não tem mais o poder sancionador do Poder
Disciplinar para aplicar pena expulsória ou o
rótulo que se dê para a perda da graduação da
praça de policia militar ou de bombeiro militar.

A norma do art. 42, parágrafo 92 , da Consti­
tuição de 1988, que prevê lei para dispor sobre
a estabilidade do servidor militar, está restrita
aos servidores militares federais, pois, em rela­
ção aos servidores militares estaduais e, no caso
as praças estaduais, a norma do art. 125, pará­
grafo 411

, da mesma Constituição de 1988 prevê
a vitaliciedade e não a estabilidade, que são
institutos juridicos bem diversos.

Em recente julgamentodatado de 22 de mar­
çode 1993,1\<\ Apelaçã\)Cível nl!201.0&1-\f1, da
Comarca de São Paulo, a Primeira Câmara Civil
do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo

19 LAZZ.ARlNI, Álvaro. A Justiça Militar &ladual.



anulou ato denússóno de praça por tomado pelo
ComandanteGetal daPolícia MilitardoEstado,
quando, por força da norma constitucional vi­
gente (art. 125, parágrafo 411), a competêt.tcia
administrativa disciplinar para o ato é do Tnbu­
na! de Justiça Militar do Estado de São Paulo.

O acórdão, a propósito da vitaliciedade,
examinou as lições de José CreteUa JÚIÚor, Ma­
noel Gonçalves Ferreira Filhopara entenderque
a hipótese do art. 125, parágrafo 411, da Consti­
tuição de 1988, juridicamente, é de vitalicieda­
de das praças servidores públicos militares es­
taduais, afirmando, então, verbis:

"A hipótese contemplada no artigo
125, parágrafo 41, da Constituição da .Re­
pública eoraemexame, assim, induvido­
samente, é de vitaliciedade dos ofi~iais

e praças, que só perderão os respectIvos
cargos (postos e graduações) po~ dec!­
siJo do Tribunal competente. A históna
da Constituinte de 1988 isso deixa bem
certo, bastando examinar os seus anais,
nos quais a vitaliciedade das praças de
Poticia Militar e Bombeiro Militar foi in­
serida no Projeto de Constituição (B) pela
Emenda pll 2P01407-1, de 13 dejaneiro
de 1988, do deputado constituinte Paulo
Ramos, Major da Reserva da Polícia Mi­
litar do Estado do Rio de Janeiro, sob
fundamento de que 'Não é justa a dife­
renciação de tratamento entre integran­
tes da mesma corporação, que devem
estar submetidos ao mesmo regime jurí­
dico. A inclusão feita tem por fim dar a
todos os poLiciais militares e bombeiros
militares tratamento igualitário, comofor­
ma de harmonizar a situação dos inte­
grantes das corporações encarregadas
da segurança pública' (cf. Emendas ofe­
recidas ao PLen3rio ao Projeto de Consti­
tuição-A, v. n, janeirode 1988). Oartigo
125, parágraf0411, oraern exaJDe, aliás, foi
objeto de apreciação pelo Supremo Tri·
bunal Federal, no Recurso Extraordiná­
rio nll 121.533-0, deMinas Gerais,julga­
do em 26 de abril de 1990, sendo relator
o eminente Ministro Sepúlveda Perten­
ce. A ementa foi publicada em OAlferes
(v. 9, nll 28,janlmarI1991, p. 62), sendo
que o número correto do recurso é O aci­
ma indicado (RE 121.533'() e não o que
constou de tal publicação (RE 121.553­
MG). O inteiro teor do venerando acór­
dão é encontrado na Revista Tl'imestMJ

de Jurisprudência, Brasília, setembro de
1990, v. 133, pp. 1.342-1.347,len<lo-se,
no douto voto vencedor do eminente
Ministro Paulo Brossardque 'faz algum
tempo de Norte a Sul assoalhava-se a
necessidade de suprimir a vitaliciedade
de cátedra, que, parece, era fonte de ma­
le:ficios irreparáveis para a Nação', acres­
centando, ao depois, que 'aboJida a vita­
liciedade de cátedra foram criadasoutras
vitaliciedades, talvez mais conspícuas e
necessárias', numa clara alusão à do 311

Sargento PM Edgar Alves de Oliveira,
da Polícia Militar do Estado de Minas
Gerais. Daí o eminenteMinistroMoreira
Alves, no seuvoto vencedor, ter afirma­
do que 'embora o texto constitucional
seja de difícil explicação co~ decon:e
da observação feita pelo emmente Mi­
nistro Paulo Brossard, temos de aplicar
o princípio da vitaliciedade e conside­
rar que o texto constitucional federa! é
de aplicação imediata'. A perda da gra­
duação, assim, não pode ser decretada
porjuiz de primeiro grau e sim por tríbu­
nal competente, sejaTribunal de Justiça
Militar, nos Estados que os têm, seja o
Tribunal de Justiça nos demais Estados
ou Distrito Federal. Avitaliciedade está,
pois, confirmada pelo Excelso Pr~t6rio,

que é () órgão competente para o )ulga­
mento de causas que envolvem matéria
constitucional Bem por isso não pode a
Administração PolicialMilitar aplicarpena
expulsiva, tenha onomeque tenha (expul­
são, demissão, etc.), pataoficiaisepmças,
porque, repete-se, a perda do respectivo
posto ou graduação não maisé da c0mpe­
tência de autoridade administrativae sim
do TnbunaJ competente por força do arti·
go 125, parágrafo ~'l, da Constituição da
República. Em outras pa1avms, não há
mais, depois do julgamento do Excelso
Pretório. razão para a Policia Militar
brasileira insistir na demissão de praças
pormero ato administrativo.... Lembre-se
queadecisãodo SupremoTri~ Fede­
ral foi tomada em Sessão Plenária e afir­
mou a vitaliciedade das praças em caso
originário do Estado de Minas Gerais".~

10 Acórdão unânime da Primeira Câmara Civil do
Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em 22 de
março de 1994, na Apelação Cível nll 202.087-112,
de Sio Paulo, Reiator Desembargador Álvaro



Portanto, frente ao art. 125, parágrafo 42, da
Constituição de 1988, que encerra oprincípio
da vitaliciedade das praças das Polícias Mili­
tares e Corpos de Bombeiros Militares e não o
da estabilidade, sendo norma de aplicação ime­
diata, a perda de graduação das praças não mais
pode ser decretada por ato do Comandante­
Geral e nem por decisão de quaJquer outra au­
toridade adnúnistrativaoujudiciária de primei­
ro grau dejurisdição, comum ou militar, pois, só
é competente paradecretá-la o tribunal compe­
tente, seja o Tribunal de Justiça Militar, nos
Estados que os têm, ou o Tribunal de Justiça
nos demais Estados e no Distrito Federal.

6. Necessidade de alteração da redação
do art. 125, parágrafo 4~ da Constituição de
1988 e de adequação do Código Penal Mili­
tar e do Código de Processo Penal Militar à
Policia Militar e Corpo de BombeirosMilita,.

Venho defendendo a necessidade de altera­
ção da redação da nonna constante do art. 125,
parágrafo 411, da Constituição de 1988, tendo
escrito a respeito no trabalho Revisão Consti­
tucional e as Justiças Militares Estaduais, que
apresentei no III Congresso das Justiças Mili­
tares Estaduais, 1l(} dia 18 de junho de 1993, em
Belo Horizonte (MG), trabalho esse debatido
com o Senador (MG) Ronan Tito, Deputado
Federal (RS) Nelson Jobin e Deputado Federal
(RR) João Fagundes.

Lembrei, na oportunidade, que o art. 125,
parágrafo 4!!, está assim redigido:

"Art. 125- .
§ 411 - Compete à Justiça Militar esta­

dual processar e julgar os policiais mili­
tares e bombeiros militares nos crimes
definidos em lei, cabendo ao tribunal com­
petente decidir sobre a perda do posto e
da patente dos oficiais e da graduação
das praças".

Sugeri, então, a seguinte redação:
"Art. 125 - .
§ 4!l - Compete à Justiça Militar

estadual processar e julgar os policiais
militares e bombeiros militares nos cri­
mes núlitares definidos em lei, cabendo
ao tribunal competente decidir sobre a
perda do posto e da patente dos oficiais
e da graduação das praças estáveis' .

É que na redação atual basta assentar praça

Lazzarini, Revisor Desembargador Renan Lotufo e
32 Juiz Desembargador Guimarães e Souza
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para que oservidor público militar estadual, isto
é, opolicialeobombeiro militar (art. ~2 daCons­
tituição de 1988), tenha O que conceitualmente
se denomina vitaliciedade, pois, só perderá a
graduação apraça se assim o decidir o tribunal
competente, COmo exposto no infra nll 5.

Posteriormente, em missiva que encaminhei
ao Conselho Editorial da Revista O AlJêres e
datada de 13 de novembro de 1993, evolui para
uma segunda alternativa, sugerindo que, ao in­
vés de acrescentar-se a palavra estáveis, seja
acrescentado ao final do parágrafo 42 do art.
125 a locução com mais de dez anos de serviço,
com o que a redação ficará tecnicamente ade­
quada ao princípio da vitaliciedade e assim:

"Art. 125- .
§ 42 _ Compete ã Justiça Militar esta­

dual processar e julgar os policiais mili­
tares e bombeiros militares nos crimes
militares definidos em lei, cabendo ao tri­
bunal competente decidir sobre a perda
do posto e da patente dos oficiais e da
graduação das praças com mais de dez
anos de se.fVÍÇD".

Evidenciei, na oportunidade, que não se
pode tirar por completo aprerrogativa das pra­
ças de Polícia Militar e Corpo de Bombeiros
Militar, até mesmo pela gravidade das funções
públicas que exercem. Reconheci, porém, que
sedeve fixar parâmetros para tal vitaliciedade,
de modo a contemplar, também, o interesse pú­
blico referente à hierarquia e à disciplina. O
periado de amadurecimento e demonstração das
qualidades de uma praça de polícia ou de bom­
beiro tem sido considerado, em grande parte
das unidades federadas, como de 10 (dez) anos,
aliás confonne previsão do art. 14, parágrafo 82

,

da Constituição de 1988, que, ao cuidar da ele­
gibilidade do núlitar alistável, dispõe que "se
contar menos de dez anos de serviço, deverá
afastar-se da atividade".

No que se refere ao Código Penal Militar e
Código de Processo Penal Militar, penso bastar
aatwilização dos mesmos, ccmpatibilizand<H>s,
também, com as atividades próprias dos milita·
res de policia e bombeiros militares, uma vez
que a atividade-fim desses servidores públicos
militares estaduais não se COIÚundem, em nada,
com as dos servidores públicos militares fede­
rais e nem as respectivas Justiças Militares se
confundem.

A Polícia Militar do Estado de São Paulo,
por exemplo, não vê sentido em ser considera­
do crime militar quando o policial militar prati-



caoato ilegal oom arma da oorporaçio, mas em
situaçlo de toda estranha à atividade policial
militar, hipótese que continua contemplada no
artigo 9A, incimII.ldraf,doCódigoPenalMilitar.

Quanto aos crimes dolosos contra a vida,
igualmente, O Códigode Processo Penal Militar
deve adequar-se aoart 5i , incisoXXXVIn, le·
tras a a d, da CoDstituiçIode 1988, wna vez que
essa é a tendência dajurisprudência. A Consti­
tuição de 1988, com efeito, em tal norma. não
distingue entre civis e militares, quando rec0­

nhece a instituição do júri, com competência
para ojulgamento dos crimes dolosos contra a
vida, inexistindo, de outta parte, qualquer nor­
ma constitucional que tenha ressalvado os cri­
mes dolosos contra a vida, e que são da compe­
tência do júri, quando praticados por militares
OU qualquer outra autoridade, que tenha prer·
rogativa de foro.

Penso, bem por isso, que o Código de Pr0­
cesso Penal Militar deve ter aperfeiçoado o seu
texto vigente, no que diz respeito à competên­
cia da Justiça Militar, federal ou estadual, pre­
vendo, onde couber, o desaforamento para o
júri dos bomicldios dolosos contra civil. Com
essa previsão, ao certo, evitar-se-ão futuros e
prováveis conflitos de competência entre as
Justiças Comum e Militar, e conflitos de atribui­
ções entre as autoridades de polícia judiciária,
cmwmemilitar.

Essas, em linhas gerais, as alterações ne­
cessárias para adequar a Constituição de 1988
e os referidos Códigos à realidade atual do Bra­
sil no ponto que se refere ao Sistema Criminal.

7. ConcJusdo
JustiçaMilitar: por que sim e por que não?

Competência.
Examinei só a Justiça Militar estadual e, em

relação a ela, à indagação respondo afirmati­
vamente, respondo SIM, favoravelmente, por­
tanto, à Justiça Militar estadual.

Nio se pode imputar à Justiça Militar esta­
dual, em especial à de São Paulo, o aumento ou
não do número de mortos, nos confrontos da
PoUciaMilitar com marginais, eles tenham ou
não passagem pela Justiça, sejam ou não tecni­
camenteprimários.

Os confrontos. emespecial em uma megaci­
dade como a de São Paulo, sejamos realistas,
não são procurados e nem podem ser evitados
pelaPolicia Militar, a menos queo seja em detri­
mento da segurança do povo, não cumpra o
seu múnus estatal depolicia ostensiva e depre·
servação da ordem pública, como previsto no

•

art. 144, parágraf05 i , da Constituição de 1988.
Nesses confrontos não é legitimo preten­

der-se que, parajustificar-sea morte de margi­
nal, tambémdeva haverbaixapolicial militar. Este
recebe preparo para defender«: e ao povo, no
estrito cumprimento do dever legal.

A Justiça Militarestadualvem cumprindo o
seu múnus estatal de órgllo jurisdicional do
Poder Judiciário. Ela processa ejulga os poliei­
ais militares e bombeiros militares nos crimes
militares definidos em lei, condenando-os ou
absolvendo-os, conforme as provas produzi­
das, nos autos, pelo Ministério Público esta­
dual e pelo advogado de defesa, no que nio
destoam OS seus julgados daqueles que p0s­
sam. ser realizados pela Justiça comwn, aliás,
COlÚorme aMagistratura Brasileira, mmida em
Congresso Nacional na cidade de Vitória (ES)
em setembro de 1993, o reconheceu na infra­
transcrita Nota oficial de repúdio às insinua­
ções que contra a Justiça Militar estadual vêm
sendo feitas.

Não compete à Justiça Militar estadual o
processo e julgamento dos crimes por abuso
de autoridade, previstos na Lei ni 4.898, de 9 de
dezembro de 1965. Acompetência é da Justiça
Criminal Comwn e, no Estado de São Paulo, o
órgão recursal de segundo grau de jurisdiçãoé
o seu Tnbunal de Alçada Criminal.

Compete ao tribunal competente decidir
sobre a perda do posto e patente dos oficiais
de Polícia Militareoficiais bombeiros militares,
bem como da graduação das praças dessas ins­
tituições. A estas como àquelas a Constituiçlo
de 1988, no seu art. 125, parágrafo 4i , outorgou
aprerrogativa da vitaliciedade, a exemplo do
que ocorre com magistrados e membros do Mi­
nistério Público, o que implica em reconhecera
incompetência de autoridades do Poder Execu­
tivo para aplicaçlo aos servidores públicos mi­
litares estaduais de penas disciplinares expul­
sivas.

A lei deverá apenar com maior rigor aquele
que cause violência contra o policial militar na
sua atividade ou em razão dela.

O art 125, parágrafo 4i , da Constituição de
1988 deveria ter incluído na sua redação atual a
locução: "com mais de dez anos de serviço", após
a locução: "da gmduaçao daspraças", oomo que
ofinal do parágrafo ficará: .....da graduaçãodas
praças com mais de dez anos de selViço".

Há imediata necessidade de adequar O Có­
digo Penal Militar e o Código de Processo Pe­
nal Militar à Constituiçãode 1988, art. 5i, inciso



xxxvm, no que diz respeito aos homicidios
dolosos contra civis, prevendo-se, assim, que
à Justiça Militar estadual caberá desaforar para
ojúri tais crimes.

Deve ser repensado pelo legislador infra­
constib1Cional oser crime militar ofato do mili·
tar usar, em atos ilegais, arma da Polícia Militar
ou do Corpo de Bombeiros Militar, hipótese do
art. 9~, inciso lI, lettaf, do Código Penal Militar.

Há premente necessidade de adequar refe­
rida legislação penal militar à realidade das Po­
licias Militares e Corpos de Bombeiros Milita­
res, pois as suas atividades são bem diversas
das atividades das Forças Armadas voltadas
para operações bélicas e não as de polícia os­
tensiva e de preservação da ordem pública e,
ainda, de defesa civil.

Consigno que, nesta exposição, não me ani­
mou nenhum interesse ideológico, com raízes
no leninismo ou qualquer outro ideólogo de
esquerda, de direita, de centro ou o que for.
Estou e estarei sempre eqüidistante de tudo isso
e não tenho nenhum -ressentimento por fatos
do passado recente.

Não posso silenciar ante equívocos a res-
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peito da temática aqui examinada, o que trairia a
minha consciência de estudioso, por mais de
quarenta anos, da ordem pública e seu aspec­
to segurançapública, reconfortado, agora, pela
inabalável posição da Magistratura Brasileira
ao vir a público para manifestar, formalmente, o
seu repúdio às graves insinuações contra a
Justiça Militar e reiterar a integral conflallÇa nos
julgados dos Magistrados Com jurisdição cri·
minal militar.

Entendo que a razão está com Jorge Ama­
do, que, em entrevista para a Revista da Fo­
IhOZJ

, afumou: "Souum homem dwito mais livre
do que quando eu era jovem e ainda pensava
que a posição ideológica era um avanço. Os
comunistas são em geral, muito preconceituo­
sos. Hoje, acho que a ideologia é a desgraça de
nossa época".

Deixemos de lado experiências ideológicas
ou partidárias. Pensemos, antes de tudo, no
nosso Brasil, tornando-<> grande para as futu­
ras gerações, tomando realidade o que a nossa
bandeira, que deve tremular em todo o Brasil
soberanamente, exige: Ordem e Progresso.

21 AMADO, Jorge. Entrcvjs1a para a Revista da
Folha, enCll.rtada na edição de domingo, dia 24.4.1994
da Folha de São Paulo.
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1. Introdução - educação e os direitos
sociais

O objetivo deste trabalho é mostrar como
se encontra a educação na ConsÚtuição Fede~

tal de 1988. A Constituição, como lei maior que
organiza o Estado, rege toda a vida social, polí~
rica e jurídica do País e inclui também o proces~

50 educativo. A educação está ordenadamente
prevista em capitulo específico (Capítulo IIl­
Da Educação, da Cultura e do Desporto, do Tí~

tulo vm- Da Ordem Social). Há, porém, muitos
outros dispositivos no corpo do texto consti­
tucional que se referem à educação. Além des­
sas referências expressas, épreciso que se leve
em consideração a proteção das garantias fun~

damentais que podem ser acionadas em defesa
dos direitos educacionais do aluno, professor,
família, Estado eda própria escola.



Assim, estes comentários à educação na
Constituição pretendem: contextualizar aedu­
cação como integrante da ordem social; mos­
trar o regime juridico da educação; identificar
outros dispositivos que regulam a educação e
que se encontram dispersos no corpo do texto
fundamental; e enfatizar a educação como um
direito a ser protegido pelas garantiasconstitu­
cionais a exemplo do mandado de segurança.

1.1. A educaçdo na vida constitucional bra­
sileira

A educação está presente em todas as Cons­
tituições brasileiras, desde a primeira, a imperi­
al. outorgada por Dom Pedro I, em 1824, até a
última, promulgada em 5de outubro de 1988. A
configuração da educação, durante quase dois
séculos, pode ser encarada historicamente, na
evolução constitucional. Durante todo esse
período, avida política foi se aperfeiçoandocom
a promulgação das várias constituições. Avan­
ços e retrocessos se percebem nas constituin­
tes e nos textos por elas produzidos (Rama,
1987).

A gratuidade da educação primária apon­
tou inusitadamente naquela Carta outorgada
pelo Imperador. Passando pela Constituição de
1891, republicana e federativa, a educação veio
a receber maior atenção dos constituintes de
1934, com todo um capítulo a ela destinado,
onde se nota a influência do movimento dos
pioneiros da Escola Nova, à frente Fernando de
Azevedo e Anísio Teixeira. No Estado Novo, a
Constituição de 1937 atribuiu à família respon­
sabilidades maiores na educação. Já a liberal
Constituição de 1946, consolidando a volta à
democracia, enfatizou os sistemas de ensino
como modeladores da descentralização. A Car­
ta de 1967 e a Emenda Constitucional nll 1, de
1969 reservaram igualmente mn capítulo inteiro
àeducação (Di Dio, 1982). Chega-se à detalhis­
ta e conflitante CartaMagna de J988, com bem
mais aberturas para os direitos educacionais,
indo da creche e do ensino infantil até a ''pro­
moção hwnanística, cientifica e tecnológica do
País".Essa é urna perspectiva histórica, contudo
opresente artigoobjetivaanalisar aeducação em
todo o texto constitucional vigente (Boaventura,
1992).

1.2. O lugar da educação na Constituiçdo
A Constituição Federal de 1988 (como é

comumente chamada), como manifestação do
direito escrito e do constitucionalismo das últi­
mas décadas, procurou abordar quase todos
os assuntos. No que conceme à educação, por
exemplo:

1) incoJPOrou a criança de zero a seis anos;
2) privilegiou a creche, oensino infllntil eo

fundamental;
3) estabeleceu a progressiva extensão da

obrigatoriedade e gratuidade do ensino médio;
4) constitucionalizou a autonomia universi­

tária;
5) estabeleceu a erradicaçãodo analfabetis­

mo e a universalização do ensinofundamental;
6) garantiu o ensino noturno regular;
7) programou a assistência ao educando,

prevendomaterial didático-escolar, transporte,
alimentação e saúde;

8) definiu o acesso ao ensino obrigatório
como um direito público subjetivo;

9) fixou conteúdos mínimos para o ensino
fundamental;

10) ressaltou a língua portuguesa e as lín­
guas maternas dos indígenas;

11) prescreveu os objetivos do Plano Naci­
onal de Educação;

12) definíu o Municípío como sístema de
ensino;

13) promoveu a educação ambiental pelos
DÍveis de ensino e pela cxmscientização pública;

14) previu recutS($ financeiros em percen­
tuais por entes políticos constitucionais e mui­
tas outras prescrições.

Esses e outros dispositivos são ordenados
didaticamente, começando pelo grupo nonnati­
vo Da Educação, da Cultura e do Desporto ­
constitutivo da ordem social - e seguido das
disposições esparsas encontradas no texto da
Constituição.

1.3. A educação, os direitos sociais e a or­
demsocial

A Constituição enumerou os direitos soci­
ais logo no início (art. 611) e os detalhou no final
do texto, no Título VIII - Da Ordem Social. Ao
enunciá-los, iniciou pela educação:

"Art. 611 - São direitos sociais a edu­
cação, a saúde, o trabalho, o lazer, a se­
gurança, a previdência social, a proteção
à maternidade e à iníancia, a assistência
aos desamparados, na forma desta Cons­
tituição".

Para José Afonso da Silva (1992, p. 258),
"os direitos sociais, como compreen­

são dos direitos fundamentais do ho­
mem, são prestações positivas estatais,
enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condições de
vida aos mais fracos, direitos que ten­
dem a realizar a igualização de situaçOes
sociais desiguais".
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Esta rubrica compreende os direitos sociais
relativos ao trabalhador, à seguridade, à cultu­
ra, ao desporto, à fanúlia, criança, adolescente e
idoso, ao meio ambiente e aos índios. Enumera­
dos no art. 611, são desenvolvidos no titulo Da
Ordem Social. Os direitos sociais são, assim,
conteúdo dessa ordem - "na forma da Consti­
tuição" - onde são tratados os mecanismos e
aspectos organiz.acionais. Ordem social qm: tem
por base o primado do trabalho e como objeti­
vo o bem-estar ea justiça sociais (art. 193). Na
realidade, ela é ampla, incluindo temas que, an­
teriormente, estavam ausentes da Constituição
eeram tratados, de fonna tímida, pela legislação
ordinária. Sociabnente, todos têm direito à edu­
cação a ser prestada pelo Estado, que para tan­
to deve organizar os serviços educativos, ofe­
recidos de acordo com o estabelecido pelos
princípios e pelas normas da Constituição.

Avanço econômico e atraso social
Como é notório, o Brasil se adiantou na ec0­

nomia industrial, sendo, comodizem ser, aoita­
va do mundo ocidental. Mas atrasou-se consi­
deravelmente no bem-estar social, especialmen­
te em saúde e educação. De certo modo, a pre­
gação européia pela educação pública, universal
eobrigatória, de cem anos atrás, é absolutamente
atual para o Brasil nesse final do século XX.

Em uma estratégia para superar os obstácu­
los ao desenvolvimento social, a educação há
de ser incluída dentre os componentes dos ní­
veis de bem-estar, como procedeu a atual Cons­
tituição.

Entenda-se por nível de bem-estar o atendi­
mento de necessidades relativas à sobrevivên­
cia e à forma de vida tida por boa, no contexto
de uma sociedade. O atraso brasileiro em edu­
cação, saúde, habitação, alimentação, sanea­
mento básico é alarmante. Ilustra bem a. carên­
cia a frase de Octavio Paz, escritor mexicano:
"O Brasil e o México são os campeões das desi­
gualdades sociais".

Saúde e nutriçiio
Um dos componentes do bem-estar é a saú­

de, direito fundamental do 00mem. Para aOrgani­
zação Mundial da Saúde, é o estado de completo
bem-estar físico, mental esocial do homem e não
apenas aausência de afecçôes edoenças. Acom­
panha a saúde, a nutrição, entendida comocom­
plexo processo que vai da produção de alimen­
tos até a absorção de nutrientes, qualitativa e
quantitativamente indispensáveis à vida.

Trabalho. habitação e saneamento básico
Soma-se à educação e à saúde, o trabalho.
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Seja pelo que representa em termos de realiza­
ção pessoal, seja como condição de sobrevi­
vência. E, ao lado do trabalho, a habitação e a
moradia, que tanto condicionam a vida de famí­
lia, segurança e proteção. A necessidade de
habitaçãojustifica-secorno condição indispen­
sável à vida. Em conexão com a moradia, o sa­
neamento básico representa o controle dos efei­
tos de\etérios sobre obem-estar físico e mental
do homem

Seguridade social
Acrescem à educação, saúde e trabalho os

componentes da seguridade social, isto é, um
conjunto de medidas, providências, normas e
leis que visam proporcionar ao corpo social e a
cada indivíduo o maior grau possível de garan­
tia, sob os aspectos econômico, social, cultu­
ral, moral e recreativo. Na seguridade social,
primeiramente temos a considerar a segurança
individual e comunitária, que cada vez mais se
aproxima da segurança coletiva.

Em sistema de mutualidade e conforme as
regras atuariais, a previdência social é o símbo­
lo distintivo do estado moderno do bem-estar.
Já a assistência social é mais difusa do que a
previdência, sempre presente por iniciativa par­
ticular, pública, confessional ou leiga. Aseguri­
dade social, sob as mais diferentes modalidades,
assume o caráter de distribuição de rendas.

Inclui-se ainda na concepção de segurida­
de social o lazer, entendido como ocupação do
tempo, tempo que pode ser compreendido em
cinco categorias - sono, trabalho, fanúlia, cui­
dados pessoais e tempo livre. Lazer é o uso
desse tempo livre e recreativo que vem aumen­
tando cada vez mais com a redução da jornada
de trabalho.

A ordem social, onde se engasta a educa­
ção, definiu cada um desse níveis - seguridade
social, saúde, previdência social e assistência
social. À educação seguem-se a cultura, o des­
porto, ciência e tecnologia, meio ambiente e
outIOf>, como a leitura 00 "ritulo vm poderá
demonstrar.

A educação é muito importante nesse con­
junto, não-som.ente como capacitação para vi­
ver e agir, mas também pelo significado capaz
de valorizá-la. Na escala dos níveis mais altos
de conhecimento, a educação se aproxima do
douúnio cientifico e tecnológico.

Educação, cultura e desporto
A educação sistematicamente concebida

como processo formal de ensino, pela via
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~, tem como objetivos gerais (art. 205):
1) pleno desenvolvimento da pessoa;
2) prepam paraoexercicio da cidadania; e
3)qualificaçãopara otrabalho.
Na síntese clássica, como preleciona

RaymondPoignant, épreciso format o~mem,
o cidadão e o produtor de bens e se~ços, Na
sistemática adotada para a ordem soetal, tanto
a cultura como Odesporto acompanham a edu­
cação. O Estado garante o pleno exercício dos
direitos culturais (art. 215) e fomenta as práti­
cas desportivas fonnais e informais (art. 211).

Além do regimejurídico da educação esco­
lar, que predominae domina o capítulo especifi­
co há muitas outras situações expressas na
a;nstítuição. todo o texto constitucional está
pontilhado de dispositivos concernentes .ao
ensino.

Caraeteriza-seuma segunda modalidadede
preceitos constitucio~s sobre ~ edu~o em
vários, diversos e dispersos, disposItivos en­
contrados ao longo da Constituição. Diferente­
mente do regimejurídico instalado no capítulo
específico (Capitulo m- DaEducação, daCuI­
tw'aedo Desporto, Titulo vm- Da Ordem S0­
cial). que se ocupa daeducaçaofo~, r~gu1ar
ou esoolar. os demais comandos pnvilegJaIn as
competências sumamente importantes em um
Estado Federal, como o Brasil, e outros aspec­
tos educacionais.

Do ponto de vista educacio~, parece~
o legislador de 1988 quando qws oometer atn­
buiçé5es à educação nâo-fonnal colocou-as de
fora do regimeesa>lar normatizado no referido
capítulo, A ilustração mais evidente é a da edu­
cação ambiental, previstadeuma maneira flexí­
vel tanto por níveis de ensino (via escola), como
pelaconscie~ pública -p~mover a,edu­
cação ambiental em todos os mveJS de eosmo e
a conscientiza.çao pUblica para ap~~
do meio ambiente (art. 225, VI). FU81u-se assun
aos ditames regulares do regime da escola pú­
blica estahÚdo nocapítulo especifico. Do mes­
mo modo, aprevisãoda mobilizaçao paraelimi·
nar o analfabetismo e a universalização da es­
cola fundamental, no prazo de dez anos a con­
tar da promulgação da ConstituiçaD,~
00 Ato das Disposições CoDstituciOllals Tz:an­
sitórias (art. 60). Limitar a educação ao fegJlDC
jurídico escolar apenas, seria muito pouco. A
escolarização é um tipO especial de educação,
mas não é o único.

Em suma. a atenção com a regulamentação
das diretrizes e bases não deve: implicar tão-

somente no exame do capitulo que definiu o
regimejurldiw, privilegiando a escolapib~~.
Esse é um dos Jocus da educação na Constitw­
ção, talvez o mais importante, mas nlIo oúni,co
pelo que foiexpostoplcli~ ..(\~
do processo educacional deve ~clwr:J,uridica e
pedagogicamente, todos os diS~ltlvoS que
afetamdiretae indiretamenteoensIno na Carta
Magna.

2, O regime juridico da educaçiJo
Privilegiando a análise das nonnas que re­

gem a educação, a sistemática do capitulo es­
pecífico destaca: a educação esco~, ~,ob­
jetivos eprincipios; autonomia umversitária; a
liberdade de ensino; indicações para ocurrícu­
lo; os sistemas de ensinoe o Município; plane­
jamentoefinanciamento da educação.

2.1. A etfucaçiJo escolar, seus objetivos e
principios

Ao estudar a educação na Constituição Fe­
deralde 1988, JoséA.ugustoPeres(1988, pp. 2­
3) observa com muita propriedade que "apesar
do emprego de um vocábulo da maior~~.
cância como é educaçõo, o texto constttuelo­
na) se preocupou exclusivamente, ou quase,
com aedueação escolarizada", Puaoomprovu
a afirmação examine-se ovocábUlo "ensino:' e
o wnteUdo dos incisos que deixam tudo mwto
claro. A restriçãoà educaçâo escolarizada, tal­
vez possa ser explicada, segundo o professor
paraibano, por quatronu.õef,'.

- dificuldade de abordagem satisfatória da
educação lato sensu; .

- preocupação imediata com a escola, lD5­
tituição mais tangível e mais reclamada;

- intangibilidade de muitos aspectos em
que se desdobra a educação, monnente
a infonnal; e

- "maior importância social. política eec0­
nômica da instituição esoolar e dos ser­
viços por ela prestados".

A leitura atenta dos dispositivos especifi­
cas sobre educação comprova empiricamente a
assertiva de Peres,

A constatação do educador é evidenciada
pelojurista José Afonso da Silva (1992, pp. 712­
713), ao afirmar que os objetivos atri!"údos ao
sistema educacional serão consegwdos pela
educação normal:

"A consecução dos objetivos da edu­
cação consoante o art. 205 - pleno de­
senvolvimento da pessoa. seu preparo
paraoexercício da cidadania e suaquali­
ficação para o trabalho - só se realizará



num sistema educacional democrático
em que a organização da educação for~
mal (via escola) concretize o direito ao
ensino, informado por princlpioscomeles
coerentes (...r

Interpretando o sentido global das normas
educacionais distribuídas ordenadamente em
~~í~O, Silva salienta a coerência do regime
jUrldico da educação pública:

"A preferência constitucional pelo
e~i~o púbhc~ importa em que o poder
publIco orgamze os sistemas de ensino
de modo a cumprir o respectivo dever
com a educação, mediante prestações es­
tatais que garantam, no mínimo: ensino
fundamental, obrigatório e gratuito (. ..)"

2.2. Educação, direito de todos
A educação é direito de todos, dever do

Estado eda fanú1ia. De um lado, temos apessoa
humana portadora do direito à educação e, do
outro, a obrigação estatal de prestá-la. Em fa­
vor do indivíduo há um direito subjetivo, em
relação~ Estado, mn deverjurídico a cumprir.

O ensm~, preferencialmente público, con­
fonne ocapItulo de educação, seguirá os prin­
cípios formadores, garantidos pelo Estado e de
acordocom os sistemasorganizados peja União,
Estados e Municípios, financiado pela receita
proveniente de impostos, pelos repasses, e pe­
~as contribuições sociais com destaque pela sua
tmportância a contribuição social do salário­
educação.

O art. 205 define a educação e seus objeti­
vos. Forma-se uma ooncepção ampla de educa­
ção, como direito de todos e dever do Estado
~ depois, nos artigos subseqüentes restrin~
gIr tão-somente àedocação escolarizada.

"Capítulo ID (fítulo VIII)
DaEdl.x:ação, da Cultura e do Desporto
Seção I
Da Educação

Art. 205 - A educação, direito de to­
dos e dever do Estado e da família, será
promovida e incentivada com a colabo­
ração da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu prepa­
ro para o exercício da cidadania e sua
qualificação para o trabalho.

Art. 206 - O ensino será ministrado
com base nos seguintes princípi~

I - igualdade de condiÇÕeS para o
acesso e permanência na escola;

II - liberdade de aprender, ensinar,

1Ir..m••. 32 ... 127/ulJ..". f MS

pesquisare divulgar o pensamento, a arte
e o saber;

III - pluralismo de idéias e de con­
cepções pedagógicas, e coexistência de
instituições públicas e privadas de ensi­
no;

IV-gratuidade do ensino público em
estabelecimentos oficiais;

V - valorização dos profissionais do
ensino, ~tido, naforma da lei, plano
decarrenapara omagistériopúblico, com
piso salarial profissional e ingresso ex­
clusivamente por COOOIrso público de
provas e títulos, assegurado regimejurí­
dico único para todas às instituições
mantidas pela União;

VI - gestão democrática do ensino
público, na forma da lei;

VII- gamntiade~ dequalidade."
2.3. Princípios da educação escolar
1) Igualdade de condiçõespara o acesso e

permanência na escola - O acesso ao ensino
obrigatório e gratuito é direito público subjeti­
vO e o não-oferecimento do ensino obrigatório
pelo poder público, ou sua oferta irregular, im­
porta responsabilidade da autoridade compe­
tente (art. 208, inciso VII, §§ llle 2!l).

2) Liberdade de aprender; ensinar; pesqui­
sare divulgar o pensamento, a arte e o saber ­
Ressalte-se a função de investigação que diz
respeito diretamente à universidade, esse enun­
ciado tem incidência especial na instituiçãoaca­
dêmica.

3) Pluralismo de idéias e de concepções
pedagógicas e coexistência de instituições
públicas e privadas de ensino ~ Democratica­
mente, a Constituição firma a pluralidade de
ooncepções e determina a coexistência entre a
escola pública e privada, que é uma das contro­
vérsias permanentes da educação brasileira, ao
lado da centralização versus descentralização,
qualidade versus quantidade e tenninalidade
versus oontinuidade.

4) Gratuidade da ensinO público em esta­
belecimentos oficiais - Com essa diretriz, ter­
minou a discussão acerca do ensino superior
pago em universidade pública; oprincípio não
se aplica às instituições educacionais oficiais
criadaspor lei estadual ou municipal e existen­
tes na data da promulgação da Constituição,
que nao sejam to1aI ou preponderantemente man­
tidas com recursos públicos, segundo o art. 242.

5) Valorização dos profissionais do ensi­
no, garantido na forma da lei, plano de car~
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reira para o magUtério púbHco. t:o~ piso se­
10000ioJ profissitmal e ingreSSD exclusivamente
por conCUl'So de provas e titulos. assegurado
regime juridico único para todas as institui·
fões mantidaspela Unido - Além das disposi­
ç&s que valorizam edisciplinam a r:aneira do
magistério superior, para fins de ve.nçimentos.
autarquia e fundação ficam defmitivamente
~paradas, O princípio se aplica ao magisté~

noemgetal.
6) Gesri10 democrótica do ensino ptíbHco,

na forma da lei - Dispositivo que direciona
~o sc:-mente ~ eleição para escolas, faculdades
e institutos, diretorias, chefias e reitorias mas
também. inspira o processo de democratiÜção
no, acesso e no processo de ensina; por ele,
pais, professores. aJunos. servidores e setores
ouC!Os da comunidadevêm a colaborar partici­
patJvamente. com aescola.

7~ Ga,.antio do padriJo de qualidade ­
Qualidade não somente interna, aferida pelos
processos de avaliaçãO, comotambém peja qua­
lidade externa pela qual o ensino corresponde
aos padrões e necessidades da comunidade.

Intermediando os principios da educação
escolar e as gaIantias, encontra"SC a autonomia
universitária (art. 209). A novídade éa suaele­
vada presença na Constituição.

2,4. Educação, dewrdoEstodo
Aos principios que garantem os direitos dos

indivíduos - jovens, adolescentes e adultos ­
háa conespondente obrigaçãodo Estado. como
sujeito passivo da prestação educacional com
deveres a cumprir. '

..An. 208 - O dever doEstado com a
educação será efetivado mediante a ga­
rantiade:

I - ensino fundamental, obrigatório e
~tuito, inclusive para os que a ele não
tiveram acesso na U:lade pr6pria~

II - progressiva extensão da obriga­
toriedade e gratuidade ao ensino médio;

UI - atendimento edncacionaJ especi­
alizadoaos portadores dedeficiência,p~
ferenciabnente narede regular de ensino~

IV- ~ndimentoemcreche e pré-es­
cola às cnanças de zero a seis anos de
idade;

V - 3QeSSO aQS níV"cis mais e~ados
do ensino. da pesquisa eda criação artísti~
ca, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regu­
lar.adeq~às~&1educabda;

vu - atendimento ao educando no
ensino fundamental, através de proBra­
mas suplementares de material didático­
escolar. transporte, alimentaçlo e assis­
tência à saúde.
. § \~ - O~ ao ~\\O d.ltip

noe gratuitoé direito público subjetivo.
§ 2i - O não-oferecim.ento doensino

obriga!ório pejo podeI público, ou sua
oferta trregular. importa responsabilida­
de da autoridade competente.

§ 3i - Compete ao poder público re­
censear os educandos no ensino funda­
mental, fazer-lhes a chamada ezeJar,jun­
to aos pais ou responsáveis, pela fre­
qüência à escola."

Dentre as garantias: 1) ensinofundamental
obriga~ório; 2) ext~nsão do ensino obrigat6ri~
egratutto, progressIvamente, ao ensiJIQ rrr<í:lia'
1)aleDdimento aos 9Qrtadores de deficiências:
4) atendimento emcreche epré-eScOla às crian~
ças de zero a seis anos de idade; S) acesso aos
ni'veis mais elevados do ensino, da pesquisa e
dacriaÇão artística; 6) oferta do ensino noturno
tegulat'.1)a\lmdi.mento 00 edu<:ando no ensino
fundam~taJ através de material escolar, trans~
pone, alimentação e assistência à saúde - o
legislador colocou o acesso ao ensino obriga~

tório como direito público subJ'e(ÍVO,
l,S. Direito púbUco stibjetivo
seaautonomia universitária foi oprincipio

de maior relevância, do ponto de vista da edu­
cação superior, na Constituição, todavia, o COD5'"
tituinte de 1988 foi mais além, quando conce­
beu ti acesso ao ensino obrigatóM Co gcatuito
como um direito público subjetivo. Eis oponto
alto da orografia constitucional da educaçaD.
A lei maior recepcionou longa discussão da
doutrina brasileira, tendo à frente Pontes de
Miranda (1%1), El>teI tJ.eF\~ Fe['[3l:
(1969), Lourival ViJanova (1982/1983), e outrOS
que têm lutado para a efetivaçlO nfo somente
do direito à educação. comotambém do Direito
da Educação, como umadisciplinajuridica que
nlo se ctl1\funàe com \l1t\a~~~va
Legislação do Ensino. AeducaçJoé um direito
sociaJ por excelência. ao lado da saúde traba­
lho, Jazer, segurança, previdência social, prote­
ção à matentidade, à infância e assistência aOS

desamparados, óe acoroo com C\~
da Constituição (art, 6~. como foi visto.

A educação, porém, só poderá ser conside­
rada como um direito de todos, se houver esc0­
las para todos. Se háumdireito público subjeti-



vo à educação, isso quer dizer que o particular
tem a faculdade de exigir do Estado o cumpri­
mento da prestação educacional pelos poderes
públicos. O seu não--oferecimento importa res­
ponsabilidade da autoridade competente, acio­
nando-se o mandado de injunção (art. 208, §§
II! e 21!). A Constituição poderá fazer muito pela
educação no sentido de sua promoção, colo­
cando em prática os meios jurídicos para efeti­
vá-la como um direito público subjetivo. Esse
direito à educação, disciplinado na Constitui­
ção, tem o seu referencial maior na Declaração
Universal dos Direitos do Homem, em seu art.
XXVl

2.6. Autonomia universitária
No que tange à universidade, a Constitui­

ção elevou a autonomia, cerne da vida acadê­
mica desde os tempos medievais, à suprema
condição da principal disposição acerca da edu­
cação superior. É o carro-ehefe da universida­
de, na Constituição Federalde 1988. Há, porém,
outras referências, vinculações, extensões e
obrigações.

Tomando a universidade e as disposições
sobre a educação superior, na Constituição, é
possível encarar-se principalmente a autonomia
universitária na plenitude constitucional, ombre­
ando-se com outros princípios da educação.

A autonomia universitária foi objeto de pa­
recer do Conselho Federal de Educação, no pri­
meiro ano do seu funcionamento. Examinando
a"Amplitude e limites da autonomia universi­
tária", Newton Sucupira (1962) afirma:

"A idéia de autonomia universitária,
como poder de autodeterminar~se, de di­
rigir suas atividades e seus destinos, está
ligada à universidade desde as suas re­
motas origens e tem-se mantido, ao lon­
go de sua história, até os nossos dias,
como uma exigência permanente que
emana da própria natureza da instituição
universitária. No seu processo de forma­
ção, a universidade surge como vontade
de liberdade. A gênese da universidade
medieval pode ser caracterizada como
uma luta, por vezes dramática, para afir­
mar sua autonomia. "

Na Lei de Diretrizes e Bases da Educação
Superior, de 1968, Lei nl! 5.540, de 28 de novem­
bro, o artigo 31! confirmou o mesmo princípio:

"Art. 32 - As universidades gozam
de autonomia didático-eientífica, admi­
nistrativa e de gestão financeira e patri­
monial e obedecerão ao princípio de in­
dissociabilidade entre ensino, pesquisa

e extensão."
A inovação mais significativa acerca da

universidade brasileira na Constituição de 1988
está justamente na constitucionalização da au­
tonomia universitária, princípiojáconsagrado
anteriormente na legislação ordinária, confor­
me vimos. A forma adotada não diverge muito
das redações anteriores:

"Art. 207 - As universidades gozam
de autonomia didático-eientífica, admi~
nistrativa e de gestã.o fi.~ita e patri­
monial, e obedecerão ao princípio de in­
dissociabilidade entre ensino, pesquisa
e extensão."

O constituinte de 1988 associou ao princí­
pio da autonomia universitária a indissociabili­
dade das funções da educação superior - ensi­
no, pesquisa e extensão - completando dessa
maneira o disposto no art. 207 na Carta vigente
(Ramos, 1988; Prado, 198 L Tácito, 1988).

Aconstituc\Qna!izaçâo do principioatende
precipuamente à natureza da liberdade acadê­
mica. O que se encontra no cerne do princípio é
a liberdade de ensinar, de investigar ou, no di­
zer da própria Carta, "liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento. a
arte e o saber" (art. 206, 11).

2.7. Dimensões da autonomia
A autonomia é vista, na Constituição, pelas

suas dimensões didático-eientífica, administra­
tiva, financeira epatrimonial.

A autonomia didático-eientifica, que é a prin­
cipal, confere à universidade odireito à líberda­
de de ensinar e pesquisar, de falar e de comuni­
car o pensamento. A expressão transforma a
universidade no loeus, no lugar social privile­
giado da liberdade e é, em torno dela, que se
desenvolvem as demais dimensões. A autono­
miaadministrativa éum instrumentopara o exer­
cício da autonomia científica, de igual modo, a
financeira e patrimonial guarnecem e possibib­
tam o pleno exercício da liberdade acadêmica.

Uma dimensão da autonomia universitária
que não pode ser esquecida é que ela não tem o
caráter de uma liberdade total. Autonomia não
é soberania. A liberdade acadêmica não é uma
faculdade incondicionada sem norma e sem Ií­
mite. Ora, sendo a universidade uma instituição
que pertence à sociedade e está vinculada aos
organismos que a mantêm, está sujeita a certas
limitações em sua liberdade de ação e de funci­
onamento em razão mesmo dos objetivos que
executa. Dessa forma, embora admitindo-se a
autonomia, como condição da garantia da liber­
dade acadêmica, não se pode deixar de aceitar,



por um lado, lUlla certapresença do Estado por
intermédio dos seus órgãos de controle, como
nocaso do Brasil, os Tnbunais de Contas. Essa
supervisão do Estado, atuando principalmente
do lado dos gastos realizados, não deve se
transformarem dirigismo dasatividadesuniver­
sitárias, que tornaria inócuo o principio da au­
tonomia. A liberdade atribuída à universidade
deve sercombinada com a obrigação de prestar
contas dos recursos recebidos (Boaventura,
1990). . .

Em suma. a atribuição de foros constitucIO­
nais ã autonomia universitária meJeCe todos os
aplausos, na medida em que deixa esse p~­
dimento a salvo do alcance da legislação ordi­
náriae da ação administrativa do Executivo.

2.8. A liberdade de ensino
É interessante observar, na vida constituci­

onal brasileira, não somente as inovações, que,
na realidade, são poucas, mas também o aper­
feiçoamento de certas situações. Outras.vezes,
há quando muito o deslocamento, ampliação e
redução de matéria. No que concerne à educa­
çao, começaem 1824, com a gratuida~~ da. ins­
trução primária e com o ensino das ezellClas e
belas-artes, para cteseer socialmentepor inftu­
ência da Constituição de Weimar (Alemanha)
em 19J4.

Dessa forma, ocorreu coma iniciativa priva­
da na educaçao, relacionadacom a hberdade.de
ensino. O constit.unte de 1988 a manteve Vln­
culadaà observaçâo das normas, privilegiando
o instituto da autorização de funcionamento e
exigindo avaliação de qualidade pelo poder
público. A tão discutida avaJia~o enconl!0.u
uma portade entrada na ~tu1~ope.la.~­
ciativa privada. Assim, oensmoé livreà~­
tiva privada atendidas as seguintes condições:

a) autorização de funcionamento pelo p0-

der público~ .
b) cumprimento das normas ger.us da edu-

cação nacional; .. , .
c) avaliação de qualidade, IStO é~ oexefClClO

da fiscalização, pelos institutos da InspeçãO ou
da supervisão, pelo poder público delegante.

Na sistemática do capítulo referente à edu­
cação, ela é pública, mas não impediu q';1C os
particulares exerçam-na, dentro~ condições
estabelecidas pela própria COnstltwção.. O en­
sino público e privado é wna controvérSla per­
manente na educação brasileira, conforme foi
assinalado.

"Art. 209- Oensinoé livreà iniciativa
privada, atendidas as seguintescondições:

I - cumprimento das normas gerais

da educação nacional;
TI - autorização e avaliação de quali­

dade pelo poder público."
2.9. Escolas comunitárias, confessionais e

filantrópicas .
A presença da iniciativa privada no ct\SU\O

deve ser aproximada da situação das escolas
comunitMias, ronfessiDnais eJiJantrópícas, que
poderão ser aquinhoadas com recursos públi­
COS desde que comprovem finalidade oIo:'lu­
crativae apliquem seusexcedentesfi~
em educação, alémde destinarem seu patrimô­
nio a outra escola comunitária, filantrópica ou
confessional, ou ao poder público, no caso de
encerramento de suas atividades.

Esses três tipos de escolas são figuns 1\()0

vas, pois, o constituinte não poderia ter ignora­
do O esforço de entidades como a Campanha
de Escolas da Comunidade (CNEC), das igreJu
cristãs e das fundações privadas como as es­
colas do Bradesco. Aoutra alternativa inóireta
de atendimento à escola nã<HJúcial é pela boJ..
sa de estudo para o ensino fundamental e mé­
dio, na fonna da lei, para os que demonstrarem
insuficiência de recursos, quando houver falta
de vagas e cursos regulares da rede pública na
localidade de residência do educando, ficando
opoderpút>Jico obrigadoa investir prioritaria­
mente na expansão de sua rede na localidade.

..Art. 213 - Os recursos públicos se­
rão destinados às escolas públicas, p0­
dendo ser dirigidos a escolas comunitá­
rias, confessionais ou filantrópicas, defi­
nidas em lei, que:

I - comprovemfinalidade t1io-luaa­
tiva e apliquem seus excedentes finan­
ceiros em educação;

11 - assegurem a destinação de seu
patrimônio a outra escola comunitária,
nJantrópiea ou confessional, ou ao p0­
der público, no caso de encerramento de
suas atividades.

§ 1~ - Os recursos de que trata este
artigo poderão ser tkstinados a bolsas
de estudo para o ensino fundamental e
médio, na forma da lei, para os que de­
monstrarem insuficiência de recursos,
quando houver falta de vagas e cursos
regulares da rede pública na localidade
da residência do educando, ficando o
poder público obrigado a investir priori­
tariamene na expansão de sua rede na
localidade.
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§ 211 - As atividades universitárias
de pesquisa e extensão poderão receber
apoio financeiro do poder público."

2.10. Indicaç,'jespara o currlculo
Há quatro indicações expressas na Consti­

tuição sobre o currículo:
- conteúdos mínimos para o ensino funda­

mental;
- ensino religioso de matrícula facuhativa;
- ensino da língua portuguesa e de línguas

matemas;e
- ensino da disciplina História do Brasil.

No disciplinamento do currículo, sempre
houve certa tentativa de fixá-lo na Constitui­
ção. A tentação latina de tudo colocar na Lei
Maior quase que nos leva a 1937. Na Constitui­
ção do Estado Novo, a famosa polaca,entr~
nao somente a Educação Física, corno o Ensino
Cívico e até os Trabalhos Manuais.

Conteúdos mínimos para o ensino funda­
mental

O constituinte de 1988 preferiu a forma de
fixação "dos conteúdos mínimos para o ensino
fundamental, de maneira a assegurar fonnação
básica comum e respeito aos valores culturais e
artísticos, nacionais e regionais" (art. 20 I). No
particular é reconhecida a dificuldade brasileira
de se definir sociologicamente os valores, tal­
vez o espírito de conciliação seja um deles. Al­
gum esforço tem sido feito para a conceituação
do caráter nacional.

O Brasi}: tem uma longa tradição de rigidez
curricular. Econsiderado comparativamente um
dos países mais empedernidos em matéria de
currículo. Rigidez. curricular quefavorece a cen­
tralização do ensino.

A Constituição apenas repetiu ojargão por
todos os títulos condenável de "fixação do cur­
rículo":

"Art. 210 - Serão fixados conteúdos
núnimos para o eosino fundamental de
maneira a assegurar formação básica co­
mum e respeito aos valores culturais e
artísticos nacionais e regionais.

§ Ili! - O ensino religioso de matrícula
facultativa, constituirá disciplina dos
horários normais das escolas públicas de
ensino fundamental.

§ 211 - O ensino fundamental regular
será ministradoem língua portuguesa, as­
segurada às comunidades índígenas tam­
bém a utilização de suas línguas maternas
e processos próprios de aprendizagem."
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Ensino religioso de matrícula facultativa
Além dos conteúdos númmos fixados, dois

outros componentes curriculares têm tradicio­
nalmente constado das constituições - Ensino
Religioso e Língua Portuguesa.

Quanto ao primeiro, passamos do ensino
leigo absoluto, expressamente dito e escrito na
Constituição positivista de 1891, para a forma
do Ensino Religioso de matrícula facultativa a
partir de 1934. O dispositivo é em tudo seme­
lllante ao da Constituição de 1967 ~1969.

Língua Portuguesa e linguas maternas dos
indlgenas

O constituinte de 1988 parece ter encontra­
do a expressão correta: "O ensino tegubu selá
minístrado na língua portuguesa ...". Antes usá­
vamos "idioma pátrio", "língua nacional", obri­
gatório tão-somente para o ensino primário. A
Constituição faIa em ensino regular. Assegura­
da às comunidades indígenas a "utilização de
suas línguas maternas e processos próprios de
aprendizagem", i~o é, outros que não os da
educação formaI. E uma inovação com respeito
às línguas nativas dos indígenas.

O ensino da disciplina História do Brasil
Além das matérias a serem fixadas em con­

teúdos mínimos, do Ensino Religioso e daLin­
gua Portuguesa, a Carta também estabeleceu
que o ensino da História do Brasil levará em
conta as contribuições das diferentes culturas
e etnias para a formação do povo brasileiro.

"Art. 242, § Ill-OensinodaHistória
do Brasil levará em conta as contribui­
ções das diferentes culturas e etnias para
a formação do povo brasileiro."

2. li. Os sistemas de ensino e o Municlpio
Dentre os aspectos inovadores, destacam­

se dois, pela importância estrutural ejurídica: o
Município como sistema de ensino e o acesso
ao ensino obrigatório e gratuito como direito
público subjetivo.

A obrigação estatal com a educação, nos
termos da Constituição, compreende a União,
os Estados, o DistritoFederal e os Municipios.
Cada qual com o seu respectivo sistema de en­
sino em regime de colaboração.

Somente a União e os Estados eram consi­
derados como sistemas de educação. O Muni­
cípio tinha quando muito sistema tão-somente
do ponto de vista adminístrativo, não podendo
estabelecer nonuas pedagógicas. Quando tives­
se conselho municipal de educação, poderia,
por delegação do conselho estadual, exercer
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certas funções educacionais. Situação que ain­
da persiste até a regulamentação do dispositi­
~o. O art. 211 foi claro ao estabelecer que: "A
União, os Estados, o Distrito Federal e os Mu­
nicipios organizaJio em regime de colaboração
seus sistemas de ensino". E mais, determinou
que os Municípios atuarão prioritariamente no
ensino fundamental e pré-escolar. O reforço na
definição dos três sistemas se encontra adian­
te: "Para efeito do cumprimento do disposto no
caput deste artigo [212], serão considerados
os sistemas de ensinofederal, estadual e munici­
pal e OS recursos aplicados na forma do art. 213".

"Art. 211 - A União, os Estados, o
Distrito Federal e os Municípiosergani.
zarão em regime de colaboração seus sis­
temas de ensino.

§ 111 - A União organizará e financia­
rá o sistema federal de ensino e o dos
Territórios, e prestará assistência técni­
ca e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municípios para o desen­
volvimento de seus sistemas de ensino e
o atendimento prioritário à escolaridade
obrigatória.

§ 211 - Os Municípios atuarão priori­
tariamente no ensino fundamental e pré­
escolar."

Aliás, o regime de aplicação de recursos jáé
muito anterior à emenda João Calmon. Com o
dispositivo, a vinculação ficou integrada au­
mentando-se o percentual. Dessa forma, para a
manutenção e desenvolvimento do ensino, a
União aplicará, anualmente, RlUlca menos de
180/0, os Estados, o Distrito Federal e os Muni­
cípios, 250/0, no mínimo, da receita resultante de
impostos, inclusive a proveniente de transfe­
rências.

Dando autonomia ao Município do ponto
de vista educacional, vinculando o percentual
da arrecadação e estabelecendo outras medi­
das, a Constituição possibilita a municipaliza­
ção da administração do ensino. Uma das con­
seqüências será a criação do conselho munici­
pal, pois, só há sistemade normas pedagógicas
com colegiado competente para estabelecê-las.

2.12. Planejamento efinanciamento da edu­
cação

No regime que a Constituição estabeleceu
para a educação, compreende: a"definição de
objetivos e prindpios, dos deveres e respOnsa­
bilidades do Estado, das condições de funcio­
namento para a escola particular, dos compo­
nentes curriculares e a atuação dos sistemas de

ensino com recursos previstos e planejados. O
planejamentoe financiamento daeducaçãoocu­
pam com certa riqueza de detalhes boa parte do
regime jurídico da educação. A Constituição
indica as fontes de recursos: a) receitas prove­
nientes de impostos, com os respectivos per­
centuais; b) repasses e transferências e c) con­
tribuições sociais, sobressaindo acontribuição
do salário-educação.

"Art. 212 - A UniãO aplicará, anual­
mente, nunca menos de dezoito, e os Es­
tados, o DistritoFederal e os Municípios
vinte e cinco por cento, no minimo, da
receita resultante de impostos, compre­
endida a proveniente de transferências,
na manutenção e desenvolvimento do
ensino.

§ 1li - A parcela da arrecadação de
impostos transferida pela União aos Es­
tados, ao Distrito Federal e aos Munici­
pios, ou pelos Estados aos respectivos
Municípios, não é considerada para efei­
to do cálculo previsto neste artigo, recei­
ta do governo que a transferir.

§ 2!l_Para efeito do cumprimento do
disposto no caput deste artigo, serão
considerados os sistemas de ensino fe­
deral, estadual e municipal e os recursos
aplicados na forma do art. 213.

§ 311 - A distribuição dos recursos
públicos assegurará prioridade ao aten­
dimento das necessidades do ensino
obrigatório, nos termos do Plano Nacio­
nal de Educação.

§ 4f1 - Os programas suplementares
de alimentação e assistência à saúde pre­
vistos no art. 208, VII, serãofinanciados
com recursos provenientes de contribui­
ções sociais e outros recursos orçamen­
tários.

§ 511 - O ensino fundamental público
terá como fonte adicional de:linanciamen­
to a contribuição social do salário-edu­
cação recolhida, na forma da lei, pelas
empresas, que dela poderao deduzir a
aplicação realizada no ensinofundamen­
tal de seus empregados e dependentes."

No que se refere ao Plano Nacional de Edu­
cação, como aliás na destinação de percentuais
de receitas de recursos à educaçAo, houve uma
volta à Constituição de 1934. Com o seu curto
período de vigência, O estabelecimento do Pla­
no Nacional de Educação retomou com ênfase



na lei de diretrizes e bases de 1961, sendo ela­
borado eexecutado ainda na década de 60, com
alguns resultados.

"Art. 214 - A lei estabelecerá o Plano
Nacional de Educação, de duração pluri­
anual, visando ã articulação e ao desen­
volvimento do ensino em seus diversos
níveis e ã integração das ações do poder
público que conduzam ã:

I - erradicação do analfabetismo;
li - universalização do atendimento

escolar;
m- melhoria da qualidade do ensino;
IV- fonnação para o trabalho;
V - promoção humanística, científica

e tecnológica do País."
Complementa-se a leitura deste art. 214, fun­

damentai para a compreensão dos objetivos do
Plano Nacional de Educação, comparando-o
com o disposto no art. 60 do Ato das Disposi­
ções Constitucionais Transitórias.

Assim, a Constituição prevê a organização
dos sistemas e protege as partes envolvidas no
processo ensino-aprendizagem, reconhecendo
a educação como um direito público subjetivo.
E mais, estabelece a base para a política da edu­
cação.

Concluindo os comentários ao Capítulo III
- Da Educação (...) pertencente ao Título VIII ­
DaOrdem Social, é preciso que seja IefOlçada a
afirmativa de que a matéria educacional não se
esgota nessas normas específicas que acaba­
mos de ler. Há muitos outros dispositivos que
reçepcionam a educação e que são da maior
importância para o conhecimento e defesa dos
direitos educacionais e que devem ser destaca­
dos do corpo da Carta de 1988. É o objeto da
parte seguinte.

3. A educação no ordenamento constituci­
onal

Visto O regime jurídico da educação, no con­
texto da Ordem Social, é possível e necessário
se identificar outras disposições que regulam a
educação no corpo da Lei Fundamental e no
Ato das Disposições Constitucionais Transi­
tórias. Essas outras normas podem ser agrupa­
das nos seguintes itens: competências em edu­
cação; educação no conjunto da Constituição;
e Diretrizes e Bases da Educação Nacional ­
IDEs.

3.1. Competências em educação
Nonnalmente, quando se examina a educa­

ção no texto constitucional, a análise se limita
às prescrições do capítulo específico destina-

Br..m. •. 32 no 127}1I1.1"'. 1f1115

do ã educação. Há, porém, uma série de situa­
ções, referências, previsão de competências e
prescrições que se ligam à educação e que de­
vem ser identificadas. Da pesquisa legal reali­
zada no texto da Constituição vigente foi pos­
sível encontrar mais de vinte dispositivos que
expressamente se referem à educação. Pelo ca­
ráter prático, vamos iniciar pelas competências.

1~ Competência de estabelecer as diretri­
zes e bases da educação nacional- É a maior
competência da União sobre a educação. É uma
competência legislativa privativa, que foi anun­
ciada pela primeira vez na Constituição de 1934,
mas que só veio a se efetivar~m 1961, na regi­
me da Constituição de 1946. E moa competên­
cia privativa e não exclusiva, logo, admite dele­
gação. O artigo 22 as enumera e dentre as mui­
tas prevê a de legislar sobre "Diretrizes e Bases
da Educação Nacional" (art. 22, incisoXXlV).

251 ) Proporcionar meios de acesso à educa­
ção ~ É competência daUnião,dos Estados, do
Di~trito Federal e dos Munícípios "proporcio­
nar meios de acesso à cultura, à educação e ã
ciência" (3rt. 23, inciso V). Trata-sede uma com­
petência comum, cumulativa ou paralela. como
quer Silva (Silva, 1992, p. 419).

32) Competência concorrente para legis­
lar sobre educação - Cabe à União, como tam­
bém aos Estados e ao Distrito Federal, legislar
"sobre educação, cultura e desporto" (art. 24,
inciso IX). Não incluiu os Munidpio!'>, que p0­
derão legislar sobre assuntos de interesse local
(art. 30, inciso f).

42 ) Educação para a segurança do trânsito
- Competência comum para estabelecer e im­
plantar política de educação para a segurança
do trânsito (art. 23, inciso XIII).

Enfim, a competência da U1Úão de legislar
sobre normas gerais -. e as diretrizes e bases
são normas gerais - não exclui a competência
legislativa suplementar dos Estados (art. 24, §
211). Pois bem, a repartição das competências,
que é um problema típico dos estados federais
como o Brasil, não se encontra no capítulo es­
pecífico da educação.

3.2. Educação no conjunto da Constituição
Mora o problema das competências, se en­

contram no texto constitucional muitas outras
referências à educação.

1) Educação direito social- Ao definir os
direitos sociais, a Constituição inicia pela edu­
cação: "São direitos sociais a educação, a saú­
de, o trabalho, o lazer, a segurança, a previdên­
cia social ... " (art. 62 , caput).

2) Educação ambiental- Promoçãoda edu-



cação ambiental em todos os níveis de ensino e
a conscientização pública para a preservação
do meio ambiente (3rt. 225, § 111, inciso VI).

3) Eliminação do analfabetismo e univer­
salizaçiio do ensino fundamental nos dez pri­
meiros anos da promulgação da Constituição
- Para tanto o poder público desenvolverá es­
forços com a mobilização de todos os setores
organizados da sociedade e com aplicação de,
pelo menos, cinqüenta por cento dos recursos
aque se refere oart. 212 da Constituição (ADCT,
art. 60, coput, combinadocom oart. 214 da Cons­
tituição).

4) Universidades públicas - Em igual pra­
zo, as universidades públicas descentralizarão
suas atividades, de modo a estender suas uni­
dades de ensino superior às cidades de maior
densidade populacional (Disposições Transi­
tórias, art. 60, parágrafo único).

5) Recebimento de recursospúblicos pelas
escolas comunitárias, confessionais efilantró­
picas, bem como as fundações de ensino e pes­
quisa cuja criação tenha sido autorizada por lei
e que preencham os requisitos dos incisos I e 11
do art. 213 e que, nos últimos três anos, tenham
recebido recursos públicos, poderão continuar
a perceber salvo disposição legal em contrário
(Disposições Transitórias, art. 61, caput).

6) Colégio Pedro IJ, localizado na cidade
do Rio de Janeiro, será mantido na órbita fede­
ral (art. 242, § 29), isto é, no sistema federal de
educação.

7) O ensino da História do Brasil levará em
conta as contribuições das diferentes culturas
e etnias para a formação do povo brasileiro (art.
242, § 11l).

8) Assistência educacional ao ex-comba­
tente - Assistência médica, hospitalar e educa­
cional gratuita, ao ex-combatente e extensiva
aos dependentes (Disposições Transitórias, art.
53,1V).

9) Imunidade tributária às instituições
educacionais e de assistência social sem fins
lucrativos(art. ISO, VI).

10) Programas de educação pré-escolar e
de ensino fundamental - Compete aos Municí­
pios manter, com a cooperação técnica e finan­
ceira da União e do Estado, programas de edu­
cação pré-escolar e de ensino fundamental (art.
30, VI). ,

11) Creches e pré-escolas - E reconhecido
ao trabalhador urbano e rural o direito à assis­
tência gratuita aos filhos e <!ependentes desde
o nascimento até seis anos de idade em creches
e pré-escolas (art. 7fl,~ combinado com o

art. 208, IV).
12) SelViço Nacional de Aprendizagem

Rural- Criação por lei do Serviço Nacional de
Aprendizagem Rural - SENAR (Disposições
Transitórias, art. 62).

13) Acesso do trabalhador adolescente à
escola - Garantia do acesso do trabalhador
adolescente à escola (art. 227, § 311, ill).

14) Exceção para as instituições educaci­
onais estaduais e municipais ~Não são aplica­
das às instituições educacionais criadas por lei
estadual emunicipal eexistentes na data dapro­
mulgação da Constituição o princípio exarado
no art. 206, inciso IV, de gratuidade do ensino
público em estabelecimentos oficiais (art. 242,
caput).

15) Intervenção do Estado nos seus Muni­
cípios quando não tiver sido aplicado omínimo
exigido da receita municipal na manutenção e
desenvolvimento do ensino (art. 35, IlI).

16) Dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar á criança e ao adolescente,
comabsoluta prioridade, odireito àvida, à saúde,
àalimentação, à educação(...) (art. 227, copul).

17) Educação no salário m/nimo - Como
um dos direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, o salário mínimo, fixado em lei, nacional­
mente unificado, capaz de atender às suas ne­
cessidades vitais básicas e às de sua fanúlia.
com moradia, alimentação, educação (... ) (art.
7lI,lV).

3.3. Diretrizes e basesda educaçãonacionaJ
Dentre as prescrições que tratam da educa­

ção fora do seu capitulo sistemático se destaca
a competência da União para legislar sobre as
diretrizes e bases, conforme O art. 22, inciso
XXIV

Antecedentes na Constituiçiio de J934

O ciclo das diretrizes da educação nacional
se inicia com a Constituição de 1934, revigora­
seem 1946, diversifica-se em J967 ese renova
na Carta de 1988.

A previsão do principio constitucional das
diretrizes da educação nacional aparece na
Constituição Federal de 1934. Pelo seu curto
periodo de vida, de 1934 a 1937, não houve tem­
po para ser regulamentado. Fernando de Au­
vedo (1964) ao tratar da renovação e unificação
do sistema educativo, na sua obra clássica, A
cultura brasileira, considera que a Carta de
1934 criou medidas que poderiam ter assegura­
do uma politica nacional de educação. E desde
aquele momento atribuiu à União a competên­
cia privativa para traçar as diretrizes ebasesda
educação nacional (cap, I, art. 511, XIV), bem as-



sim, fixar o Plano Nacional deEducação.
Ao Estado-Membro caberia organizar e

manter o seu sistema de educação, respeitando
as diretrizes traçadas pelo governo da União.
Para tanto, previu também a criação do Conse­
lho Nacional e dos Conselhos Estaduais de
Educação, perfeitamente dentro do espírito e
da letra corporativista. A propósito, a Consti­
tuição baiana de 1935 arrolou o Conselho de
Educação e Cultura dentre os chamados Con­
selhos de Assistência Social, de Ordem Econô­
mica e dos Negócios Municipais. Além disso,
detenninava a Constituição de 1934 que a apli­
cação dos recursos não fosse nunca menor de
10010 da parte dos Municípios e nunca menor de
20% da parte dos Estados, da renda resultante
dos impostos, para manter e desenvolver os
sistemas educativos.

Na Constituição seguinte, outorgada por
vargas, em 1937, os mesmos preceitos educaci­
0nais foram mantidos e alcançaram ênfase as
formulações com o ensino secundário de cará­
ter profissional, entrando o Ministério do Tra­
balho juntamente com o Ministério da Educa­
ção Dl! definição dos programas de aprendiza­
gem. E na vigência da Constituição de 1937 que
as empresas com mais de 500 empregados pas­
saram a mantercursos de aperfeiçoamento pro­
fissional para adultos e menores.

A regulamentação das diretrizes e bases
O dispositivo voltou no texto da Constitui­

ção Federal de 1946 dentro do somatório das
competências da UlÚão. Enunciado na Consti­
tuição Federal de 1934, como vimos, será, con­
tudo, na Constituição liberal de 1946 que o prin­
cípio das diretrizes e bases será regulamentado.

Enfim, no regime da Constituição Federal
de 18 de setembro de 1946, a Lei nll 4.024/61 fOI
a única regulamentação das diretrizes e bases.
Todavia, trata-se não da única mas da primeira
Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacio­
nal. As demais viriam, como de fato vieram, na
vigência da Constituição de 1967/69: Lei nl!
5.540/68, sobre oensino superior; Lei nll 5.692/
61, da reforma do ensino de }II e 211 graus; eLei
n1l 7.044l82 (MaiaeRenan, 1983).

A primeira regulamentação surgiu através
de wna lei geral, diga-se de passagem, da pri­
meira lei geral que teve a. educação brn.sileiIa,
na obseJvaçãode WJlliamHarrell (1968). Lei que
abrangeu todo o universo educacional, todos
os níveis, do então primário ao superior, da ad­
ministração à política educacional, lei definido­
ra de filosofia da educação, cujos artigos sobre
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os sistemas de educação perduram até hoje,
sustentando a descentralização e a autonomia
da educação pelos Estados-Membros. Lei que
resultou de compromissos com facções ideoló­
gicas no Congresso Nacional. Apesar de não
ter inovado em matéria de educação superior, é
certamente um dos momentos mais significati­
vos da nossa história legislativa da educação
(Brasil, 1983, l l1 vol.).

4. Conclusão - educação e garantias cons­
titucionais

Tanto o regime jurídico da educaçãO (obje­
to do Capítulo UI, do Título vrrn como a educa­
ção na ordenação constitucional e nas disposi­
ções transitórias são, antes de tudo, dispositi­
vos expressos que tratam da educação ou dos
di reitos educacionais reconhecidos pela Lei
Maiorde 1988.

Além dessas prescrições, existem outras que
não se referem expressamente à educação, nem
ao ensino, nem tampouco à universidade, no
entanto, têm importância fundamental para o
reconhecimento e para a proteção dos direitos
do aluno, do professor, do servidor, da fanúlia e
da escola. São os Direitos e Garantias Funda­
mentais. do Título 11, especialmente acionados,
judiciariamente, influem decisivamente no pro­
cesso ensino-aprendizagem.

Dentro dessa ordem de garantias das par­
tes presentes no processo educacional; sobres­
sai o uso do mandado de segurança. E um re­
médio jurídico de largo emprego na área esco­
lar, educativa e acadêmica, especialmente no
magistério, protegendo o estudante, o profes­
sor, o servidor, a escola e a universidade. A
propósito, é preciso que se investigue mais a
fundo a utilização desta garantia na composi­
ção dos conflitos educacionais.

O mandado de segurança, contudo, já tem
emprego tradicional na educação. A Constitui­
ção inovou quando contemplou o mandado de
injunção, que poderá ter um papel relevante na
efetivação ,da educação como direito público
subjetivo. E o caso em que não havendo ofere­
cimento do ensino obrigatório pelo poder pú­
blico, ou a sua oferta irregular, pode importar
responsabilidade da autoridade competente,
conforme vimos anterionnente (art. 208, § 22)

O mandado de injWlção, historicamente. foi
empregado para o reconhecimento da igual
oportunidade de educação por razões raciais,
ainda nos Estados Unidos, no famoso caso
Brown versus Board ofEducation of Topeka.
em 1954 (Silva, 1992,p. 392). Usa-separa:

"fazer com que a norma constitucio-
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na\ sejaap\icadaemfavor ooimpetrantt,
independentemente de regulamentação
eexataJDeJlte por que não foi regulamen­
tada" (SUva.1992, (Ip. 393-394).

Mandado ele segruança. mandado de injun­
çaoehabeasdata paraserem obtidas, porexem­
plo, informações relativasa registros sec:IetOS ou
reservadas na "L<:Iixa negra dos vestibuJan:sn

.

Há situações outras não de garantias que
promovam açOeS., mas de reconhecimento de
direitos e deveres individuais e coletivos que a
Constituiçãoprescreve eque se relacionam es­
treitamente com a educação. Ébem uma ilustra­
ção a livre expressão da atividade intelectual,
artistica, cientUicae de comuni.cação, indepen­
dentemente de censura ou licença, prevista no
inciso IX do art. 511'. Lembre-se que o direito
adjetivo (e sub5tandVO) do Due process oflaw
está recepcionado pela Lei Fundamental (art.
5',lJV).

Pelo emprego das garantias fundamentais,
cada vez mais aumenta a preseJlÇ3 do Poder
Judiciário na área educacional, no reconheci­
mento, na defesa, na proteção e na efetivação
de muitos direitos edooacionais.

Resumindo, há pelo visto, inúmeras situa­
ções que tratam direta e indiretamente do pro­
cesso educacional na CoDStituiçio de 1988. A
educação consta de vários dispositivos. Na
perspectiva da proteção dos direitos educaci0­
nais, as garantias fundamentais são acionadas
eDJ raúo da educaçlo. São, poJ1a.JJfO, diversas
posiÇÕeS da educação na Carta de J988.

Bibliografia

AZEVEDO, Fc:rnando. A eultlU'a bra.rileIr4. 4' cd.,
Silo Paulo, Mc:lhoramenkls, 1%3.

OOAVEN'I'URJ,., Ed\'1a\do M. "h ~n'Â\tuc\OlII.n­

zaçlo da autonol1lia universitária." Revisi4 de
l~ioLegi.rJoaU»z. Baw1i8., B. 27, v. W8,
pp. 297.308, outJdez. 1990.

"A cdueaçlO na Constituição de: 1988". RiMsta
de 1"!OP'mAçiio LegiJlativa. Brasilia, a. 29, v.
116, pp. 275.286, out.fdez. 1992.

B'RA.S1L. l.eís, occtetos $. Ordmaçio ftIl CtxCO
Imico d1Z3 ÚiS de Di1'e1riUs /I BIUIIS~ Ethl­
CDfDO Nacional 11 kgí3lafão cc»rUD. Bruflía,
Conselho Federal dI: Educaç1o, INEP. Cotnis­
do de Educaçlo c Cultura da Cimara <$os
1)eputlIdos, 1983, ] v.

BRASIL. Senado Federal. Constituirão da R.úbJj~

co FederQIiva do lb-asil. Brunia, Centro Otá­
fico, 1988.

DI DIO, Rena10 A.T. Cotrlribuif&7« sistmta/izaçio
do dinito eductUiooo/. Taubaté, Itnprensa
Universitária, 1982.

FERRAZ, Esthcrdt Figueiredo. Altmratiwuda edu­
c4füo. Rio de J.anQro, J. OIympio, 1969.

HARRELL, William A. EducatiortalRllfonR in Bra·
zil: 11111 Law of1961. Washington,Oovernment
Printing Offiee, 1%3.

MAIA. Ricamar P. de B. Fernandes.t. RENAN, ltlc.
Sistema edrIcociofr;zl hraJikiro: IejislofÔt1 e
eslrulllra. 3" e:d. Sio Paulo, Atlas, 1983.

MIRANDA, Pontes de. Comentários à Constitui­
ção de J946. 2' cd., Rjo d<: Janeiro, Bonoí,
tomo VI, 1963.

PERES, José Augusto. A educaf4a na ConJJiluição
de 88. Comentários. Joio Pessoa, 1988.

PRAOO, Fábio. "A autonomia das universidades
estaduais c: a compct6ncia para baíJt.at seu es­
tabltIJetegimento." VoxLegi3,v.147/65, 198!.
Apud RAMOS, Saulo. Pareca nl1 SR·78, de
15.12.88. Consultoria Gc:ral da República,
DOU 16.12.88.

RAMA, Lc:slic: M. 1. da Silva. ú~fão tio EJUj·
no: urna inll'0dr4ção 40 seu e$tIldo. SIo Paulo:
EPU. J987.

RAMOS, Saulo. Parecer nll SR-78. Boktinl de Dinito
Edtlcacíona{, &10 Horizonte, 2 (12): 4146,
deZ., 1988.

Sn..VA, JostAfonS(} da. ClUSO de dil'dlo constihlci­
anal positiw:!. a' «l. cev., SIo Paulo, Malhei­
toS Editores, 1992.

SUCUP1RA, Newton. Amplitude e {itru&:s d4 /lufo..
nomia universUilria. ~l!JIta, Rio de Janej..
/'0,4:46-54, jon., 1962.

TÁCITO, Calo. Parc:ecr. Apud RAMOS, Saulo. Pa~
rc:cc:r nR SR-18. Boletim de Direito Educacio­
"al, &10 Horizonte, 2 (12):45, dez.., 1988,

VILANOVA, Lourival. "O direito educacional como
possivel ramo da Ciancia Jurldica." Menu.
gc:m; Revista do Con.selho de Educaçilo do
Ceará, Fort8lCza, a·.1S~2, 19B2IB3.



A função judicante do Poder Legislativo,
no Brasil

PAULO loPO SARAIVA

sUMÁRIo

1. Considerações preambulares. 2. A Ori­
gem das CPls - esboço histórico. 3. As CPls no
Brasil. 4. A queda de um dogma ou a relativiza·
ção da doutrina do três Poderes do Estado. 5. O
Poder Legislativo exerce a função judicante. 6.
Conclusão.

Paulo Lopo Saraiva tem Pós-Doutorado em Di­
reito Constitucional pela Universidade de Coimbra
(fev./94). É Doutor em Direito Constitucional pela
PUCfSP (1982). É Mestre em Direito Constitucio­
nal pela PUCISP (1981). É Mestre em Ci.ê~i.asPo­
líticas Sociais pela Universidade Técnica de Lis­
boa (1975). É Conselheiro Federal da OAB e Coor·
denador da Comissão de Estudos Constitucionfl.is do
Conselho Federal da OAB, desde 1991. É sócio fun­
dador do Instituto Brasileiro de Direito Constitucio­
nal - IBDC. Palestra proferida, no XV Congresso
Brasileiro de DireitoConstitucional, São Paulo, 26.5.94

ar..n,... 32 n. 127lul./..,. 1ett5'

1. Considerações preambulares
A declaração de impedimento do ex-Presi­

dente Collor de Melo e sua inabilitação para o
exerciciode função públi-c'll., poI oit.oanos, bem
assim o processo e, conseqüentemente a con­
denação dos "anões" da CPI do Orçamento,
vieram roborar uma nova competência do Po­
der Legislativo, no campo dajudicação.

De efeito, as Casas congressuais brasilei­
ras passaram a exercitar uma função judicante,
própria do Poder Judiciário, em todos os países
do mundo, com relevância dos países europeus.

Essa verdadeira contemporaneidade ou re­
lativização das clássicas funções do Estado,
preconizadas por Montesquieu, merece uma
análise aprofundada, haja vista a sua atualida­
de e conseqüências.

Neste estudo, abordaremos a origem e im­
portância das CPIs, como ainda a evolução his­
tórica das funções estatais e o novo contexto
em que elas se realizam.

2. A origem das CPls - esboço histórico
As ·Comissões Parlamentares de Inquérito

deitam suas raízes históricas na Inglaterra e, ao
depois, nos Estados Unidos da América.

. Para cumprir sua missão constituCionaJ, ca­
bia ao Parlamento fiscalizar as atividades dos
outros poderes do Estado. Era o que se passou
a chamar de vigilância do Legislativo.



William Pitt, afirmou, na Câmara dos C0­
muns, em 1742:

"Nós somos chamados o Grande In~

quérito da Nação, e como tal é nosso
dever investigar emcadaescalão a admi~

Distraçãopública, seja no estrangeiro ou
dentro da nação, por observar que nada
tenha sido erradamente realizado."

Segundo a lição de Wilson Acciolí, "traça~
va, nessa época, o grande parlamentar inglês
um esboço do que concebia como verdadeiro
papel do Legislativo: o de investigar e prover
para que a administração pública bem desen~

volvesse suas atividades".
Anota, ainda, Accioli que, no seu limiar, as

Comissões de Inquérito nãO possuíam apenas
uma natureza pmitiva, mas também construtiva

Na definição de Accioli, "as Comissões Par~
lamentares de Inquérito têJIl por objetivo não
só a missão de apurar irregularidades que lhes
venham ao conhecimento, para, atravésdo pro-­
cesso que lhes é autorizado pela Constituição e
pelo Regimento Interno e por leis especiais,
apmar a responsabilidade de seus autores,
comotambém investigarcertos fatos com intui~

to especial de, por intermédio de projeto, apri~
moraralegislação sobre oassunto investigado".

NOS Estados Unidos da América, ac:entuou~
se opoder, extensivode investigaçãoparlamen~
tal, numa reiteração da tradição inglesa. A Cor~

te Suprema1lOI1e--americanatem mantidoo~
mo entendimento preconizado pelos ingleses,
manifestando numa de suas decisões:

"O poder de investigar tem sido usa­
do pelo Congresso através de toda nos~

sa hiSlória- em to<loo âmbito dos inte~

cesses nacionais, em relação aos quais o
Congresso pode legislar ou proceder a
uma investigaçAo de que não seja ape~

naspara legislar."

3. AsCPIsno Brasil
Entre DÓS, as Comissões Parlamentares de

Inquérito surgem com a Constituição do
Império.

Na exegese de PimentaBueno, oprimeiro e
melhor intérprete da Constituição de 1824, "o
direito de que tratamos (direito de fiscali7J1ção)
pode também ser exercido por meio de comis­
sões, OU inquéritos, que penetrem nos detal~
da gestão administrativa, mormente quanto â
administração financeira",

A Constituição Republicana de 1891 não

tratou da matéria. O Regimento Interno do Se­
nado, todavia, em 1903, determinava acriação
deCPls.

Todas as demais Constituições brasileiras
consagraram o instituto da CPI.

A Constituição de 1988, no seu art. 58 epa­
rágrafos, normatiza a instalaçãoefimciooamen­
to das CPlse especificaa naturezajurldicades­
sas ComissõeS.

É oque se pode inferirdo art. 58, parágrafo
3R, verbis:

"§ 311 - As Comissões Parlamentares
de Inquérito, que terão poderes de in­
vestigação próprios das autoridades ju­
diciais, além de outros previstos nos re­
gimentos das respectivas Casas, serio
criadas pela Câmara dos Deputados e
pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento
de um terço de seus membros, para a apu­
ração de fato determinado e por prazo
ceno, sendo suas conclusões, se for o
caso, encaminhadas ao MinistérioPúbli­
co, para que promova a responsabilida­
de civil ou criminal dos infratores."

O Regimento Interno das casascongressu­
ais delimi1a o modus faciende dessas comis­
sões, regulando a publicidade e sigilo do seu
funcionamento, os poderes investigatórios,
dentre os quais, a quebra de sigilo bancário, a
situaçãojurídicados indiciados e testemunhas,
a convocação de autoridades públicas, as dili­
gências, as requisições, infonnações e docu­
mentos a serem examinados peJa CPI.

Osnabalhos daCPf materia/i23m-sepormeio
de um relatório e concluem·se por projeto de
resolução (art. 511 daLei nll 1.579/52).

O sistema das Comissões Parlamentares de
Inquérito é simétrico, de vez 'que elas podem
ser instaladas nos quatro níveis federativos:
União, Estado·Membro, Distrito Federal e
Município.

4. A queda de um dogma ou anJativizaçélo
da doutrina dos Três Poderes tio Estado

Os doutrinadoreseuropeuscustamaenten­
der como, no Brasil, o Poder Legislativo exen:e
a função judicante, diversa da fimção jurisdici­
onal Para eles, sobretudo, os portugueses, es­
panhóis e italianos, a função de julgar restrin­
ge·se à competência do Poder Judiciário.

É oque ocorre, atualmente, na Itália, com a
campanhadas "maos limpas".

11."'''. fi. 'ntorlfllt9AlJ L.......'~.



~ o mest:re Paulo Bonavides, com sapi­
ência, Já advertia, na sua clássica obraDo Estn~
do Liberal ao Estado Social, Ed. Del Rey, 5&
ed.,p.53,

"esse princípio, que nas origens de
sua formulação foi, talvez, o mais sedu­
tor, magnetizando os construtores da li­
berdade contemporânea de inspiração e
paradigma a todos os textos de lei funda­
mental, como garantia supremacontra as
invasões do arbítrio nas esferas da liber­
dade política, já não oferece em nossos
dias o fascínio das primeiras idades do
constitucionalismo ocidental".

E continua o professor cearense:
"É possível irmais longee, em abono

da teoria de Montesquieu, afirmar que o
princípio evolveu, no campo do consti~

tucionahsmo, de aplicação empírica ede
interpreta~o assinaladamente restrita,
para concettuaçãoaprimorada, emque os
poderes, como aspectos diversos da so­
~rania, se manifestam em ângulos dis~

Untos, abandonando-se dai expressões
impróprias e antiquadas, quais sejam
separação e divisão, substituídas por
outras mais corretas, a saber: distin­
ção, coordenação e colaboração."
(op. cit., p. 62).

José Alfredo de Oliveira Baracho, comen­
tando Duguit, ressalta que a expressão separa­
ção de poderes jamais foi utilizada por Montes­
quie~ nem compreendeu este que os órgãos
exercentes das três funções do Estado repre­
sentanam o soberano, investidos todos de par­
te da soberania.

A Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen,
que se firma na existência de supedãneos ou
degraus (Stufenbau) da ordellljuridica, estatui
UJtIa dicotomia entre legislação (legis latio) e
execução (legis executio).

Na miragem Kelseniana, 3 separação de po­
~res informa um princípio de organização polí­
Uca, com o funCIonamento de funÇÕeS coorde·
nativas.

Ele critica a tripartição das funÇÕes do Esta­
do. Admite SÓ duas: a de criação e a de aplica­
çãoda lei.

Aliás, JoOO Lockejá dissera:
"O poder supremo éo Legislativo. O

essencial é fazer leis, e as leis não podem
prejudicar a propriedade."

Quando a nação exige a reparação de sua

honra, os poderes constituídos obrigam-se a
efetivar esse deJ'ideratum.

Por pensar assim, preleciona Fabio Konder
Cotnparat():

"O governo não foi nunca, em época
alguma.. simples árbitro das contendas
particulares. Sempre e em todos os luga­
res, ao contrário, os poderes públicos
assumiram funções ativas, tomaramaini­
ciativa de atuar em vários campos', em
outras palavras, exerceram políticas"
(para Viver a Democracia, Ed. Brasilien­
se, 1989, Sp, p. 150).

As atividades públicas contemporâneas têm
imposto uma convergência na realização das
funções estatais.

O suposto eartesianismo da clássica teoria
dos Três Poderes, de há muito, perdeu sua pu­
reza, adaptando-se aos novos esquemas jurídi­
co-políticos, como afinnação da própria dinâ­
núca social.

Neste sentido, vale citar a manifestação de
Willis S. Guerra Filho, no seu artigo sobre "Po­
deres do Estado e Tutela Jurisdicional". 1. Re­
lativação da Doutrina dos Três Poderes do Es­
tado, assim grafada:

"A ideologia do Estado Liberal de
Direito, como é sabido, está definitiva~

mente superada, nos dias que correm,
pois não se revelou, de forma alguma,
incompatível com a autocracia e o des­
potismo, seja ele de natureza econômica,
como ocorria nos EUA antes do advento
do Welfare State, ou propriamente políti­
ca, como na Alemanha nazista. Na expli­
cação de Raimundo Faoro "O Estado de
Direito separa o poder da forç~ qualifi­
cando o primeirojuridicamente, mas sem
alcançar, se entregue a si mesmo, a auto­
ridade legítima. (...)""

E adita o professor do Ceará:
"Trata-se, portanto, de uma noção es­

sencialm:nte ideológica, semqualquer fun­
damento cientifico, podendo ser preser­
vada apenas com finalidades didáticas,
quando assim fOI necessário, ou ainda,
como um princípiode divisão do trabalho,
naor~ das sociedades, podendo
as três funções ser entendidas como mo­
mentos distintos de um mesmo processo
de tutela normativa comque está compro­
metidooESIado". (Rev. Fac. Dir. Fortaleza,
3112-32/1 e 2jan./dez., 1990/91.)



Um exame da Constituição Federal aponta
que as funções não se exercem com exclusivi­
dade. Tanto assim, que o art. 52, I e lI, confere
competência privativa ao Senado Federal para
julgar, nos crimesde responsabilidade, o Presi­
dente da República, o Procurador..<Jeral da Re­
pública, bem assim os Ministros de Estado e os
do SupremoTribunalFederal; pelo art 62, atriA

bui competência ao Chefe do Executivo para
editar as medidas provisórias; pelo art. 93 ou­
torga ao Poder Judiciário a iniciativa de lei s0­
bre o Estatuto da Magistratura.

A Constituição, portanto, desatipifica as
funções estatais, numa demonstração inequí­
voca de que elas funcionam. muito mais pelo
principio da convergência que pelo princípio
da exclusividade.

Oportuno e conveniente, para o exame que
estamos a realizar, o pensamento de Michel
Temer sobre a tipicidadee atipicidade das fun­
ções do Estado.

Anota o mestre paulista:
"Cada órgão exerce, preponderante­

mente, uma função e, secundariamente,
as duas outras. Da preponderância ad­
vém a tipicidade da função; da secunda­
riedade, a atipicidade." (Elementos de
Direito Constitucional, Rev. Trib. 52 ed.,
p.118).

Da análise feita, pode-se dessumir que as
funções tipicas do Legislativo, Executivo e Ju­
diciário são, pelo critério da preponderância,
legislar, executarejulgar.

No entanto, no terreno da secundariedade,
o Legislativo julga e administra; o Executivo
julgae legisla; eo Judiciário. legislaeadministra.

5. O Poder Legislativo exerce afunção ju­
dicante

Como ficou demonstrado, o PoderLegisla­
tivo detém uma função judicante, diversa da
função jurisdicional.

A função judicante é ínsita a todos os pc.
deres. Qato de julgar é próprio da natureza hu­
mana. E ojuizonatural.

No campo dajurisdictio, todavia, esta fim­
çIo é atribuída pela Constituição a um poder
próprio, o Poder Judiciário.

Mas de modoamplo e abrangente, compete
ao PoderLegislativojulgaros crimes de nature­
za política.

E, no Brasil, assim foi feito.
O Congresso julgou e condenou um ex-fre-

sidente da República e tem julgado e~
do parlamentares federais.

Mas osjulgamentos têm apresentado algu­
mas peculiaridades, até mesmo pelo seu
pioneirismo.

O primeiro ponto obscuro que surgiu,
ainda no impedimento do ex-Presidente da
República, assim foi posto: a renúncia ao
mandato, em qualquer fase do processo, ex­
tingue o julgamento?

Acerca da matéria controversa, oferecemos
parecer, à época, por solicitaçãodo Dr. Marcelo
Lavanere Machado, ex-Presidente do Conse­
lho Federal da OAB, verbis:

"1 - Posicionamento inicial da ques­
tão

O Or. Marcelo Lavanere Machado.
Presidente do Conselho Federal da Or­
dem dos Advogados do Brasil - OAB,
indaga-nos se é constitucional o Senado
Federal continuar a sessão dejulgamen­
to do Presidente da República, caso ele
apresente carta de renúncia.

Adúvida do ilustree combativoPresi­
dente do Conselho Federal da OAB é de
fácil resposta.

Desde o início do processo de res­
ponsabilidade do Presidente da Repúbli­
ca, oferecemos parecer, no sentido de que
a sacra indignatio do povo brasileiro
contra a quadrilha de malfeitores que se
montou no Poder Executivo deveria mo­
tivar e energizar o Congresso Nacional
para que este produzisse soluções rápi­
das e seguras, longe da procrastinação
que tem caracterizado alguns dos pro­
cedimentos legislativos e judiciais brasi­
leiros.

Oprocesso de impedimentoedestitui­
ção do Presidente da República tem sede
constitucional e todos os seus procedi­
mentos devem se nortear pelo que se en­
contra Cb1atuÍdo pelaLei FW1damentaI.

No caso em foco, a Constituição fe­
deral é peremptória eexplicita.

Senão vejamos: O parágrafo único do
art. 52 da Constituiçãoassim detennina:

"Parágrafo único. Nos casos previs­
tos nos incisos I e lI, funcionará como
Presidente O do Supremo Tribunal Fede·
ral, limitando-se a condenação. que s0­
mente será proferida por dois terços
dos votos do Senado Federal, à perda



do cargo, com inabilitação, por oito
anos, para o exercicio de função públi­
ca, sem prejuízo das demais sanções
judiciais cabíveis."

O inciso I do pré-falado artigo trata
de processo de julgamento do Presiden­
te e Vice-Presidente da República, nos
crimes de responsabilidade, e dos Minis­
tros de Estado, nos crimes da mesma na­
tureza conexos com aqueles.

O inciso II refere-se ao processo e
julgamento dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, do Procurador-Geral da
República e do Advogado-Geral da
União, nos crimes de responsabilidade.

II - A renúncia é ato unilateral do
Presidente

Na hipótese de o Presidente.da Re­
pública renunciar, cabe ao Congresso
Nacional receber e acatar a renúncia, de
vez que se trata de ato de vontade unila­
teral, sem possibilidade de apreciação
pelo Poder Legislativo.

No caso em tela, a renúncia do Presi­
dente representara a manifestação de
acatamento da denúncia, vale dizer: O
Presidente, pela renúncia, confessa que
praticou os atos delituosos de que está
sendo acusado. É, pois. uma confissão
pública.

III - OPresidente nãopode nem deve
posicionar-se acima do Senado

Se o Senado não prosseguir no jul~

gam.ento, curiosa e ardilosamente, oPre­
sidente-réu ficará acima do tribunal de
julgamento.

Ora, isto seria um despautério. Como
se pode admitir que um acusado, por ato
de livre e espontâneavontade, após con­
fessar seus crimes, fique isento da pena
estatuída pela Constituição?

Estaríamos diante da inversão de toda
a ordem jurídica. Oréu, depois de decla­
rar publicamente sua culpabilidade, be­
neficiar-se-ia de um ato seu, para fugir da
inabilitação política, portanto, para eva­
dir-se da penalização pelos crimes que
praticara. Sem dúvida, isto jamais seria
juridicamente possível. É a impossibili­
dade ad extremum.

IV- OSenado deverá julgar o Presi­
dente e aplicar-se apena de inabilitação

Numa linhaalternativa e enérgicade

interpretação constitucional, tem--se por
induvidosode que o Senado deverá pros­
seguir no julgamento e aplicar a pena de
inabilitação ao renunciante.

A Constituição, de modo claro e es­
pecifico, instituiu duas penas para o caso
sub examine: a pena de destituição do
mandato, se condenado for o acusado, e
a pena de inabilitação, se renunciar ou
for condenado. São penas distintas e
constitucionalmente postas.

V - Todo julgamento tem uma deci­
são final

Ojulgamento político-jurídico exige
uma decisão final. Este tipo de sentença
é abrangente e é elaborada pela opinião
pública.

O SenadoFederal, no exercicio deurna
função atípica, não poderá nem deverá
fazer-se surdo ao clamor público que, de
modo expres~ivo e impositivo, exige a
destituição do Presidente da República.

A defesa apresentada não vuJnerou
os sólidos e decisivos argumentos indi­
cados pelos denunciantes e confirmados
pelo testemunho de pessoa do povo.

A hipótese de extinção do processo,
com a renúncia, é extemporânea e não
merece sequer ser conhecida, quanto
mai~ provida.

E que abase doutrinária para sua sus­
tentação finna-se em argumentos obso­
letos e ultrapassados que não mais se
compadecem com a contemporaneidade
constitucional.

VI - Conclusão
Pela análise realizada, ainda que su­

cinta, à vista do tempo, pode se inferir:
a) seo Presidente renunciar, o Sena­

do deve prosseguir no julgamento e apli­
car a pena de inabilitação;

b) o processo jurídico-politico, como
é o impeachment, deve ser concluído e
nunca extinto;

c) o Presidente, pelo ato de renúncia
unilateral, jamais poderá ficar acima do
Tribtmal que ojulga;

d) paraocaso emexame, a mterpreta­
ção deverá seralternativa e enérgica, sin­
tonizada com o clamor da sociedade
brasileira.

É o que penso,
BrasiliaIDF, 28 de dezembrode 1992:'
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Na mesma linha, segue o jurista Carlos
Ayres Britto:

"A renúncia ao cargo de deputado
federal ou senador não se presta como
sentença de auto-absolvição em proces­
so de cassação de mandato. Não impos­
sibilita ao parlamentarprocessado colo­
car-se na cômoda situação de quem abre
mão do seu cargo, nojusto momento em
que o órgão processante se investe na
legitimapretensão de uma desinvestidu­
ra em caráterpunitivo.

ExplicHe. A renúnciacoma força de
trancaroprocesso nãoexprime umdirei­
to comum aos agentes estatais. Ao con­
trário, constitui-se em proibição aos ser­
vidores públicos civis. Para se tomar um
direito próprio dos deputados e senad0­
res, a abdicação do cargo, mais que sim­
ples direito, constituiria uma verdadeira
prerrogativa; ou seja, um direito
especialíssimo, porque privativo de uma
categoria de agentes estatais. E como
toda prerrogativa, para existir teria que
descansar no regaço da Constituição,
ou da lei."

Por fim, especuIa-se acerca da absolvição
do congressista federal, cujo processo robora
aprática da falta dedeooro parlamentar, além de
delitos atacados pela lei penal.

Pensamos que tais julgamentos, sobre se­
rem centrados emcrimes políticos, admitem re­
curso da sociedade civil organizada. É a reser­
va legal da sociedade (Canotilho).

6. ConcJusilo
Posto que o tema seja inconcluso, apresen­

tamos algumas inferências inicíai.s, a título de
contribuição para o debate:

a) as Comissões Parlamentares de Inquérito
são o meio de participação legislativa, portan­
to, representativa, para fiscalização dos p0de­
res constituídos; funcionam como o "Grande
Inquérito da Nação";

b) ocorpo eleitoral, através de parte de seus
membros, deve tera legitimidade para requerer
a instalação de uma CPl. Isto completaria a s0­
berania popular consapada pelo art. 14 da
Constituição Federal. E a reserva popular da
iniciativa legal.

c) no Brasil, o Congresso Nacional, na hi­
pótese de crime político, recebe a denúncia,
investiga, processa, julga e cassa;

d) diferentemente de outros Ordenamentos
Jurídicos constitucionais, O ordenamento juri­
dico brasüeiro confere a função judicante (fun­
ção dejulgar) ao PoderLegislativo. Neste caso,
a função judicante (atípica) não se confunde,
comojá visto, com a função judicial (tipica);

e) a renúncia não extingue ojulgamento. O
processo terá de chegar ao seu final, com a pu­
nição ou absolvição;

f) em caso de manifesta dissonância entre o
julgamentode uma Casa Legislativae a opinilo
pública, impõe-se a interposição de mo recurso
proposto pela sociedade civil organizada, atra­
vés de suas entidades representativas (OAB.
ABI, CNBB, ConselhoNacional daMulher, Cen­
trais Sindicais, e outras) para reapreciação do
decisum. É a interpretaçãoalternativa do direi­
to no caminho da emancipação peJa Constitui­
ção. Quem não ousou. não criou e nunca muda­
rá. Enfim, a vontade da nação é a fonte do p0­
der democrático, do Estado de díreito. Salus
PopuJi, Suprema Lex (a saúde (vontade) do
povo é a suprema lei).



Direito à moradia

Sérgio Sérvulo da Cunha é Advogado.

Apresentado ao Congresso de Direito Civil Al­
ternativo, realizado em Blumenau, em abril de 1994.
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SÉRGIO SÉRVULO DA CUNHA

sUMÁRIo

1. Direito à moradia e direito à vida. 2. Direito
de estar; direiw à moradia, direiw de morar. 3. Di­
reitos sociais. Função social da propriedade. 4. A
relação juridica de direito à moradia. 5. O particu­
lar no pólo passivo da relação. 6. Diretrizes de po­
lítica habitacional.

J. Direito à moradia e direito à vida
O direito à vida, para quem já nasceu, não

consiste no direito de não ser morto, mas no
direito de viver. É correlato, assim, a uma série
de obrigações, não apenas negativas, mas tam­
bém positivas, por parte dos demais.

O homicídio - infração de obrigação negati­
va - é a forma mais flagrante de desrespeito à
vida. Mas se observarmos o conjunto dos ele­
mentos agressivos, dependentes menos do
meio físico que do meio social, perceberemos
que representam, também, violação ao direito
de viver; e, muitas vezes, causa de outro tipo
de homicidio, lento mas seguro.

O direito à moradia integra o direito à sub­
sistência, que é expressão mínima do direito à
vida Mas, antes do direito a morar, vem o direi­
to de simplesmente estar: ninguém subsiste sem
seremalgum lugar. O direito de deslocar-se (art.
5!! - LXVIll da Constituição Brasileirade 1988) e
o direito de ter casa - asilo inviolável do indiví­
duo (art. 5!!..XI), resguardo da sua intimidade (art.
511-X) - decorrem do direito de estar: o de ocupar
um espaço, indissociável da existência fisica.

Quando as legislações modernas proíbem a
pena de banimento, fazem-no menos em aten­
ção ao direito, de cada um, de estar junto aos
seus em seu ambiente (direito ao convívio, à
pàtria, à própria cultura), do que como proteção
ao direito de estar em algum ambiente.



Morar (do latimmora = atraso, retardamen­
to, espera, demora) significa pennanecerdura­
velmente em algum lugar, ter nele assento ou
sede (= residir), praticar aí, na intimidade, os
atos elementares da vida. O direito civil estabe­
leceu d:istinção entre moradia e domicílio (cir­
cunscnção adminístrativa ou política em que se
tem residência Ou negócio), embora esta última
palavra proceda de domus, que significava, em
latim, a casa, morada, habitação.

2. Direito de estar, direito à moradia. di­
reito de morar

Se, em determinado país, pessoas não têm
outro espaço além das beiras de estrada ou ca­
minho público, onde permanecem acampadas,
é porque lhes foi reconhecido odireito de estar,
mas não o direito à moradia.

Ao Estado compete disciplinar o uso do
espaço público, e impedir que se embarace o
que por todos deve ser usado. Entretanto, ha­
veria ofensa ao direito de estar no caso em que
o Estado, desalojando quem ocupa espaço pú­
blico, não lhe oferecesse alternativa de estar;
ou que a oferecesse somente com sacrificio de
outrodireito básico, como o direito ao trabalho,
odireito ao convivio, ou odireito à própria cul­
turaI. O Estado não pode, sem ofensa a esses
direitos, confinat quem desalojou do espaço
público; nem removê-lo, contra sua vontade,
para região remota. A ofensa étanto mais grave
quanto menor apossibilidadede defesa do ofen­
dido.

Distingamos direito à moradia e direito de
morar.

Os direitos com preposição "a" são direitos
de igualdade: em geral, direitos sociais de aces­
so, de oportunidade. São fruto de adscriçã{Y,
não de capacidade econômica ou produtiva (nãO
~osse .assim, :staríam~ excluindo a criança, o
lDváhdo, o hipossufiCIente). Por meio deles a
sociedade exerce a justiça distributiva, atribu­
indo: a) bens que nãoproduziu mas cuja admi­
nistração detém (como a terra); ou b) bens pro­
duzidos com esforço individual ou social (v.g. o

I Aqui compreendido como o direito de alguém
às expressões próprias de sua vida, em consonância
especialmente com o art. 216 - II da Constituição:
"os modos de criar, fllZer e viver".

1 É pelo critério da adscrição que uma pessoa
tem lugar garantido numa família pelo simples fato
de haver nascido nela. Ao contrário, é pelo critério de
desempenho, ou eficiência, que uma J'CS908 éadmitida
c mantida numa C1nJ"8ll (v. Talcott PllfSODS, The soci­
al system, The Frcc Press, N. Yolk, 1964, pp. 88 e 8S).

capital, sob a forma de:financiamento, previsto
no art. ;!l_XXVI da Constituição).

Direitos com preposição "de" são poder
material de exercício. Odireito de moradiacon­
siste na posse exclusiva, e com duração razoá·
vel, de um espaço onde se tenham proteçlo
contra a intempérie, e, com resguardo da. intimi­
dade, as condições para a prática dos atos ele­
mentares da vida: alimentação, repouso, higie·
ne, reprodução, comunhão. Trata-se de direito
erga omnes. Aí) contratar locação de casa., por
exemplo, exerce-se direito àmmadia, rojo deito
é o direito de morar; no pólo passivo dessa rela­
ção jurídica acham-se o locador (com causa
negocial) e todos (com causa legal).

Hávínculo de dependência eotJe esses dois
direitos. Odireito à moradia tende aodireito de
morar, e só se satisfaz com a aquisição deste,
em sua plenitude. Para isso, é preciso que con­
corram todos os elementos da. moradia. Quem
conseguiu terreno, mas não a(33, satisfezape­
nas em parte seu direito à moradia. O mesmo
acontece com quem possui a casa, mas não por
tempo suficíente, exigido pelasdemais relações
da vida. (trabalho, convivia, cultura, educação
dos filhos). Assim, ao direito de morar são ex­
tensivos os mesmos princípios que ordenam o
direito à moradia.

À parte o preâmbulo e seus títulos I e 11 ­
em que trata dos princípios, dos direitos e das
garantias fundamentais em suas linhas mestras
- a Constituição trata dos direitos sociais, es­
peciabnente nos Títulos VIl ("Da ordem ecoDÔ­
nUc:a e financeira") e VIII ("Da ordem social"),
encimados por novas declarações de principias.

Em nível de maior concreção, são objetivos
da ordem social, entre outros, a proteção à fa­
núlia (arts. 203-1 e 226), à imancía eà velhice
(arts. 203-1, 227,230); assim como são prindpi­
os instIumentais da ordem econômicaos referi­
dos nos incisos do art. 170, dentre eles a fun­
ção social da. propriedade (110·

3. Direitos sociais. Funçdo social da pro­
priedade

É grande a alteração que sofre, sob a Cons­
tituição de 1988, oconceito de propriedade.

Não se trata apenas da restrição nova, con­
tida no arl 225. Quandoesse dispositivo afirma
que o meio ambienteecologicamenteequilibra­
do é bem de uso comum do povo, e essencial à
sadiaqualidade de vida, estabelece sobre a coi­
sa própria, nesse interesse e com esse objetivo,
uma espécie de gestão pública OU coletiva. Daí



não apenas decorrem, para o proprietário, de­
veres passivos, ouobrigações de não fazer, mas
podem provir também, conforme o caso, deve­
res ativos, ou obrigações de fazer.

Há muito deixara, a propriedade, de ser ojus
utendi, fruendi et abutendi. A responsabilida­
de pelo fato da coisajá impusera ao dono deve~

res de vigilância; restrições de ordem pública
acarretavam dinúnuição aos poderes de usar,
de fruir e de dispor.

Agora diz a Constituição (art.5v - XXIII)
que "a propriedade atenderá à sua função soci­
al". Qual a função social da propriedade? O
art.5v - XXIII paira no ar. Contém princípio ín­
formador - e por isso interpretativo - de todas
as normas sobre propriedade contidas. (\0 Or­
denamento Jurídico brasileiro. Mas é prinCÍpio
em branco, de contornos a serem precisados e
definidos, seja pela lei, seja pelo intérprete.

Até aí, por três vezes usara a Constituição
esse termo. No preâmbulo: direitos sociais, para
cujo exercício, entre outros fins, se instituiu o
Estado brasileiro; no art. 111, em que se colocam
entre outros, como fundamento desse Estado,
os valores sociais do trabalho; e no art. 3v, em
que se põe, como um dos objetivos fundamen­
tais da República, reduzir as desigualdades so­
ciais. Esse o quadro significante dentro do qual
emerge, no capítulo dedicado aos direitos indi­
viduais, a função social da propriedade. A Cons­
tituição não diz, aí, que emalguns casos seaten­
derá à função social, como algo externo à pro­
priedade; o que diz é que inexiste propriedade
sem função social; ou seja, ao feixe de poderes
- absolutos, amplos ou restringidos - que an­
terionnentc se entendia comporo direito depro­
priedade, e aos quais somente correspondia,
no pólo passivo, um dever de abstenção (obri­
gação de não fazer), se acrescenta agora um
dever ativo. Se jus et ob/igatío corre/ata sunt,
quais os direitos correlatos aos deveres ativos
do proprietário? Como se exercem esses direi­
tos? Por parte dequem? Em que circunstâncias?

Como se vê, não há mais, face à Constitui­
ção, litígio implicando propriedade em que se
possa exigir, qo proprietário, apenas o seu títu­
lo aquisitivo. E que hoje, para a prova do direito
de propriedade - poder de usar, fruir e dispor,
mais preenchimento da função social-, não
basta a exibição do título de origem, sem a exibi­
çâo do título de exercício.

Aqui, impõe-se uma observação: o teono
restrições, aplicado ao conteúdo do direito de
propriedade, pode índuzir um imperceptível des­
vio: é como se à propriedade correspondesse

"''-IIa •. n li. 1ZTJul.l.... 1ef15

uma essência, um eidos supra-histórico, do qual
a evolução social, aos poucos, viesse arran­
cando pedaços; essa distração lógica acaba,
indevidamente, sobrepondo um detenninado
conceito civil de propriedade ao conceitocons­
titucional de propriedade. Ora, há alguns fatos
sobreos quais incidem normas juridicas (ex.: a
vida, o tempo), cujo conceito pertence a outras
ciências, que não o Direito; mas a propriedade
é um ente jurídico, cujo conceito é construído
pelo Direito. Essa distinção foi bem assinalada
por Gilmar Ferreira Mendes, ao discorrer sobre
a "estrutura básica do direito de propriedade"
('A reforma monetária de 1990",RDA 186126):

"Como essa categoria de direito fun­
damentaJ., que se apre'Sentí\, aum ro tem­
po. como garantia institucional e como
direito subjetivo, confia ao legislador,
primordialmente, o mister de definir, em
essência, o próprio conteúdo do direito
regulado, fala-se, nesses casos, de regu­
lação ou de conformação (Regelung oder
Ausgesta/tung), em lugar de restrição
(Beschrankung). É que as normas legais
relativas a esses institutos não se desti­
nam, precipuamente, a estabeleçer restri­
ções. Elas cumprem antes relevante e in­
dispensável função como normas de con­
cretização ou de conformação desses di­
reitos" .

Voltemos aos Títulos VII ("Da ordem eco­
nômica efinanceira") eVIII ("Da ordem social")
da Constituição. Para esses titulos irradiam-se
os princípios sociais acima referidos, do preâm­
bulo, do art. 111 e do art. 3v; o art. 6!1 desdobra-se
no Título VilI; e a normaprincipiológica do art.
52 - XXIII retlete-se no Título V1l.

Oart. 170 fixa como fim da ordemeconômica
"assegurar a todos existência digna, conforme
os ditames dajustiça social". Semelhante o obje­
tivo da ordem social: "o bem-.estac e a justiça
sociais" (art. 193).

Duas observações decorrem dessa leitura:
a) a interdependência entrejustiça social, exis­
tência digna e bem-estar (que é estar, bem); b) a
ordem econômica e a ordem socia1 desviam-se
de seu objetivo caso não assegurem a justiça
social, o estar bem, e uma existência digna para
todos; elas se tomam, então, materi.almente
inconstitucionais; impossível aceitar, sob a
Constituição de 1988, que o pais está bem, mas
o povo está mal.

O mesmo art. 170 alinha a função social da
propriedade (inciso IlI) entre outros princípios
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instrumentais (v.g. a busca do plenoemprego, a
redução das desigualdades sociais) da ordem
econômica, cujo fim é "assegurar a todos exis­
tência digna, comorme os ditames da justiça
social". Isto significa que, não obstante preen­
chida a função social stricto sensu da proprie­
dade(v. arts.182-211 e 186), seu usopodeestar,
mesmo assim, em desacordo com outros princí­
pios sociais da atividade econômica. Portanto,
a função social da propriedade rural não se es­
gota na definição do art. 186, estabelecida em
vista da desapropriação por interesse social,
para fim de refunnaagrária (v. 3rt. 184); nem se
esgota, a função social da propriedade wbana,
na definição do art. 182 - 211 ra propriedade
urbana cumpre sua função social quando aten­
de às exigências fundamentais de ordenação
da cidade expressas noplano-diretor"): para que
isso aconteça, é preciso que o plano-diretor seja
compatível com os princípios e normas sociais
da Constituição, acima referidos.

4. A relaçiio jurídica de direito à moradia
O primeiro - mas não necessariamente o

único - devedor dos direitos sociais, que se
encontra no pólo passivo dessa relação, é O
Estado.

São duas as dimensões em que o Estado
assume essa posição: a) como obrigado à opc­
racionalização genérica desses direitos; b) como
obrigado, em casos particulares, à satisfação
material desses direitos.

Sob o primeiro prisma, há um dever geral,
por parte do Estado: a) de edição das normas
jurldicas aptas à efetivação da Constituição3;
b) de promover a satisfação desses direitos,
mediante atuação judiciâria ou administrativa
(confisco - art. 243 da Constituição; distribui­
ção de terras públicas; desapropriação; assen­
mentos, financiamentos, políticas e programas
habitaeionaís, etc.).

Em suma, e no tocante ao direito à moradia,
cabe ao Estado, em primeiro lugar, estabelecer
uma adequada ordenação do uso do solo, que
não iniba o acesso à moradia; e promover todas
as medidas que assegurem esse direito.

Se há terrenos públicos suficientes, o Esta­
do não pode deixar de destiná-los a essa finali­
dade; onde há terreno público sem utilização,
não pode haver pessoa sem moradia. Nesse

1 Canotilho aponta, como correlato a esse dever
estatal, o "direito à emanação da nonna jurídica", que
no direito brasileiro se exerce mediante a ação de
inconstitucionalidade por omissão (controle em tese)
e do mandado de injunção (controle difuso).

caso, tem ela ação contra oEstado, para haver a
posse do terreno minimo necessário à sua m0­
radia. Titulardo direitoà moradia - aquele que,
como credor, situa-se no pólo ativo dessa rela­
ção -, legitimado, portanto, a agir, é a pessoa
necessitada de moradia (direito social não se
confunde oom direita da ooletividade 00. da
Estado). Não se discute - salvo se a lei tenha
posto a proximidade como requisito - se a pes­
soa é de fora ou do lugar; nem se existiriam, em
outro lugar, condições mais propícias para sua
instalação; ocritério nesse caso, de legeferen­
da, é a proximidade possível do trabalho, e das
outras relações da vida~mas dificilmente pode­
rá o Estado, melhor do que o necessitado, ajui­
zar desses interesses, sem dano dajustiça. Não
há qualquer outro requisito (v.g. capacidade
econômica, pagamento de taxa, preço ou emo­
lumento, sujeição a formalidades burocráticas),
a não ser a prova da necessidade (admitida a
presunção de fato. em lugar de prova cabal).
Embora tendo a aparência ou a forma de ação
de imissão de posse ou de ação vindicalória da
posse, não se trata de ação possessória ou der
minial, mas de ação de direito à subsistência
(ação para ter moradia) em que a posse da terra,
ou da casa, figura como objeto instrumental.
Os direitos à subsistência, por definição, são
deatuação imediata; a morte, a degradação. do
esperam a burocracia; tratando-se da ocupa­
ção de prédio abandonado, devoluta, ou sem
utilização, não cabe invocar poder de polícia,
salvo prova de risco maior, iminente, à subsis­
tência, saúde, ou segurança do ocupante.

Se não há terrenos públicos suficientes ou
em condições que satisfaçam o direito à mora­
dia, deve o Estado buscá-los em mãos de parti­
culares, atendidos os direitos e garantias inte­
grantes do estatuto da propriedade.

Incumbe ainda ao poder público- a par des­
sas providências elementares - a promoção da
política habitacional que permita acesso à
moradia.

5. O particular nopólo passivo da relaçiio
Devedor de direito à subsistência, face ao

necessitado, é quem possui, superfluamente,
aquilo que pode satisfazê-lo.

Existe aí, porém, wna ordem de chamamen­
to. O primeiro devedor de moradia é o Estado.
Porque, como vimos, lhe compete implantar
adequado ordenamento do solo, da habitação,
e de recursos para a habitação; porque é seu
fim precípuo a organização da sociedade, se­
gundo o interesse geral; porque possui terre-



nos e recursos, ou dispõe de meios para mobi­
lizA-los; e porque é quem pode indenizar o par­
ticular nos casos em que, para satisfazer aquele
direito, vá seu sacrifício individual além do
razoável.

O particular não tem nenhuma dessas obri­
gações. Mas, conforme o caso, pode fazer p~­
te, no pólo passivo, da relaçãojurídica de diret­
to à moradia, Com causa negocial ou legal.

A causa é negociaI se o particular constrói,
financia, intermedia, vende oualuga imóvelpara
moradia. Por ser, a moradia, a vantagem objeti­
vada pela outra parte, a esses negócios apli­
cam-se os princípios e normas sociais acima
referidos; à sua luz devem ser interpretados; e
são de ordem pública suas disposições.

A causa é legal se a propriedade for social­
mente inadimplente. Nesse caso, não obstante
o título de aquisição e a posse, o direito de pro­
priedade (complexo de poderes e deveres) não
se apeJfeiçoa. Sendo requisito da ação reivindi­
catória a prova depropriedade, o autor será juJ­
gado carecedor da ação se a ilÚcial não for ins­
tnúda comela (titulo de origem e titulo de exer­
cicio, correspondendo, este, ao preenchimento
da função social). O mesmo vaIe para a ação
possessória (v. Sérgio Sérvulo da Cunha, "A
nova proteção possessória", trabalho apresen­
tado ao 2l1! Congresso Internacional de Direito
Alternativo, Florianópolis, setembro de 1993).
Vislumbrando--se direito à subsistência, mesmo
que a inicial seja instnúda com prova plena da
propriedade ou posse, não cabe liminar; sua
concessão frustraria a argüição, pelo ocupan­
te, da exceptiD vi/ae sustinendae. Como é sabi­
do, as exceções não fulminam o direito do au­
tor, apenas encobrem sua eficácia. Destarte, re­
conhecida a exceção, este é caso em que o par­
ticular - senhor ou possuidor - deverá ser in­
denizado pelo Estado. A existência de lei pró­
pria permitiria que a indenização se fizesse nos
mesmos autos, sem necessidade de ação à par­
te com esse objetivo. A hipótese, aí, não é de
inadimplência social, em que, por força da Cons­
tituição, também cabe indenização (em títulos
da dívida agrária se oimóvel for rural- art. 184),
embora por valor que, seguramente, não cor­
responde ao da propriedade plena.

6. Diretrizes de politica habitacional
Desnecessárioapontar, maisuma Vf2., o grau

de dependência que guarda a política urbana
com relação à política rural A nível macroeco­
nômico são menos onerosos, além de mais re­
produtivos, os investimentos habitacionais no

C3ItlPO. O art. SlI! - XXVI da Constituição recla­
ma urgente aplicação, através de agências go­
vernamentais.

Somente a redistribuição da renda e a refor­
mabancária pemútirãoque se reutilizem noBI3­
sil, a nível extensivo, instrumentos clássicosdo
capitalismo na área habitacional: ocréditopara
a moradia, a locação residencial. Não obstante
o afunilamento progressivo desses setores, os
novos princípios constitucionais - ao lado das
nonnas depro~ ao consumidor - reclamam
a análise e revisão de suas práticas. Com esses
princípios conflita a própria filosofia da Lei do
Inquilinato (Lei nl:! 8.245, de 18.10.91), não 0bs­
tante editada na vigência da nova Constitui­
ção. Não se trata de iniciar mais um ciclo no
circuito pendular dessa legislação, de congelar
aluguéis ou de dificultar a retomada pelo loca­
dor; mas de restabelecer oequilíbrio contratu­
al, de modo que a locação deixe de ser fonte de
incerteza e de conflitos permanentes.

Importa, também, investirnoe~e.~­
recionamento dos planos diretores muruclpats,
principal instromento da política urbana (v.. art.
182- § 2l1! da ConstituiçãQ). Comaredefinição
constitucional, seu caráter deixa de ser predo­
minantemente fisico, paraganhar textura social

Por último, uma observação sobre o assalto
à poupança popular, via FGTS, BNlI, CEF, Sis­
tema Financeiro da Habitação. Petven.o meca­
nismo para transferência de renda, foi um dos
instrumentos utilizados na marginalização do
assalariado. Já não se fala da destinação des­
ses recursos para outras finalidades, ou de sua
escamoteaçãoburocrática: à pane a ladroagem,
é sistema que pecava em sua concepção. O
objetivo básico da política habitacional ~
pode ser o enriquecimentode agentes finance~­
ros ou promotores imobiliários; tampouco a uh­
lízação da poupança popular para el:ll.pr~­
mentos da elite. A sofisticação do sIstema 10­

duz a vazão de recursos, desviadOS de ativida­
des-fins para atividades-meios.

Modelo de programa habitacional popular
é a concessão de direito real de USO scbre lotes
urbanos providos de serviços públicos essen­
ciais. A experiência mostra que, índependent~­
mentedo seu nível de renda, é grandea capact­
dade de autoconsuução progressiva, por parte
da população. Ela não se subordina a fin~d.a­

mentos ou a complicadas redes de seIVlçoS e
intermediários. Em muitos lugares aadministra­
ção municipal C()loca à disposição dos interes­
sados projetos-padrão de habitação popular, e,



mesmo. fábricas comunitárias de material de habitabilidade, e. por outro, não reproduzam,
construção. No minimo, dadas as condições da comcaráter de generalidade. os padrões da e1i­
realidade, faz-se necessária a sensibilidade do te. E a mesma sensibilidadepara que programas
poder público para que as normas edilícias, por de habitação popular tenham controle epartici­
um lado. não admitam queda nos padrões de pação popular.



Dos efeitos da falência decretada no
estrangeiro

EDILSON PEREIRA NOBRE JÚNIOR

sUMÁRIo

1. Introdução. 2. Sistemas legislativos. 3.
Homologação de sentença estrangeira. 4. Da
competência internacional. 5. Declaração de fa­
lência no exterior e sua eficácia no Brasil. 6. Sín­
tese conclusiva.

L Introdução
O instituto da falência, em rápida sínte­

se, é de ser definido como um processo de
execução coletiva, instaurado contra de­
vedor comerciante em estado de insolvência,
através do qual todos os bens daquele são
arrecadados para posterior venda judicial e
distribuição do respectivo produto em prol
dos seus credores, observada a gradação
de preferências estatuída em sede legal

Os juscomercialistas, em concorde
unanimidade, elencam como um dos pres­
supostos do status de falido, a par da insol­
vência confessada ou presunúda, e da quali­
dade de comerciante do sujeito passivo, a
sua declaração por sentença.

Emerge, portanto, como ressaibo notabi­
Iízador do fenômeno falimentar a judicialida­
de, de sorte que inexiste falência, e os seus
efeitos, sem prévia atuação do aparato juris­
dicional do Estado, sendo impossível que
tal ocorra por ato patrocinado pela Adminis­
tração Pública.

Dependendo do Judiciário a sua decre­
tação, importa saber qual Ojuízo competente
para tanto. Tratando-se de comerciante es­
tabelecido na República Federativa do Bra­
sil, inocorrem maiores problemas, tendo em

Edilson Pereira Nobre Júnior é Juiz Federal vista a previsão legislativa do art. 7P., capul.
e Professor da UFRN. da Lei de Falências, acolhedora do critério
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do principal estabelecimento, expressão
cujo significado de chefia dos negócios res­
tou assaz elucidado pela doutrina I e pela ju­
risprudência2

•

Problema que assoma à nossa investigação
é outro, mais intricado, condizente em saber se
é válida, podendo espargir sua eficácia no solo
pátrio, a sentença falimentar emanada de juiz
alienígena, situação fática que, na atualidade,
pode ser facilmente vivenciada dada a existên­
cia de empresas em funcionamento simultâneo
em vários países.

2. Sistemas legislativos
Nas diversas ordenações, dois arcabouços

vêm disputando a primazia sobre o tema: o da
universalidade e Oda territorialidade.

Pelo primeiro, competente para processar a
falência de empresário multinacional é ajustiça
do Estado onde ela foi, em primeiro lugar, de­
cretada, devendo àquela acorrerem todos os
credoresdo falido, quaisquer que sejam os seus
domicílios, bem como arrecadado todo o passi­
vo daquele, podendo, indistintamente, com­
pteendet bens situados em tetritório de mais
de um país.

Contrariamente, o da territorialidade preco­
niza a restrição dos efeitos pessoais e patrimo­
niais da falência aos limites espaciais do Esta­
do onde aquela foi declarada. Destarte, somen­
te seriam atingidos pelo desapossamento for­
çado os bens situados na extensão territorial
onde a medida fora requerida.

O nosso jus positum, confonne resulta do
art. "Ti, caput, injine, do Decreto-Lei ni 7.661,
de 21.6.45, perfilhou a segunda corrente, ao
acentuarque a falência de empresa estIangeíra.
em funcionamento no Brasil, cinge.se àsucur­
sal aqui estabelecida, não abrangendo, de ma­
neira alguma, a matriz situada no exterior.

Isso advém do fato de a jurisdição, sendo
atividade desempenhada por um dos poderes
estatais, apresentar-secomo Iídima manifesta-

I REQUIÃO, Rubens, Curso de Direito Fali.
mentor, 11 1 cd., Saraiva, pp. 81182. DóRlA, Dyl­
son, Curso de Din!ito Comercial, 211 V., 1982, Sarai­
va, pp. 182/183. VITRAL, Waldir, Curso de Falên­
ciCL1 e ConcOP'daw, \ I ~.,Fom\'ile,pp. ~(%5.Pl\ES
DE ALMEIDA, Amador, Curso de FalêncÜJ e Con­
cordato, 10- 00., Saraiva, pp. 70nl; FOHER, Maxi­
mílianus Cltudio A., RoU!iro d4s Falências e Con­
cordatas, 91 00., RT, p. 25; TZIRULNIK, Luiz, Di­
nito Falimentar, li 00., RT, pp. 59/60.

2LEX JSTF 1/16;RTJ8In05;RT215/455,509/
115; RF 150/307,260/225, e 2651225.

ção da soberania na<:ional, cabendo aos seus
órgãos atuar dentro dos limites do território do
próprio Estado. Impossível olvidar a lição de
Cintra, GrinovereDinamarco:

"No princípio da aderência ao ter­
ritório manifesta-se, em primeiro lugar, a
limitação da própria soberania nacional
ao território do país: assim como os ór­
gãos do Poder Executivo OU do legisla­
tivo, também os magistrados só têm au­
toridade nos limites territoriais do Esta­
do. Além disso, como osjuízes são mui­
tos no mesmo país, distribuídos em c0­
marcas (Justiças estaduais) ou seções
judiciárias (Justiça federal), também se
infere daí que cada juiz só exerce a sua
autoridade nos limites do território sujei­
to por lei à suajurisdição. Oprincipiode
que tratamos é, pois, aquele que estabe­
lece limitações territoriais à autoridade
dos juízes"3.

Como conseqüência, toda e qualquer deci­
sãoque romponha um litigio, proferida fora das
fronteiras na<:ionais, deve, para aqui sobejar
componente efieaciaJ, ser submetida ao proce­
dimento de homologação que, no inefáveldizer
do Prof. Humberto Theodoro Júnior. citado por
Negá CaIixto\ corresponde à nacionalização da
sentença.

3. Homologação de sentença estrangeira
Ao contrário de outras legislações, que, no

particular, consagram critérios como o da revi­
são de mérito (Dinamarca) e oda reciprocidade
diplomática (Alemanha e Espanha), o Brasil,
inspirado na experiência italianade 1865, perfi­
lhou o sistema do juizo de delibação pelo quaJ
não se reexamina O mérito da lide, cingindo-se
na apreciação, de um lado, da regularidade for­
mal da sentença, onde se constata a sua exe­
qüibilidade e, doutro, penetrando-se no seu
teor, a fim de verificar, se, confrontada com O
direito patrial, a decisão ofende à ordem públi­
ca e aos bons costumes.

Tratando do assunto, com a maestria que
lhe é ínsita, Negi Calixto asseverou:

"O sistema que, cientificamente, se
chama de delibação, surgido na Itáliaem
1865, no Códigode Processo Civil italia­
no, e que melhor corresponde à conveni­
ência dos Estados e dos postulantes, é o
adotado pelo Brasil. Duas vantagens

3 Teoria Geral do Proces.ro, 71 00., RT, p. 121.

~ "HornologaçAo de Sentença Estrangeira", Di­
gesto de Proces.ro, v. m, Ii ed., p. 50, Forense.



apontam-no como melhor sistema: res­
peita-se o pronunciamento judicial da
soberania estrangeira e atende-se ao in­
teresse do Estado onde a sentença será
executada. Não há exame do mérito da
sentença, exigindo-se, por seus elemen­
tos extrínsecos, que ela seja exeqüível e
que, por seu conteúdo, não seja contrá­
ria aos interesses nacionais"!.

Como antecedente lógico da execução do
provimentojurisdicional estrangeiro, toca à parte
interessada promover típica ação, de caráter
constitutivo, como salienta boa parte dos dou~

trinador~, dirigindo postulação ao Ministro
Presidente do Supremo Tnbunal Federal, de cuja
eventual decisão denegatória cabe agravo re­
gimental para o Plenário. Opedido, que seguirá
o rito estabelecido nos arts. 215 a 224 do Regi­
mento Interno do SodaIício-mor, será decidido
pelo Pleno na hipótese de impugnação, a tem­
po e modo oferecida pela parte contrária, pelo
curador especial, ou, ainda, pelo Procurador­
Geral da República.

O Pretório Excelso, ao desincumbir-se do
mister homologatório, observará, dentre mui­
tos requisitos, se o feito transcorreu com a cita­
ção dos réus, ou se transcorreu legalmente à
revelia, a existência de coisa julgada e se o de­
cisum está revestido das condições de exeqüi­
bilidade no lugar emque prolatada, sua autenti­
cação por cônsul brasileiro, sua tradução por
intérprete oficial e se foi lavrada porjuiz compe­
tente (art. 15, Lei de Introdução do Código Ci­
vil; art. 217, I a V, do RISlF). Este último, objeto
de nossa análise, diz respeito à competência
internacional, ou seja, se o Judiciário do Estado
que proferiu a decisão tinha, ,in concreto, po­
der para conhecer do litígio. E que, do contrá­
rio, poderia restar configurada irniscuição inde­
vida no plexo funcional da jurisdição brasileira,
a desembocar na exceção de homologabilidade

3 Wc. cit., pp. 48/49.

6 ALVIM, Arruda, "Competência Internaci­
onal", Revista de Processo, nOs 7-8, p. 17, RT, e
THEOOORO JúNIOR, Humberto, Processo de
Conhecimento, T. n, 2' ed., Forense, p. 785. O
primeiro dos autores, em sua exposição, enfati­
za: "A homologação tem verdadeiro caráter cons­
titutivo, pois que é originada da mesma toda a
virtualidade jurídica da sentença. Antes da ho­
mologação, a sentença estrangeira não deve valer
como sentença eficaz, perante a jurisdição nacio­
nal, onde poderá ser homologada; poderá ser con·
siderada, no entanto, como mero fato, assunto
que veremos a seguir."

.,..ul• •. 32 ft. 127JuU••t. 1fHJ$

prevista no art. 17 da Lei de Introdução ao Có­
digo CiviF. Sendo o poder jurisdicional expres­
são da soberania estatal, a sua usurpação em
caso onde se apresente o monopólio da jus­
tiça pátria violentaria tal valor, erigido como
fundamento da República Federativa do Bra­
sil (art. P', I, Cf).

4. Da competência internacional
Neste tópico, importa conhecer os casos em

que ao Estado brasileiro compete, com exclusi­
vidade' deslindar conflitos de interesses quali­
ficados por pretensão resistida.

A Lei de Introdução do Código Civil (De­
creto-Lei n2 4.657,de4.9.42), no seu art. 12, ca­
put, enunciava sera autoridade judiciáriabrasi­
leira com~tente para distribuirjustiça em duas
hipóteses, mais precisamente quando o réu fos­
se domiciliado no Brasil ou em local deste ti­
vesse de ser adimplida a obrigação7

". Tratava­
se de dispositivo que não exchúa a possível
participação da justiça de outros paises, ao in­
vés da prescrição, de natureza cogente, conti·
da no seu § 12 , a principiar pelo advérbio só,
que evocava a idéia de a~nas, somente, unica­
mente etc. Dizia o referido comando:

"Só à autoridade judiciária brasileira
compete conhecer das ações relativas a
imóveis situados no Brasil."

Na atualidade, o tema passou a ser regido
pelos arts. 88 e 89 do CPC, os quais derrogaram
o art. 12, caput, e seu § I II da Lei de Introdução
ao Código Civil.

O art. 88, I a m, do CPC sustentou ser da
competência brasileira processar ejulgardeman­
das quando: a) o réu, não importando a sua
nacionalidade, for domiciliado no Brasil; b) aqui
tiver de dar-se o cumprimento da obrigação; c)
a ação originar-se de fato ocorrido ou ato prati­
cado no território nacional.

Consoante a grande maioria dos processu­
alistas!, tais casos são de competência concor-

7 Art. 17. As leis, atos e sentenças de outro país,
bem como quaisquer declarações de vontade, não te­
rão eficácia no Brasil, quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem pública e os bons costumes.

70 Diverso o modelo da antiga Introdução ao
Código Civil Brasileiro (Lei nQ 3.701, de 1.1.16), ten­
do em vista o seU art. 15 prescrever que "...sendo
competentes sempre os tribunaes brasileiros nas de­
mandas contra as pessoas domiciliadas ou residentes
no Brasil, por obrigações contrahidas ou responsabi­
lidades assumidas neste ou noutro paiz". A compe­
tência em tais casos era exclusiva.

S ALVIM., Arruda, loco cit., p. 25; CARNEIRO,
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rente, podendo-se propor ação no Brasil, ainda
que idêntica demanda tenha curso no exterior,
ou vice-versa, sem que se fale em litispendên­
cia, oomo ressai do art. 90 do CPC. Esta exceção
somente emerge se, no instante do ajuizamento
do pedido, a sentença prolatada em outro Esta­
do, uma vezjá trânsita emjulgado, já tiver sua
homologação requerida perante o Supremo Tri­
bunal Federal lla

•

Diverso se passa com o art. 89, I e 11, o...
CPC, segundo o qual compete à autoridade ju­
diciária brasileira, oom exclusão de qualquer
outra, dar seguimento: a) a ações relativas a
im6veis situados no Brasil; b) ao inventário e
parti1hade bens aqui localizados. mesmo que o
autor da herança seja estrangeiro e tenha resi­
dido fora do temitório nacional. Está-se diante
de competência exclusiva, pelo que se interdita
a toda e qualquer autoridade jurisdicional es­
trangeira o apanágio de produzir sentença s0­

bre o caso que lhe for submetido e, a que por­
ventura for proferida, não albergará forças para
espargir seus efeitos no territ6rio patrial, esbar­
rando no princípio da efetividade.

A primeira das hipóteses elencadas é res­
peitante a ações relativas a imóveis. Pretendeu
o legislador traçar f6rmula ampla, de molde a
abarcar todo e qualquer feito relacionado com
coisa imóvel, ainda que a sua causa petendi se
funde emdireito obrigacional. Quisesse restrin­
gir Oalcance da norma, teria certamente adota­
do a expressão direito real.

Athos Gusmão, Jurisdição e Competência, 31 ed.,
Saraiva, pp. 49-50; MOREIRA, José Carlos Barb0­
sa, "Relações entre Processos Instaurados, sobre a
Mesma Lide Civil, no Brasil e no Estrangeiro''" Re­
vista de Processo Civil, nlla 7-8, p. 52; NÉRI JUNI­
OR, Nelson, e NERI, Rosa Maria Andrade, Código
de Processo Civil e Legislação Processual Civil&­
travagante em Vigor, p. 339, RT; WALLER, Wladi­
mir, ComenkÍrios ao Código de Processo Civil, Edi­
tora Julex Livros.

.. Essa opinião frui do beneplácito de CARNEI­
RO, Athos Gusmão, loc. cit., p. 50, muito embora o
Supremo Tribunal Federal tenha firmado a inexistên­
cia do óbice no Agravo Regimental na SE 2.727-5, in
ve,bis: "Sentença estrangeira. Não obsta à sua ho­
mologação a pendência, perante juiz brasileiro, de
ação entre as mesmas partes e sobre a mesma maté­
ria. Agravo regimental não provido" (pleno, &C. un.,
Rel. Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, LEX
JSTF 32/69). Da leitura das razões esposadas pelo
ilustre relator, descortina-sc que somente seria inad­
missível a delibação quando, no momento do ingres.
so do pedido de homologação, já existisse decisão
irrecorrlvel da justiça brasileira.

Elucidando, de maneira inexa:dfveI, amens
legis. o mestre Arruda AIvim' pontifica:

«Desde logo cumpre consignarque a
expressão de que se utilizou o legislador
(ações relativas a imóveis) é mais ampla
do que ações reais, que seriam só as rela­
tivas a direitos reais e as que versassem
sobre o direito de propriedade. Em tais
expressões (ações relativas a im6veis)
compreendem-se as ações de despejo,
possessórias etc., além das referidas
ações reais e reivindicat6rias. Cumpre
observar, liminarmente, que é comum o
critério de estabelecer-se a competência
absoluta para demandas relativas a imó­
veis, oqual é da tradição do nosso direi­
to (v. Lei de Introdução ao Código Civil,
art 12, § ]11, anterior ao Código de Pro­
cesso Civil). O que se Mdc ter presente,
como vimos, é que o conceito de ações
relativas a imóveis é mais abrangente do
que o de ações reais, e, portanto, tudo
aquilo que existe re1ativamente ao art. 12,
§ 111, da antiga Lei de Introdução ao Có­
digo Civil é válido para identificar edis­
tinguir, perfeitamente, quais sejam as
ações relativas a imóveis, encartáveis no
âmbito do art. 89, r',

Por seu turno, o art. 89,11, do CPC, alude a
inventário e partilha de bens situados no Bra­
sil. A exemplodo inc. I, aopçãodo CPC foi pelo
método ampliativo, abrangendo-se aí as parti­
lhas decorrentes de separação judicial ou
div6rcio9a.

Cabe aqui uma distinção: originando-se a
divisão de ato causa mortis, todos OS bens do
acervo a ser parti1hado são reputados imóveis
ex vi do art. 44, m, do Código Civil. No entanto,
na hipótese de divórcio, poderá o patrimônio
conjugal ser composto também debens móveis,
sobre os quais não incide a reserva da jurisdi­
ção brasileira, podendo ser deferida em parte a
homologaçãolo. Apesar disso, o art. 89, 11, do

9 Loc. cito p. 32.

,. No seio do Supremo Tribunal Federal essa
interpretaçlo sofreu, nas primícias, restriçlo (SE
2.396, RTJ 90/11), para, ao depois, restar consolida­
da (SE 2.446 e 2.544, RTJ92/522 e 93/36).

lO O Supremo Tribunal Federal, pol seu Presi­
dente, o então Min. ANTÔNIO NEDER, inicial·
mente recusou, até mesmo quanto aos bens móveis,
os efeitos de sentença estrangeira ou partilha, exara­
da em divórcio, frisando o sentido geral e de ordem
pública do art. 89, 11, do CPC (SE 2.619, RTJ 96/

R."'''. fi••,., ,,,.



CPC, pouco interesse desperta ao assunto aqui
desenvolvido, posto que circunscrito a inven­
tários e partilhas, embora advindos de dissolu­
ção da sociedade conjugal por inter vivos.

5. Declaração de falência no exterior e sua
eficácia no Brasil

Tendo a legislação nacional perfilhado o
modelo da territorialidade, a sentença de falên­
cia prolatada em outro Estado precisa, para aqui
operar os seus efeitos, ser submetida ao plácito
do Supremo Tribunal Federalll .

569). Recentemente, foi sufragado entendimento dis­
tinto, sustentando-se a possibilidade da homologa­
ção desde que a decisão homologanda não incluísse
bem de raiz aqui localizado (SE 4.844-2, Min. oc­
TÁVIO GALOTTI, DJU de 18.10.93). Digno de
nota o fato de o Supremo Tribunal Federal, com vis­
tas a assegurar a intangibilidade da soberania nacio­
nal e dos bons costumes, haver instaurado a prática
de deferir a homologação com reserva da parte do
decisório alienígena que macular o direito interno.
Tal aconteceu, reiteradas vezes, à época em que o
divórcio não era admitido no Brasil ante o dogma da
indissolubilidade matrimonial (SE 2.363, Pleno, ReI.
Min. ANTÔNIO NÉDER, ac., un., LEX JSTF 1/22;
SE2.271, Pleno, ac., un., ReI. Min. ELOY ROCHA,
LEX JSIJ 4/12).

11 Nem sempre foi assim. O Decreto n" 6.982, de
27 de julho de 1878, aceitou a exeqUibilidade das
sentenças de falência relacionadas a negociantes que
tivessem domicílio no país em que prolatada , con­
tanto que fosse garantida reciprocidade diplomática,
estabelecida em tratado. Excepcionavam-se: a) os
credores hipotecários, desde que os bens hipoteca­
dos se situassem no Brasil; b) os credores quirogra­
firios, quanto às ações que, antes do cumpra·se, te­
nham ajuizado contra o falido; c) os credores que não
tivessem sido citados para participar de moratórias e
concordatas deferidas no estrangeiro. Editado em 27
de julho de 1880, o Decreto nll 7.777 acrescentou
que, à míngua de tratamento recíproco, a decisão de
falência só seria válida aqui com o exequatur do Im­
perador. Proclamada a República, a nova Lei de Fa­
lências, aprovada pelo Decreto nll 917, de 24 de
outubro de 1890, manteve o regime do Decreto nll

6.982, de 1878, dispensando, entretanto, o requisito
da reciprocidade. O Decreto n" 3.084, de 5 de no­
vembro de 1898, continuou a permitir a possibilida­
de de produção de efeitos de sentenças estrangeiras
de falência exarada pelo juiz do domicílio do negoci­
ante, com a singular diferença de sujeitá-las à homo­
logaçio do Supremo Tribunal Federal, na forma da
Lei nll 22 t , de 20 de novembro de 1894. Aboliu-se o
critério do cumpra-se, substituído pelo do juízo de
delibação. Com a Lei n" 859, de 16.8.02, volveu-se
à sistemática do Decreto nll 917, de 1890, consoante
a qual se obedeceria ao Decreto nll 6.982, de 1878
(validade das sentenças de falência estrangeiras des-
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o Professor Rubens Requião12 entende se­
rem aplicáveis os arts. 786 e 787 do Código de
Processo Civil de 1939 (Decreto-Lei nll 1.6081
39) por, tanto o atual CPC, como o Regimento
Internodo STF., terem se referido genericamen­
te à homologação das sentenças estrangeiras,
sem, contudo, traçar regulamentação específi·
ca sobre a sentença falitária.

Ter-se-ia, assim, a seguinte sistemática: a)
domiciliado o comerciante no Brasil, a sua fa­
lência, declarada no exterior, não seria passível
de homologação, ainda que o seu estabeleci­
mento comercial fosse localizado no estrangei­
ro; b) contrariamente, a homologação seria pos­
sível se o domicílio civil do comerciante fosse
no país onde a decisão tivesse sido prolatada.

Tal pensar poderia encontrar suporte no art.
211, § 211, da Lei de Introdução ao Código Civil,
ao ditar:

"A lei nova, que estabeleça disposi­
ções gerais ou especiais a par das já exis­
tentes, não revoga nem modifica a lei
anterior".

Sem embargo de sua razoabilidade, ouso
dissentir do venerável mestre. A Lei n2 5.869,
de 11.1.73, ao entrar em vigor, instituindo o atu­
al CPC, ab-rogou o Decreto-Lei 0 2 1.608139. por
disciplinar, em sua inteireza, a matéria por este
anteriormente regulada, ressalvando explicita­
mente quais os dispositivos e procedimentos
que permaneceriam em plena vigência (art.
1.218). Entendo melhor ajustável à espécie o §
12120 do art. 22 da Lei de Introdução ao Código
Civil, ao invés do seu § 22 .

Dylson Dória13, lente da Universidade ca­
tólica de Salvador, ao analisar o tema, volveu

de que prolatadas pelo Judiciário do domicílio do
empresário), sem a exigência de reciprocidade, o que
teve duração efêmera, visto o Decreto nll 4.855, de
2.6.03, haver reintroduzido o juízo de delibação pelo
Supremo Tribunal Federal, nonna ratificada pelos
Decretos n~2.024, de 17.12.08, e 5.746, de9.12.29.
O Código de Processo Civil de 1939 ratificou a ho­
mologação pelo Supremo Tribunal Federal, regulan­
do o assunto da competência internacional para de­
cretar falência nos seus arts. 786 e 787, hoje substi­
tuídos pelos arts. 88 e 89 do atual CPC.

12 Loc. cit, pp. 85-6.

.... Eis a redação do aludido prescritor."A leí pos­
terior revoga a anterior quando expressamente o decla­
re, quando seja com ela incompatível, ou quando regu·
le inteiramente a matéria de que tIatava a lei anterior".

13 Loc. cit., pp. 186-7.



suas atenções aQ art. 12 da Lei de bltroduçao
ao Código Civil, para renWar que "não será
homologada a sentença falitária que tiver por
objeto: a) empresáriodomiciliado no Brasil~ b)
filial. sucursal 011 estabelecimento domiciliado
no Brasil~ c} bens imóveis situados no Brasil".

Discordo do referido autor. Isto quanto às
duas primeiras alternativas. O vigente Código
de Processo Civil revogou, por incompatibili­
dade, oart. 12 da lei de Introdução ao Código
Civil. transferindo oassunto inerente àcompe­
tência internacional para os seus arts. 88 e 89'~.

Desse modo, inexiste o impedimento à ho­
mologação quando a falência envolver comer­
ciante domicil.iado no Brasil. ou que possua
estabelecimento, matriz OU sucursal nopaís.

Dificuldade surge quando o falido, emp~­
sário individual ou sociedade mercantil, pos­
suir iltlÓVel no solo pátrio, em virtude do te<)T

do art. 89 do CPC. pois, como frisado emtópico
retro, aação que tiver por objeto imóvel sito no
BrasiL bem como atendenteaprocederpartilha
de imóveis aqui localizados, constituimon~
lio da jurisdição brasileira, tendo o Supremo
Tribunal Federal, em vários pronunciamen­
tos, negado o correspondente pleito de
homologaçâo'·· ,

A falência, como define Amador Paes de
Almeida, é, sobo ângulojuridico, umprocesso
de execução coletiva contra o devedor comel'­
cianteJJ, de maneira que, uma vez declarada,
importa na arrecadação dos créditos e bens,
móveis e imóveis, do falido.

Talprovidência<:onstritiva, quando inciden­
te em imóveis, poderia representarofensa à re­
servajurisdicional pátria, por investir contrao
art. 89 do CPC.

Impende aqui uma sibilina distinção, con­
forme a hipótese verse sobre a falência de c0­
merciante individual, sociedade mercantil, ou
espólio de empresário singular.

Nas duas primeiras hipóteses, a falência
englobará todo o ativo do falido, que pode ser
constituídode direitos, bens imóveise móveis.
Assim, quanto às coisas móveis (veículos au·
tomotores, aviões, maquinário, navios etc.) e
valores mobiliários (ações, debêntures, títulos
de créditos etc.), nenhum óbice se antolha à
atuação da jurisdição estrangeira, podendo a

J4 CASTRO. Amílcar de, Direito [T1temacional
Pm>ado, 4' cd., Forense. p. 577.

I" LEX JSTF 1]6/21 (SE 3.989-3).
15 Loc. cit, p. 14...

homologação dar-se com resetV3S, postura que
o Suprezno Tn'bun81 Federal outrora assumiu
quanto às sentençasde divórcio antesda Emen­
daConstitucional n9 9m àCosstilniçãode 1967
e, mais recentemente, por ocasião de pattilhas
efetuadas no exterior, em decorrência da disso­
luçao de vinculas conjugais, como sucedeu Da
jácitada SE 4.844-2~EUA. emquenão sedelibe­
rou acerca de imóveis.

Não se alegue, doutro lado, que tal posicio­
naI}lCDto confrontacomodecidido na SE 3.989­
3. E que neste julgado os bens da vida disputa­
dos eram, em sua totaJidade, imóveis.

Prova insofismável da possibilidade, em
sede falencial, da holtlOlogaçãoparcial nos ca­
sos do art. 89, I, do CPC, resulta da interpreta­
ção, acontrario sensu, do decidido naSE2.492­
6, cuja ementa dispôs:

"1. Não constitui setl1ençaestrangei­
ra, suscetívelde homologação, mero acor­
do resultante de assembléia de cn:dores
reali7.ada em processo fàlenciaI. mas des­
provido de qualquer homologação juris­
dicional. 2. Também nãocomporta h0mo­
logação. sentenÇa estrangeiradeclaratã.
ria de falência. aJjos possíveis efcitJJ6no
Brasil relac:ionam-se exclusivamentecom
imóvel aqui situado. 3. Homologação
denegada. Agravo regimental nãoprovi­
do, com ressalva"16.

Significa dizer que, em havendo móveis,
assoma cabível, quanto a estes, a prolação do
édito homologatório.

Por outro lado, falindo espólio de comerci­
ante individual, inviável a homologação do de­
cisório (sentença ou acórdão) que reconhecer
a quebra, vez que o direito à sucessão aberta é
tido, entre nós, como bem imóvel por invenção
legal (art. 44, II, CCB). A produção dos efei­
tos da sentença, ainda que parcial, encontra
estorvo na inexistência de coisas mobiliárias
a arrecadar.

Tem.«, a principio, tal decisório como ine­
xeqüível no Brasil, em decorrência da reserva
instituída pelo art. 89, I, do CPC.

Sei que, recentemente, o evolver do labor
interpretativo, no imo do Supremo Tn1Junal Fe­
deral, contornouoimpedimentodo art. 89, I, do
CPC, homologando partilha de bens imóveis,
proferida no exterior, mediante a aplicação da
leibrasileira. Tal se deu na SEC nf! 4.512-6:

., Pleno, mv., Rei. Min. XAVIER DE AtBU·
QUERQUE, LEX JSTF 421273.



"HOMQLOGAÇÃODESENTENÇA
ESIRANGEIRAQUED1Sf(')E SOBREA
PAIUll.JtADE BENS DA S<X1EDADE
OONJUGAL. CON1ESTAÇÃO.

1. Casamento celebrado no Brasil e
divórcio decretado pelo Poder Judiciário
helvécio, já homologado pelo Supremo
Tribunal Federal nos autos da SEC n51

3.862,RTJ 13U14.071. 2. Partilhadebens
da sociedade conjugal processada pos~

terionnente perante o Judiciário suíço,
com aplicação das leis brasileiras. 3. Não
fere o art. 89, lI, do Código de Processo
Civil, que prevê a competência absol~ta
da justiça brasileira para proceder a m­
ventário e partilha de bens situados .no
Brasil a decisão de Tribunal estrangelIo
que di~ sobre a partilha de bens mó­
veis e imóveis em decorrência da disso­
lução da sociedade conjugal, aplicaD;do
a lei brasileira. 4. Sentença estrangelra
homologada") 7

.

Fundamentou-se o voto do eminente rela­
tor na inteligência do art. 52, XXXI, da Lei Má­
xima promulgada em 5.10.88, consoante a qual
"a sucessão de bens de estrangeiros situados
no País será regulada pela lei brasileira, em be­
neficio do cônjuge ou dos filhos brasileiros:
sempre que não lhe seja mais favorável a leI
pessoal do de cujus, orie~tação remansada em
nossa tradição COnstitucIOnal desde o art. 134
da Constituição de 1934". Sobrelevou, na opor­
tunidade o intuitodo constituinte de salvaguar­
dar os in'teresses da prole e do cônjuge brasi~
leiro através do império da lei pátria na suces­
são de bens de estrangeiro, sitos no território
nacional, não requerendo, obrigatoriamente,
que tal se opere por juiz brasileiro.

Penso que esse ponto de vista não pode
incidh, por integração ana.L~gíca, à falência de
comerciante individual faleado, polS não se está
diante de sucessão ou partilha de bens, matéria
objeto do campo de ação do arts. 511, XXXI, da
Lei Maior e 89 II, do CPC, mas, ao revés, de
falência ~jas diligências arrecadatórias reaIi­
zar~se-ão por força de édito judicial estran­
geiro.

6. Sintese conclusiva
Ao depois do exposto, resta-me sumariar

os remates abaixo:
a) constituindo ajurisdição meio de expres­

são da soberania estatal, segue-se, como coro-

11 Pleno ,BC. un.,Rel. Min. PAULOBROSSARD,
DJU-I de 2.12.94, p. 33.\98.

lário lógico, que a sua atuaçâo há de conter-se
nOS lindes territoriais do Estado em nome do
qual é exercida;

b) o Brasil, como se infere do m:t. 751, do
atuaI diploma falitário, consagrou o slstema.da
territorialidade, pelo qlla1 a declaração de faleu­
eia deve, de regra, limitar os seus efeitos ao
espaço fisico do país onde foi dec~arada, de
maneira que as decisões estrangeIras nesta
matéria têm de, primeiramente, ser homologa~
das, para aqui poder ganhar validade~ .

e) a homologação de sentença estr~ge~ra

configura ação constitutiva, ~ qual aJ~~~
brasileira, sem penetrar no ménto do declso!10
alienígena, examina sua regularidade formal, fi­

serida aí a competêoda do órgão prolator e a
ausência de afronta à soberania nacional;

d) disciplinando o assunto inerente à com~

petência internacional, o art. 89, I e 11, do ~C;,

estatui ser da alçada exclUSiva do Poder Judio­
ária Brasileiro processar e julgar causas, con~

quanto fundamentadas em direit~ pessoal, re~

lativas a imóveis situados no Brasd, bem col1l:0
Oinventário destes bens, incluindo-se as partl~

lhas oriundas de separação judicial ou divór­
cio, podendo, nesta última hipótese, ser homo­
logada sentença estrangeira apenas qua:nt? .à
parte respeitaDte a móveis ou valores moblhan~
os'

, e) a sentençade falência de comerciante in­
dividual ou sociedade mercantil, advinda de
outro Estado, qualquer que seja o domicílio ou
sede do falido, é suscetível de homologação
pelo Supremo Tribunal Federal, com efeitoscir­
cunscritos aos móveis daqueles sltuados no
Br.mI;

f) cuidando-se de falência de espólio de
devedor comerciante, cujos bens, sem ressal~

va, são reputados de raiz engenho legal (art. 44,
m, Código Civil Brnsileiro), a suahomologação
não será pennitida.
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1. Introduçiio - o papel do Direito Penal
O sistema jurídico tem a função de proteger

os valores individuais e os da sociedade. O Di­
reito Penal vale-se da fonna de sanção mais se­
vera do comportamento. Assim, apenas quan­
do todos os outros ramos do Direito não forem
suficientes para proteger detenninado valor, o
Direito Penal cumprirá o seu papel. Este terá
função repressiva e preventiva do comporta­
mento que o sistema jurídico repudia.

Quanto à função preventiva, devemos con­
siderar, no entanto, que pela própria razão de o
DireitoPenal ser aplicado ao fato consumado, a
concepção do caráter preventivo da pena tem
se mostrado insubsistente. Exemplo disso é a
ineficácia dos sistemas que prevêem a pena de
morte, cuja aplicação nos países em que é ado­
tada não tem implicado queda de incidência do
crime assim punido.

Se, por um lado, a função do Direito Penal
como modelo preventivo geral não tem sido efi­
caz, também a função específica, para que um
determinado criminoso nãovenha a reincidir no
crime, não tem alcançado os seus objetivos,
malgrado a tendência social moderna da busca
da socialização e ressocialização do criminoso.

No que tange às funções repressiva e pre-
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ventiva do Direito Penal, por seuturno, o legis­
lador é livre para eleger os comportamentos
sancionados, caso estes violem valores prote­
gidos. Aúnica limitação é a Constituição Fede­
ral, os Tratados Internacionais e outras nonnas
hierarquicamente superiores â lei penal.

A sanção para esses comportamentos obe­
dece a uma escala de valores aceitos pela soci­
edade como relevantes. Assim, nãopode apena
ser mais severa do que o aceito socialmente,
sob o risco de expor-se às conseqüências de
perda da efetividade. Tampouco pode ser apena
branda demais, caso em que asanção pode sig­
nificar que o crime é de pouca importância., o
que redundaria no fracasso do efeito repressi­
vo que a sanção representa.

Com essas considerações, o Professor 000
Triffterer l , da Universidade de Salzburg, con­
clui que a principal função do Direito Penal, a
par da proteção de valores pela prevenção e
repressão, é a formação da consciência para a
importância destes valores, pela sanção penal.

O resguardo na regularidadedo recolhímen­
10 de tributos previsto nas esferas dos Direito
Administrativo, Fiscal, Tributário, Previdenciá­
rio tem se mostrado impotentepara assegurar o
valor jurídico relevante, do qual depende em
grande parte o custeio das ações do Estado. É
na área penal, portanto, que a legislação tem
~ntado a formação da consciência da impor­
t!ncia do recolhimento dos tributos e outras
contribuições sociais.

A evolução legislativa da matéria traça os
contornos mais precisos para a sanção contra a
violaçãodo direito patrimonial público. ODirei­
to Penal é o último guardião, portan~o, de um
ordenamento jurídico concatenado. E sob essa
ótica que passaremos a discorrer nesta aborda­
gem, para concluir quanto ao papel repressivo
epreventivodo DireitoPenal em relaçãoaobem
juridico resguardado sob sanção penal, e prin­
cipalmente quanto â formação da consciência
paraa importânciadesse valor.

2. Contribuições sociais - histórico legis­
lativo

A matéria vinha regulada peJo Decreto-Lei
0 11 65, de 1937, artigo 511, oquaI jáequiparavaao
crime de apropriação indébitaa falta de recolhi­
mento, no pra:rodevido, das contribuiçõespre­
videnciárias.

1 TRlFFTERER, Otto. The need, Tole and chal­
l~gesofcriminal IaM! for dle pTotection ofdle enví­
romnent. Nlo-publicado.

A Leí nl! 3.807, de 26.8.1960, publicadano
Diário Oficial da União de 5.9.1960, dispôs, no
artigo 86, que:

"Será punida com as penas do crime
de apropriação indébita afalta de recolhi­
mento, naépocaplÓpria., das<XlOtribuiç(les
e de quaisquer outras ímportâncias devi­
das às ínstituiçt'les previdenciárias e arre­
cadadas dos segurados ou do público.

Parágrafo único. Pata os fins deste
artigo, consideram-se pessoahnen~ res­
ponsáveis o titular da firma individual,
os sócios solidários, gerentes, diretores
ouadministradores das empresas inclui­
das no regime desta lei."

Foi regulamentada peJo Decreto nl! 72.771,
de 6.9.1973, publicado no Diário Oficial da
Uniãode 10.9.1973, cujo artigo 430 dispõe:

"Constitui crime, nos termos dos ar­
tigos 86e 155da Lei rl'3.807, de26.8.1960:

II - de apropriação indébita nos ter­
mos da legislação penal:

a) deixar de recolher, na época pro­
pria, as contribuições e outras quais­
quer importâncias arrecadadas dos se­
gurados ou do público e devidos à Pre­
vidência Social;".

Posteriormente. a matéria foi regulada em
termos semelhantes pelo artigo 146 da Consoli­
dação das Leis da Previdência Social, aprovada
peloDecreto n'189.312184, que assim díspunha:

"AtaJta de n:coIhimento, na épocapró­
pria, de contnbuição ououtra importância
devida à Previdência Social e arrecadada
dos segurados ou do público é pwrida
comapena docrimede apropriaçao indé­
bita, considerando-se pessoalmente res­
ponsáveis o titularda firma individual eos
sócios solidários, gerentes, diretOrel ou
administradores de empresa abrangida
pela previdência social urbana."

ALeinIl 8.137, de 27.12.1990, artÍgo21l
, inci­

so lI, dispunha que:
"Constitui crime da rnt"Sma natureza:

n- deixarde reoolher, no prazo legal,
valor de tributo ou de contribuição soci­
al, descontado ou cobrado, na qualidade
de sujeito passivo de obrigação e que
deveria recolher aos cofres públicos."

Com a publicação da Lei nll 8.212, de



24.7.1991, a matéria veio a ser regulada no arti­
go 95, alínea d, nos seguintes tennos:

"Constitui crime:
d) deixar de recolher, na época pró­

pria, contribuição ou outra importância
devida à seguridade social e arrecadada
dos segurados ou do público."

3. Contribuições sociais e apropriação
indébita

O comportamento previsto como crime na
legislação que trata das contribuições previden­
ciárias é o deixar de recolher ou a falta de reco­
lhimento do tributo. Este fato típico não se con­
funde com aquele da apropriação indébita.

É que a apropriação indébita tem como ano
tecedente lógico a posse ou detenção Para que
se pratique o tipo penal, o sujeito ativo se imite
na posse ou detenção justamente, isto é, sem
clandestinidade, sem violência, ou erro, ou seja,
com o consentimento não-viciado2

.

A apropriação sucede a posse ou a deten­
ção. Cessa de possuir alieno nomine e faz en­
trar a coisa no seu patrimônio, ou dispõe dela
como o dono, isto é, com o propósito de não
restituí-la, ou de não lhe dar o destino a que
estava obrigado, ou sabendo que não mais p0­
deria fazê-loJ.

Integrante do tipo penal da apropriação in­
débita, ainda, é O animus rem sibi habendi, ou
seja, não basta a simples negativa de restituí­
ção ou omissão do emprego ao fim que foi de­
tenninado: é necessário, como elemento inte­
grativo do dolo, que não haja motivo razoável
para a recusa ou omissão. A apropriação é o
elemento de fato do crime, e não, um fim ulterior
do agente4

.

Hungria cita como um dos exemplos em rol
de apropriação indébita a detenção provisória,
pelo empregador, das contribuições de seus
empregados para instituto de previdência, como
causa de transferência de posse ou detenção
sem transferência de domíni05

.

O Supremo Tribunal Federal, posicionando­
se de forma antagônica, em acórdão publicado
no Diário da Justiça da União de 8.3.1974,

2 HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código
Penal, v. 7, Forense, Rio de Janeiro, 4 i ed., 1980, p.
132.

l Op. cit., p. 135.
4 HUNGRIA, Nelson. ComentiJrios ao Código

Penal, v. 7, Forense, Rio de Janeiro, 4 i ed., 1980, pp.
135 e 138.

50p. cit., p. 135.

._111• •. 32 n. 127Jul.l••t. 1e95

p.1169, no Recurso Extraordinário nll 75.278,
decidiu que inexiste crime de apropriação indé­
bita na figura prevista pelo artigo 86, da Lei nl!
3.807/60, com a seguinte ementa:

"Falta de recolhimento de contribui­
ções descontadas e devidas à Previdên­
cia Social Inocorrência do crime de apro­
priação indébita. Inaplicabilidade do ar­
tigo 86 da Lei nll 3.807/60."

Tratava-se de recurso extraordinário contra
acórdão, concessivo de ordem de habeas cor­
pus, do Tribunal Federal de Recursos, sob o
fundamento de que haveria negativa de vigên­
cia do artigo 86 da Lei nIl 3.806, de 28.6.1960.
Não se conheceu do recurso porque o fato nar­
rado não se aplicava ao modelo-tipo do artigo
168 do Código Penal. Vale dizer, a conclusão do
Supremo Tribunal Federal é de que o crime de
não-recolhimento não ,se ajusta à hipótese de
apropriação indébita. E que não havendo sido
narrada a hipótese de apropriação indébita, a
sentença condenatória de primeira instância não
poderia ter reconhecido os fatos de não-reco­
lhimento como aquele crime, em sua fundamen­
tação. Daí inexistir negativa de vigência da lei
previdenciária.

A figura delituosa sob análise não se identifi­
ca com a apropriação indébita porque consiste
em um não-fazer (deixarde recolher, falta de reco­
lhimento). Trata-se de crime omissivo próprio (o
sujeito ativo deixa de praticar uma ação prevista
pela norma penal), de mera conduta.

Isto significa que, a apropriação indébita
depende da consumação "pela inversão da pos­
se demonstrada pelo ato de dispor da coisa ou
pela negativa de devolvê-la", segundo Celso
Delmanto. O não-recolhimento, por seu turno,
é a descrição meramente do comportamento do
agente. Distingue-se, por esse motivo, dos cri­
mes formais, os quais além do comportamento
do agente, descrevem o resultado, não exigin­
do a produção deste para a sua consumação.
Os crimes de mera conduta, como é o caso do
nã<rrecolhimento, são crimes sem resultado,
não é necessário que descrevam o resultado,
segundo a distinção de Grispigni, citado por
Damásio de Jesus.

Diz-se, ainda,6 que se trataria de conduta
mista, na medida em que a conduta do não-re­
colhimento se iniciaria com a arrecadação dos
segurados das contribuições devidas à previ-

6 JESUS, Damásio de. "Sobre a distinção entre
crimes formais e crimes de mera conduta". Direito
Penal. v. 1, citando GRISPIGNl. No sentido de que,



dencia, ou seja. integrariano primeiro mpmento
uma conduta positiva, ou comissiva. E certo,
no entanto, que o desconto do salário, ou a
arrecadação mencionadaé meramentecontábil,
porquanto há sempre o pagamento líquido de
salários. As importâncias pagas à previdência,
na verdade, não são descontadas ou arrecada­
das, mas sim, acrescidas no custo da mão-de­
obra, e como tais são encargos. Posiciono-me,
portanto, no sentido de que não há um momen­
tD comissivo anterior ao não-recolhimentD, con­
sistente em descontar, ou arrecadar. Daí, não
entender ser o crime omissivo misto.

Há distinção, por fim ainda, quanto ao inte­
ressejurídicoprofegidoemambas as figuras típi­
cas. Na apropriação indébita protege-se o patri­
nimio.O~pevêereprimeocom­
portameDtocontrárioàregularidadedo~­
tD de importâncias devidas ao Estado.

No que tange ao dolo da apropriação indé·
bita, diverge a doutrina quantoà integração, ao
dolo específico, da intenção do agente de con­
seguir proveítopara si OU palaoutrem. Há quem
entenda que integra o dolo o fim específico de
conseguir proveito7

•

Em sentido contrário, a intenção de lucrar
não integraria odolo do crime, ressalvando que
a simples nãO-restituição abusiva, por outro
haveria uma condulI. comissiva inicial KIPPER, Cel­
so, «BlCves consideIações lIObte G nio-R:OOlhimento
de contribuiç&s previdenciárias descontadas dos em­
ptegados",Revista dos Tribunais, 694,agosto de 1993,
p. 283; SARn Amir José FinocchiaJo. «A apropria­
çIo indébita llOli impostos". Revista da Procuradoria
GeNI da República, v.3, p. 12. No sentido contrário,
de que r.~ é merammtc ncta: FRAOOSO,
HcIeno Cláudio. Lições de Direito Peno/, Forense, Rio
de Janeiro, 1989, I' ed., p. 426.

7 No sentido de que integra o dolo específico a
intcnçio de lucrar. NORONHA, Edgard Magalhles.
In Códiga PenalB7a.rileiro commtodo, S' V., 2' pam,
2' CId., Ed. Saraivr., 1958, p. 33; ci1llndo RevisI4 dos
Tribunais 160/65, 179/615, 1811121,2211179; tam­
bém ncsse sentido, PINTO, ScbastiiD da Silva. "O
aspecto subjetivo do delito dc apropriaçlo indébita",
apudRevislatkfiuispnuJinci4doTribunaltkJuslifo
doE3fluJotkSiíoPmdo, nO SS,p. 2%, ci1andonajuris­
prud6ncia ínllCrta na RevUID dos Tribunais: 276/138,
250/532,2351116,3121677,357/118,438/430,428/
361,5491343,5481375,5321416,5311360,5031348;
Rm,.,1D Forense 2171330; MinasForense lI/UI, Ju.
rlsprudênciaMíneira 4111I, JllTisp1'udincia do Tribu­
n41 d~Alçada Criminal do Estodo d~SãoPal4/o. Lu.
Xll!306, X11190; HUNGRIA. em sentido contrário,
op. cit., pp. 21 e 134; também em sentido contrário,
FRAOOSO, Hclcno Cláudio. Lições de Direito Penal,
Forense, 1989, I' CId., p. 423.

•

lado, não implicariaapropriação indébita. Odolo
na apropriação indébitaé a vontade consciente
de praticar apropriação da coisa alheia (0,,;mu8
rem 8ibi habendi). O fim específico de lucrar,
segundo penso, não integraria o dolo da apro­
priação indébita, o qual está fora do tipo penal.

Odolo no crimede não-recolhimento éexclu­
sivamente a vontade e a potencial consciência
de não recolher ovalor do tributo. Independe de
intenção espeq1ica de auferir proveito. ou 011;­
mus lucrandi. É por esse motivo que a intenção
de recolher posteriormentenão exclui odolo.

Conclui-se, nesse tópico, portanto, que a
apropriação indébita e o não-recolhimento de
contribuições previdenciárias constituem cri­
mes distintos, equipaIados em determinado
momento, exclusivamente, paraefeito de pena.

4. Naturezajurldica do recolhimento à con­
tribuiçllo social

Manuel Pedro Pimentel- descarta a nature­
zajurldica da contn'buiçãocomo relaçãojuridi­
ca de depósito. Isto porque a obrigação da em­
presa resulta de lei, e não de contrato bilateral,
mediante o qual aparteagiriacomo intermediá­
ria no recolhimento de parcela arrecadada dos
salários dos empregados. Conclui tratar-se, em
outro sentido, de hipótese de divida civil.

A posição do jurista foi tomada antes do
advento da Lei nI 8.866, de 11.4.1994, a qual
estabelece no artigo 1g que é depositário da
Fazenda Pública, observado o disposto nos ar­
tigos 1282, inciso I, e 1283 do Código Civil, a
pessoa a que a legislação tributária ou previ~

denciária imponha aobrigação de reter ou n:cc­
ber de terceiro, e recolher aos cofres públicos
impostos, taxas e contnbuiçõe5, inclusive àse­
guridade social

O depósito de que trata a lei não teria natu­
reza contratual, e segundo penso em desalinho
como entendimento supraciUldo, estanatuIe7..a
não define a relação de depósito, o qual pode
ser também decorrente de definição legal

Aliás, anteriormente à lei supracitada, o
parágrafo segundo do artigo 21 do Decreto­
Lei nll 1.060, de 21.10.1969, com a redação
dada pelo Decreto-Lei nl 1.104, de 30.4.1970,
já estabelecia que:

"Considera-se depositário, para t0­
dos os efeitos, aquele que detenha, por

• PIMENTEL, Manuel Pedro. "Apropriaçio in­
débita por mera semclhança". Revi.sJo dos Trilnmau,
451, p. 326. No sentido de que seria meramente um
ilícito civil, Revisto FOI'e1I.1Je. rf6 2101297 e 2341276.
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força de lei, valor correspondente a tri­
butos descontados ou recebidos de ter­
ceiros, com a obrigação de os recolher
aos cofres da Fazenda Nacional".

Isto significa que se trata de depósito legal,
regido pela respectiva lei, ao que oonsta hígida
eemvigor.

O que houve é que a questão de serem, ou
não, urna relação de depósito os valores des­
contados, retidos ou detidos relativos a tribu­
tos, com obrigação do recollúmento aos cofres
da Fazenda Nacional, voltou a ser discutida com
o advento da Medida Provisória nll 449/94, con­
vertida na Lei nIl 8.866I94.

Contra os votos dos Ministros Ilmar Gal­
vão, Paulo Brossard e Octávio Gallotti, não fo­
ram suspensas as expressões reter e retenção,
do parágrafo primeiro, e descontado do inciso I
do artigo 211 da referida lei, para que caracteri­
zasse o depósito mencionado. O Ministro Mar­
co Aurélio também foi vencido quando defen­
dia a inconstitucionalidade de toda a le~ na Ação
Direta de Inconstitucionalidade nll 1.055-7, em
sede de exame linúnar, em 16.6.1994, em trâmite
perante o Pleno do Supremo Tribunal Federal.

Se, de um lado, paira aevidência de que há
dúvidas quanto à natureza da relação de depó­
sito na atividade do agente que retém ou des­
conta importâncias que deveriam ser repassa­
das, enquanto a ação não for julgada, a lei com
a respectiva definição legal de depósito conti­
nua gerando os seus efeitos, até que eventual­
mente seja fulminada com efeito ex tune, pró­
prio da declaração de inconstitucionalidade por
meio de controle direto.

Da natureza do recolhimento e do desconto
dascontribuições previdenciárias, se infere duas
conseqüências, wna para efeitos civis e outra
para deitos penais.

Parece-me que os fatos envolvidos podem
ser desmembrados em três momentos distintos:
o primeiro, oonsistente em descontar as impor­
tâncias relativas às oontribuições previdenciári­
as; o segundo, em reter essas quantias; o tercei­
ro, em não reoolher essa importância aos cofres
públioos. Não hesito em ooncluir, desde já, que
para efeitos penais, basta o não reoolher.

Não existe, salvo melhorjuízo, propriamen­
te desconto, no que tange a contribuições previ­
denciárias incidentes sobre a remuneração paga
aos empregados. Este é fictício, ilusório, mera­
mente contábil, ovalor traduz dívida da empresa,
enão do contribuinte empregado, cuja remunera­
ção é abase de cálculo. Daí ser de sua essência a

ar..". a. 32 n. 127JuU"'. fe.5

natureza de encargo no custo da mão-de-obra.
Não se poder falar em retenção de algo que não
foi descontado, e corno conseqüência, não se
pode fular tampouco em relaçãojuridica de depó­
sito, porque não houve imissão de posse.

O que há de fato é o não-recolhimento por
parte do sujeito ativo da relação tributária (arti­
go 30, inciso I, letras a e b da Lei nl! 8.112, de
24.7.1991). A relaçãojuridica de depósito, ain­
da que possa decorrer de lei, não pode prescin­
dir do elemento que a define, ou seja, o concei­
to próprio de depósito, cujo desconto é um an­
tecedente lógico.

Concluo que, para efeitos civis, o depósito
tal como definido por le~ é discutivel.

5. Histórico da legislação do imposto so­
bre produtos industrializados - IPI e a rela­
ção eom apropriação indébita

A legislação penal a respeito da matéria s0­

freu a seguinte evolução. O Decreto-Lei nl! 326,
de 8.5.1%7, estabelecia no artigo 2l!:

"A utilização do produto da cobran­
ça do imposto sobre produtos industria­
lizados em fim diverso do recolhimento
do tributo constitui crime de apropriação
indébita definido no artigo 168 do Códi­
go Penal, imputável aos responsáveis
legais da firma, salvo se pago o débito
espontaneamente, ou quando instaura­
do o processo fiscal, antes da decisão
administrativa de primeira instância."

Apenas posteriormente, a Lei nl! 8.137, de
27.12.1990, artigo 2l!, dispôs no inciso 11, já
supracitado, que constituiria crime o deixar
de recolher.

Firmo convicção de que a lei nova, nesse
caso, ainda que estabeleça sanção mais branda
ao infrator, não é a mais benéfica ao réu. Isso
porque o tipo penal anterior consistia na utili­
zação do valor cobrado em fim diverso do rero­
llúmento do tributo, enquanto o previsto pela
lei posterior consiste em não-recolhimento.

Ora, a utilização traz ínsita a noção de apro~

priação, enquanto o não-recolhimento é um ato
que não depende do fim a que se destina a coi­
sa não recolhida. Ou seja, o simples fato de não
se recolher, não significa que houve utilização
para outro fim. Por outro lado, em toda utiliza­
ção para outro fim, necessariamente houve o
não-recolhimento. Daí ser a figura penal do não­
recolhimento mais abrangente e, portanto, mais
severa, na proteção dobemjurídico penalmente.

Quanto ao IPI, o pagamento do imposto



integrao preço da mercadoria, mas é destacado
da nota fiscal paraefeitos contábeis. Existe nes­
se sentido wna apropriação do valor do impos­
to devido por parte do produtor. Existe wna re­
lação de depositário legal do tributo, porque
assimdefinido em lei. O crime, no entanto, éde
não~recolhimentode tributo, e não de apropria­
ção indébita.

Diverge ajurispJudência no que tange à iden­
tificação de relação de depósito quanto à forma
de pagamento do Imposto sobre Produtos In­
dustrializados - IPI.

Anteriormenteà nova lei, a questão foi abor­
dada com profundidade nos autos do Habeas
Corpus nll 55.191, Pleno do SupremoTribunal
Federal, em acórdão, por maioria de votos, rela­
tado pelo Ministro Moreira Alves, publicado
na Revista Trimestral de Jurisprudência 86/408,
com a seguinte ementa:

"Apropriação indébita pelo não-reco­
lhimento do produto da cobrança do Im­
posto sobre Produtos Industrializados.

Constitucionalidadedo artigo 211, ca­
put, do Decreto-Lei nll 326/67, porquan­
to, na realidade, não criou ele nova mo­
dalidade de apropriação indébita, mas
apenas estabeleceu - oque se situa den­
tro do âmbito do Direito Tributário - a
posiçãojurídicado responsável pelo pa­
gamento do tribmo em face da coisa fun­
gível (produto da cobrança do imposto)
vedando-lhe a utilização delapara outro
fim que não o seu recolhimento aos c0­

fres públicos na época própria, que é re­
quisito objetivo para que, com relação à
coisa fungível, possa ocorrer o crime de
apropriação indébita aos precisos tennos
do caput do artigo 168 do Código Penal,
enãoemdecorrência da modalidade nova
desse delito.

Ainda quando se trata de apropriação
indébita, a falta de perícia em juizo pode
ser suprida poroutros elementos de prova
queevidenciema ocorrênciadocrime.

lmprocedência da alegação de1àltade
tipicidade do fato tido como criminoso.

Habeas Corpus indeferido ".
O fundamento vencido, da lavra do Minis­

tro Rodrigues Alckmin, pelo deferimento do
writ, de que não existe a figura de apropriação,
por não existir a relação de depósito, é convin­
cente.

"Contribuinte - dizem normas de..

Direito nacional - "é a pessoa obrigada
ao pagamento do tributo que tenha rela~

ção pessoal e direta com a situação que
constitua fato gerador".(...)

A lei brasileira não autoriza que se
crie outro contribuinte (o de fato). Aqui
se trata de mero fenômeno econômico,
estranho à relação tributária, a que se re­
fere o artigo 166 do CTN somente para
excluir, pela ausência de dano, a preten­
são à restituição de tributo indevido.(...)

Se o fato gerador do IPI é o desemba~

caçoaduaneiro, aarrematar;ao, asaidados
estabelecimentos mencionados no pará­
grafo único do artigo 51 do Código Tri­
butário Nacional; se contribuintes são O

importador, o arrematante, o industrial, o
comerciante; o contribuinte é devedor de
imposto. Não é arrecadador de dinheiro
alheio para entregá-lo ao fisco, dinheiro
de que possa apropriar-se indevidamen­
te. Ora, oartigo 28 do Decretoo-Lei r{J- 326/
67, ao declarar crime de apropriação in~

débita o não-recolher o"produto" do IPI
(como se o contribuinte, pagador, fosse
recebedor de imposto), criou, na verda­
de, sanção penal pelo não-pagamento de
débito fiscal.

Conseqüentemente, o artigo 211 im~

pugnado criou nova figura penal. Não
podia fazê-lo, ao que entendo."

Em conclusão, tenho que existiria re1açIo
de depósito exclusivamente por definição le­
gal, porquanto assim disposto na lei (parágrafo
segundo do artigo 211 do Decreto-Lei nll 1.060,
de 21.10.1969, com a redaçao dada pelo Decre­
to-Lei nll 1.104, de 30.4.1970, e artigoprirne;ro
daLei nIl8.666, de 11.4.1994).

A relação de depósito de um crédito tribu­
tário, no entanto, é em realidade um paralogis­
mo na medida em queocrédito se constitui com
a ocorrência do fato gerador: saida dos estabe­
lecimentos, desembaraço aduaneiro, etc. (arti­
go 46 do CódigoTributário Nacional) indepen~
dentemente do depósito, ou pagamento, entJe­
ga da importância a ser repassada ao Estado
pelo contribuinte de fato.

O raciocínio falso consiste na idéia inexata
de que o crédito se originaria com o depósito a
ser repassado, quando, de fato, isto não ocorre.

6. Hipóteses de exclusão de punibilidade
A extinção de pumbilidade pelo pagamento

do débito fiscal antes do recebimento da de-



núncia foi revogada expressamente pelo artigo
98 da Lei n2 8.383, de 30.12.1991. No âmbito fe­
deral essa faculdade era prevista pelo artigo 14
da Lei nll 8. 137190.

Nesse sentido é a jurisprudência mais re­
cente do Superior Tribunal de Justiça, ementa­
da nos seguíntes termos:

"Penal e Processual. Sonegação Fis­
cal. Pagamento de Tributo antes da Pro­
jXEturada ação. ExtiIv;ãodePwubilidade.

A extinção de punibilidade pelo paga­
mento do tributo antes de proposta a ação
penal, à invocação do diS]Xlsto no artigo
18doDecreto-Lein!l157,de 1967, não tem
mais apoio, urnavez queo artigo 98da Lei
nll 8.383, de 1991, revogou todas as dispo­
sições legais pertinentes ao terna.

(Publicado no Diário da Justiça da
Uniãode 10.4.1995, p. 9279, Relator Mi­
nistro lesus Costa Lima, Habeas Cor­
pus nll 4.363-6, SP, quinta turma do
Superior Tribunal de Justiça, por una­
nimidade,j. 22.3.1995)".

Esta revogação parece divisar de forma mais
peremptória a noção do ilícito penal. Ainda que
haja o pagamento, persiste o direito de punir o
comportamento. Isto evidencia que é o não-re­
colhimento regular o que o Direito Penal previ­
ne e reprime, e não, de forma muito distinta, a
execuçãode crédito e patrimônio do Estado em
mãos do particular, comojá frisado.

A lei que prevê o pagamento de débito em .
atraso, ou autoriza o parcelamento, não extin­
gue a punibilidade9. E, aliás, o que se infere do
parágrafo primeiro do artigo 38 da Lei nll 8.212,
de 24.7.1991, ao dispor que:

"Não poderão ser objeto de parcela­
mento as contribuições descontadas dos
empregados, inclusive dos domésticos,
dos trabalhadores avulsos e as decor­
rentes da sub-rogação de que trata o in­
ciso N do artigo 30, independentemente
do disposto no artigo 95."

Não obstante, o Superior Tribunal de Justi­
ça, em acórdão da lavra do Ministro Assis To­
ledo, levando em consideração que se trataria
de apropriação indébita de contribuições pre­
videnciárias, entendeuque haveria ausência de
animus rem sibi habendi, no parcelamento da

9 Em sentido contrário, mas antes do advento da
Lei nO 8.383, de 30.12.1990, encontra-se FRAGO­
SO, Heleno ChlUdio. Lições de Direito Penal, Foren­
se, 1989, p. 427.
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dívida, em virtude da Lei n\1 9.620/93, a quaL 110
artigo 12, teria permitido excepcionalmente o
parcelamento das contribuições descontadas
dos segurados, empregados.

Ora, inexistindo apropriação indébita, ine­
xiste, por conseqüência, animus rem sibi ha­
bendi, conforme já analisado. Por esse funda­
mento, concluo que, apesar do entendimento
do Superior Tribunal de Justiça, subsiste o cri­
me ainda que haja parcelamento. Somado a isso,
o parcelamento não é forma de extinção de cré­
dito tributário, prevista no artigo 156 do Códi­
go Tributário Nacional, mas, sim, fonoa de sus­
pensão de sua exigibilidade, nos termos do arti­
go 151, inciso I, por ser forma de moratória.

Tratando-se de crime continuado, a super­
veniência de lei mais severa não impede a apli­
cação desta aos fatos consumados também em
sua vigência e os anteriores, em relação de uni­
dade. Não há falar-se em ultra-atividade da lei
penal mais benéfical \!.

Ajurisprudência do Tribunal Regional Fe­
deral da Quarta Região, em acórdão publicado
no Diário da Justiça da União de 2.12.1992, da
lavra do Juiz Fábio Bittencourt da Rosa, mani­
festou-se no sentido de que a comprovada cri­
se financeira, com opção para o pagamento de
salários ao invés dos recolhimentos de valores
para a previdência social, configuraria estado
de necessidade que exclui existência de crime.
Do seu voto extrai-se o seguinte excerto:

"Seria um absurdo que se obrigasse
a empresa a recolher débitos previdenci­
ários antes de pagar os empregados. Se­
quer no processo falimentar isso ocorre,
atendidos os critérios de preferência dos
créditos. Evidentemente, não cabe no
juízopoHtico dojulgador apreciar a qua­
lidade da regra legal. Todavia, está obri­
gado a delimitar o seu alcance pela inter­
pretação. E, nesse limitado nível, tem que
se inserir no meio social, elegendo crité­
rio político para as conclusões."

Entendo que a ordem de valores eleitos por
critérios políticos para pagamento das obriga-

10 Nesse sentido, manifestam-se: JESUS, Damá­
sio de. DíreitoPenal, v. 1, Ed. Saraiva, 141 00., 1990,
p. 91; TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios
bá.sico.s de direilo penol, 3" ed., Ed. Sarai....a, \9'67,
pp. 31 e 32; HUNGRIA, Nelson. Comentários ao
Código Penal, Forense, Rio, 1958, v.l, Tomo 1, p.128;
BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral, Foren­
se, Rio, 1967, Tomo 1, p. 258; BATTAGLINI. Di­
reito Penal, Ed. Saraiva, 1973, p. 88. ...



ções decorre de imperativo legal. O CódigoTri­
butário Nacional estabelece que os créditos tri­
butários preferem aos créditos trabalhistas, no
artigo 186. Não pode a lei ordinária, prevendo a
sanção penal (naturalmente mais severa) ao não­
recolhimento do crédito tributário, subverter a
ordem de preferência, ou escala de valores de
lei com status de complementar.

Aquele que demonstra ter pago salários, por
conseguinte, com a importância mediante a qual
deveria ter recolhido os tributos, age, segundo
penso, de forma que não se possa exigir delç
outro comportamento, ou conduta diversa. E
que, se a situação fosse de falência, extinguin­
do a atividade produtiva, a ordem de créditos
obedeceria também à preferência do que é devi­
do a titulo de salários aos créditos tributários.
Há crime, por ser fato típico e antijuridíco, mas
não se vislumbra a culpabilidade que se insere
como pressuposto da pena, por inexigibilidade
de conduta diversa.

Essa situação não se confunde com a efeti­
va impossibilidade de pagamento de tributos,
com preferência a fornecedores ou outras ativi­
dades ainda que essenciais para o funciona­
mento da sociedade. Ora, se não há possibili­
dade de pagamento de tributos, não existe pos­
sibilidade, pelo mesmo motivo, de continuida­
de das atividades produtivas inerentes. Isentar
de punibilidade o não-pagamento, quando os
concorrentes, por um motivo ou outro, se sujei­
tam aos mesmos Ônus significa, em outras pala­
vras, financiar atividade de concorrência desle­
al com o dinheiro de toda a sociedade]].

7 Ônus da prova
Evidentemente o ônus da prova, no proces­

so penal, depende da parte que alega o fato
constitutivo ou modificativo de seu direito. Ao
Ministério Público F,ederal impõe-se a prova do
não-recolhimento. A defesa incumbe a prova
da excludente dos requisitos do crime: estado
de necessidade, ou excludente de pressuposto

11 Em sentido contrário, reconhecendo como ine­
xigibilidade de conduta diversa, nos seguintes ter­
mos: "Se o recolhimento das contribuições previ­
denciárias for possível, embora à custa do não-paga­
menta dos fornecedores e de despesas essenciais ao
prosseguimento das atividades da empresa (água, luz,
telefone, aluguel, etc.) o delito existirá, mas poderá
configurar-se uma excludente da culpabilidade, a ine­
xigibilidade de conduta diversa, que isenta o agente
de pena". KIPPER, Celso. "Breves considerações
sobre o nio-re«llhimento de contribuições descon­
tadas dos empregados". Revista dos Tribunais, 684,
agosto de 1993, p. 284.
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para pena: inexigibilidade de condutadiversa.
Como fundamento da condenação não é ad­

missível a premnção fiscal ou contábil, segundo
oque se infereda seguinteementa, ora transcrita:

"Penal. Contribuições Previdenciári­
as não recolhidas. Responsabilidade pe.
nal do sócio que não se pode presumir
tal qual a ocorrência do desconto se não
há elementos materiais da prova desse
fato. A presunção fiscal ou contábil é
penalmente inaceitável. Apelaç!o provi­
da (Acórdão unânime da terceira turma
do Tribunal Regional Federal da Quarta
Região, ap. criminal 93.04.04274-7-RS,
DJU, 11, 8.6.1994)"

Não se exige, por outro lado, para o ilÚcio
da ação penal, que haja a descrição das delibe­
rações tomadas pelos diretores das pessoas ju­
rídicasl2

.

Consistiriacerceamento de defesa a impos­
sibilidade de produção da prova no que díz res­
peito ao estado de necessidade ou inexigibili­
dade de conduta diversa, que se reduz a de­
monstrar por perícia contábil a inexistência de
recursos, ou a preferência ao pagamento de
salários, ao invés de contribuições sociais.

8. Descriminaçtio
Existe correntejurisprudencial que defende

que a superveniênciada Lei n1l 8.666/94, aqual
teria criado a figura, nesse mesmo entendimen­
to, do depositário da Fazenda Pública da pes­
soa obrigada a recolher impostos, taxas e con­
tribuições, teria também disciplinado a matéria
da lei previdenciária, de modo a descriminar o
tipo penal de não-recolhimento das contribui­
ções sociais.

Fundamenta o voto o Juiz do Tribunal Regi­
onal da QuintaRegião, Dr. Lázaro Guimarães,
nos seguintes termos:

"Ora, considerar crime o simples falo
de deixar o contribuinte de recolher, na
época própria, a contribuição para a se­
guridade social seria penalizar o próprio
inadimplemento, instituindo--se tipo de
prisão civil por dívida.

Afigura criada pelo mencionadoarti-

12Nesse sentido a jurisprudência, pesquisada por
DELMANTO, Celso, apud Código Penal Comen­
tado, Renovar, 2' ed., pp. 61 e 63, STF, RHC n°
62.698. RTJ 1141228 e RT 597/417; RHC n° 63.825,
RTJ 118/152; RHC nO 60.835, RTJ 108/1031, RHC
nO 60.945,RTJ 107/960 e RT 578/423; RHC nO 591
857, RTJ 10411 052, entre outras.



go 95, alínea d, da Lei nl! 8.212 deve ser
intelJ>retada sistematicamente, de tal
modo que se verifique a existência do tipo
subjetivo implícito, consistente na frau­
de à Previdência Social. Não é, portanto,
o só fato do inadimplemento que carac­
teriza a infração, mas também a intenção
de sonegar o repasse dos valores reco­
lhidos a título de contribuição."

Não obstante o respeito infinito com oenten­
dimento jurisprudencial aludido, não concordo
com a tese. A prisãoadministrativa nada tem que
ver com a prisão penal. A lei penal tem função
preventiva e repressiva, como se introduziu. Im­
pede, proíbe, veda a conduta tipifica~ e, por
outro lado, pune e castiga o infrator mediante a
sanção penal. Não coage ao comportamento pre­
visto, mesmo porque, com o adimplemento da
obrigação, a conduta continuaa ser criminosa. O
valorjurídico protegido pela norma é a regulari­
dade no recolhimento de tributos.

A prisão civil não tem caráter preventivo
nem repressivo. De outra índole, é coativa do
adimplemento da obrigação civil, desde que
fundada em relaçãojurídica constitucionalmente
prevista: depositário infiel e prestação alimentí­
cia (art. Sl!, inciso LXVII). E forma indireta de
execução, o que não é a lei penal.

As leis penais analisadas, à vista da distin­
ção citada, não arrostam a proibição constituci­
onal. Têm caráter preventivo e repressivo. Não
mais guardam algum carátercoercitivo, umavez
que o pagamento antes do recebimento da de­
núncia não mais extingue a punibilidade.

Damesma forma o ilícito perpetrado na emis­
são de cheques sem provisão de fundos não se
equipara à prisão civil que do ato poderá even­
tualmente decorrer, caso venha ser o devedor
infiel depositário em execução por quantia cer­
ta. Urna questão é a regularidade no recolhi­
mento de contribuições sociais, outra, bem dis­
tinta, é a relação civil que esse comportamento
pode originar.

9. Conclusão
Em conclusão, os crimes de falta de recolhi­

mento de contribuições sociais ou de falta de
repasse de Imposto sobre Produtos Industriali­
zados, inicialmente previstos como formas de
apropriação indébita por semelhança, são figu­
ras típicas distintas do crime de apropriação in­
débita.

Nesses crimes não há falar-se de relação de
depósito em sentido estrito jurídico, em virtude
de que não existe desconto, propriamente dito,

.....,,'••. 32 n. 1271ul./aet. 19M

de qualquer importância. Por definição legal, no
entanto, constituem depósito o não-recolbimen­
to de contribuições devidas por parte de empre­
gados e IPI - Imposto sobre Produtos Industriali­
zados. Esse conceito legal não condiz, todavia.,
em nosso entendimento, com a realidade econô­
mica ejurídica do conceito da relação de depósi­
to, urna vez que a entregado dinheiro (pagamen­
to pelo contribuinte de fato) não é simultânea e
necessariamente dependente da constituição do
crédito tributário, no caso do IPI, e porque o des­
conto previdenciário, por seu turno, se soma ao
custo da mãCHie-obra, já que o salário em si não
é geração de riqueza, mas custo da empresa su­
jeito às regras de mercado.

Tampouco essa relação influencia na esfera
penal, urna vez que razões de política criminal
levaram a tipificar expressamente o não-reco­
lhimento como crime, não mais a apropriação
de importâncias.

A reprovação do comportamento omisso de
recolhimento de tributos sujeitando--o à sanção
penal tem o condão de eleger o respeito à regu­
laridade das contribuições e ao recolhimento
de impostos.

No sistema jurídico a lei complementar, Có­
digo Tributário Nacional, pode estabelecer va­
lor jurídico mais relevante, de modo a tomar o
tipo penal impuniveL Vale dizer, na ordem de
preferência, a sanção penal não pode se sobre­
por à necessidade de adimplemento de crédito
trabalhista.

Ofuode~erpo~Wi~ede~garnento

ou previsão legal para o parcelamento não retira
da lei penal sua eficácia., urna vez que o valor
jurídico protegido penalmente é a regularidade
do recoUúmento, e não, a propriedade sobre o
bemdestinado ao Estado. Quanto à propriedade
ou ao crédito tributário, o Estado vale~se dos
meios processuais inerentes, como é a execução
fiscal, medidas cautelares, etc., podendo haver
possibi1i~e de parcelamento no ~gamento,

semque esse fato implique descriminação.

A superveniência da Lei nl! 8.866, de
11.4.1994, que normatiza a figura do depositário
da Fazenda Pública da pessoa obrigada a reco­
lher impostos, não revogou a Lei nl! 8.212, de
24.7.1991, na medida em que teria regulado to­
talmente e de forma mais benéfica o recolhimento
de tributos federais.

Estabelecido que o bem jurídico tutelado na
esferapenaI não guarda relação necessária com a
esferacivil, administrativae tributária, é pertinen-
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tecriticarque alei teve oméritode eleger ovalor da autoridade do Estado. Se asanção écapaz de
juridicopenalmenteprotegido, elevandoa rego- ser eficaz osuficienteapnM:DirooomportameP­
Iaridadedo IeCOlbirnento de tributo ao resguardo to, oucastigar epuniroonvenicutemente a inici­
da sanção penal. Bem verdade é, também, por ativa privada, cventnaJmenterelapsaporumm>
outro lado, que a função preventiva e repressiva tivo ou outro, é tema de politica criminal que a
do DireitoPenaI. emtermos depolíticacriminal. dinâmica da função poIiticados Poderes .Judiciá­
revela reaudescimento intolerável naIegi.timaçlIo rio, LegislativoeExewtivo iráescn:verna lUSória

pn)xima. do País.



A incidência da Cofins sobre ofaturamento
de empresas de incorporação de venda de. , .
Imovels

OSWAlDO OIHQN DE PONTES SARAIVA FILHO

sUMÁRIo

1. Introdução. 2. Cofins e empresas de íncor­
poração e venda de ímóveís. 3. Conclusão.

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho é
Subprocurador-Gerai da Fazenda Nacional e
Advogado em Brasílía.

1. Introdução
Neste trabalho, posicionar-me-ei acerca de

uma nova controvérsia em relação às contribui­
ções sociais para a seguridade social: a inci­
dência ou não da Contribuição para financia·
mento da Seguridade Social sobre o faturamento
- Cofins - no que tange às receitas brutas de
incorporações e vendas de imóveis.

2. Cofins e empresas de incorporação e
venda de imóveis

De logo, recomendo observação de que o
preceito do inciso I do artigo 195 da Constitui­
ção Federal de 1988 não utilizou o conceito res­
trito de faturamento segundo o conhecido no
DireitoComercial.

Para deixar essa afirmação extreme de dúvi­
da, basta dizer que o Supremo Tribunal Federal,
a partir do voto do Ministro Ilmar Galvão, con­
signado no Recurso Extraordinário nl! 150.764­
PE (RTJ 147/1039),jáassentouque alei Maior,
ao tratar das contribuições dos empregadores
para a seguridade social, tomou a expressão
"faturamento" conforme o usado para efeitos
fiscais, que sempre foi compreendido como pro­
duto de todas as vendas e não apenas as ven­
das acompanhadas de fatura, formalidade exi­
gida somente nas vendas mercantis a prazo (art.
lida Lei nIl 5.474, de 18.6.68).

A seu turno, cobme-se que os preceptivos
constitucionais do artigo 194, parágrafo único,
itens Ve VI, e do artigo 195, caput, itens I, 11 e
m, demonstram o escopo do constituinte de
que toda a sociedade financie a Seguridade

73



Social, inclusive com as contribuições dos em­
pregadores sobre o faturamento.

Um outro aspecto que considero merece­
dor de observação é o referente ao princípio da
isonomia, tanto DO aspecto geral do caput do
art. 1li da Constituição Federal, no sentido de
que todos são iguais perante a lei, sem a distin­
ção de qualquer natureza, quanto no âmbito fis­
cal, nos termos do artigo 150, caput, inciso lI,
do Estatuto Político, que veda o tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem
em situação equivalente, proibida qualquer
distinção em razão de ocupação ou ramo
profissional ou função por eles exercida, inde­
pendentemente da denominação jurídica dos
rendimentos, títulos ou direitos.

Ademais, não pode ser descurado que a
Constituição revogadajá admitia, no art. 23, §
311, com a redação dada pela Emenda Constitu­
cional n!l 1, de 1969, que os imóveis fossem re­
conhecidos como mercadorias, desde que o
comércio ou a locação desses bens correspon­
dessem ao objeto da atividade preponderante
da empresa, o que foi mantido pela Constitui­
ção vigente no seu art. 156, § 2!1, inciso I.

Aliás, nesse mesmo diapasão, é o teor do
art. 37 do Código Tributário Nacional.

Ressalto, a propósito, que os preceptivos
retromencionados de ambas as Cartas Políticas
acolheram a definição do enunciado e do art. 1!1
da Lei n{l4.068, de 9.6.62, no sentido de serem
comerciais as empresas de construção, sendo­
lhes facultada a emissão de duplicatas.

O nosso entendimento poderia ser confuta­
do em relação às empresas incorporadoras, em
face dos arts. 28 e29 da Lei n!l4.591, de 16.12.64,
terem distinguido as atividades de incorpora­
ção e construção de imóveis.

Todavia, para afastar dúvida a este respei­
to, trago à colação a ementa do Decisum unâni­
me, de 14.11.68, da SextaCâmaraCivil do Tribu­
nal de Justiça do Estado de São Paulo, espinça­
da do pioneiro estudo sobre a matéria, intitula­
do "Cofins e as empresas imobiliárias", publi­
cado in "Informativo Dinâmico", IOB, edição
n"70/93, p. 964, da lavra do insignejurisconsul­
to Professor Víttorio Cassone, in verbis:

"Falência. Sociedade de incorporação
e administração imobiliária. Aplicaçãoda
Lei n!l4.068162."

Cumpre lembrar que são comerciais as
sociedades anônimas, por força do § 1!1 do art.
2i da Lei nIl 6.404, de 15.12.76, e as sociedades
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por quotas de responsabilidade limitada, estas
quando se organizarem para a prática habitual
de incorporação, empreitada e venda de imó­
veis com o intuito mercantil e, conseqüente­
mente, de obtenção de lucro, nos termos dos
arts. 311, 315, 317 e 325 do Código Comercial.

Assim, as normas constitucionais nortea­
doras das contribuições para a seguridade s0­
cial, do princípio da igualdade do tratamento
fiscal e do reconhecimento de que os bens im6­
veis podem, em certas circunstâncias, ser tidos
como mercadorias, autorizam ao legislador a
incluir as empresas de incorporação e venda de
imóveis entre os contribuintes da contribuição
social dos empregadores sobre o faturamento.

E o legislador iofracoostitueional, indubita­
velmente, teve o intento de acatar essa autori·
zação, ao fazer constar nos arts. 111 e 211 da Lei
Complementar 011 70191, com supedâneo, ainda,
no enunciado eno 3rt. 1!1 daLei nIl 4.068I62, que
a contribuição social para financiamento da se­
guridade social, nos termos do art. 195, I, da
Constituição Federal, é devida pelas pessoas
juridicas, inclusive as a elas equiparadas pela
legislação do imposto de renda, com alíquota
de dois por cento incidindo sobre o faturamen­
to mensal, assim considerada a receita brutadas
vendas de mercadorias, de mercadorias e servi­
ços e de serviços de qualquer natureza.

De fato, colimando·se o teor da norma do
art. 1!1 da Lei Complementar nll 70, percebe­
se a intenção do legislador de abranger to­
das as pessoas jurídicas empregadoras, in­
clusive as empresas que exercem atividades
de venda e incorporação de imóveis, mesmo
as microempresas.

Estão dispensadas do recolhimento da Co­
fins as empresas que comprovadamente não
possuem empregados, sendo importante, na
espécie, verificar se os trabalhadores que para
elas prestam serviços poderiam ou não estar
ligados por um verdadeiro, embora mascarado,
vinculo empregatício, configurado em virtude
da incidência dos elementos ca.racterizadores,
e as pessoas e os objetos expressamente isen­
tos, por força dos arts. 611 e 7!1 da Lei Comple­
mentar nll 70 - as sociedades cooperativas que
observarem ao disposto na legislação específi­
ca, em respeito à regra do art. 146, 11, c, da C0ns­
tituição Federal; as sociedades civis de presta­
ção de serviços profissionais relativos ao exer­
cício de profissão legalmente regulamentada,
registradas no Registro Civil de Pessoas Jurídi­
cas e constituídas exclusivamente por pessoas



físicas domiciliadas no país (Decreto-Lei n2

2.347, de 21.12.87); as entidades beneficentes
de assistência social que atendam às exigências
estabelecidas em lei, nesta hipótese, na verda­
de, já há previsão de imunidade por parte do §
79. do art. 195 da Constituição Federal; e a ven­
da de mercadorias ou serviços destinados ao
exterior, com inspiração nas normas do art. 153.
§ 39., inc. m, e do art. 155, § 2º, inc. X, alínea a, e
inc. XII, alínea e, todos da Constituição Federal
de 1988.

Impende realçar que a nossa Corte Constitu­
cional, por ocasião do julgamento da Ação De­
claratória de Constitucionalidade n9. 1·I·DF(00U
de 16.6.95), declarou a total harmonia entre o pre­
ceito do art 29. da Lei Complementar n!! 70/91 com
a norma do art. 195, I, da Constituição Federal de
1988, afastando a objeção decorrente do artigo
110 do Código Tributário Nacional. Transcrevo
trecho do voto do abalizado Ministro llmar Gal­
vão sobre a matéria:

"Por fim, assinale-se a ausência de
incongruência do excogitado art. 2!! da
LC nl! 70/91, com o disposto no art. 195,
I, da Constituição Federal de 1988, ao
definir faturamento como a receita bruta
das vendas de mercadorias, de mercado­
rias e serviços e de serviço de qualquer
natureza.

De efeito, o conceito de receita bruta
não discrepa do faturamento, na acep­
ção que este termo é utilizado para efei­
tos fiscais, seja, o que corresponde ao
produto de todas as vendas, não haven­
do qualquer razão para que lhe seja res­
tringida a compreensão, estreitando~

nos limites do significado que o tenno
possui em direito comercial, seja, aquele
que abrange tão-somente as vendas a
prazo (art. 12 da Lei n2 187/36), em que a
emissão de urna fatura constitui formali­
dade indispensável ao saque da corres­
pondente duplicata.

Entendimento nesse sentido, aliás,
ficou assentado pelo STF, no julgamen­
todoRE 150.755."

Chamo a atenção para o voto, seguido pela
maioria, proferido pelo relator para o Acórdão,
o ilustre Ministro Marco Aurélio, por oca­
sião do julgamento do Recurso Extraordinário
nl! 150.764-1-PE, que cuidou da constitucionali­
dade da legislação do extinto Finsocial inciden-

te sobre as empresas comerciais, no qual, a cer­
ta altura, aludiu, expressamente, ao "princípio
isonômico" e, logo no parágrafo seguinte, as­
severou que "em 1991 tivemos a edição da Lei
Complementar n9. 70, esta sim de abrangência
maior, a alcançar todas as pessoas jurídicas em­
pregadoras ... " (in RTJ 14711041).

Nesta mesma senda. trilhou O eminente Mi­
nistro Sepúlveda Pertence, que, por azo do jul­
gamento do Recurso Extraordinário n2 150.764­
I-PE, exarou o seu voto, considerando consti­
tucionalo art. 28 da Lei n2 7.738/89, o qual re­
criou a incidência do Finsocial sobre as recei­
tas brutas de empresas prestadoras exclusívas
de serviço, à alíquota de meio por cento, justa­
mente sob o fundamento do que o preceito su­
pracitado visou ao abolir o privilégio gerado
pela Lei n2 7.689/88, em favor das empresas de
serviço. igualadas às demais na contribuição
social sobre o lucro, mas que havia sido exclu­
ída da carga sobre o faturamento, imposta a to­
das as outras. situação esta antiisonômíca de
mais que gritante inconstitucionalidade, à vista
não SÓ do princípio constitucional geral da
igualdade, mas também do corolário específico
dele da vedação da discriminação arbitrária en­
tre contribuintes (in RTJ 149/274-275).

Portanto, diante dos argumentos expendidos,
desnuda-se a simplicidade franciscana da tese
aqui esposada, sendo incontestável que a nos­
sa Corte Constitucional sinalizou no sentido de
que as empresas que exercem atividades de
venda ou incorporação de imóveis e outras afins
estão abrangidas nas definições dos arts. 12 e
29. da Lei Complementar n2 70/91, sujeitas. por­
tanto. a contribuir para com a contribuição so­
cial para financiamento da seguridade social
sobre O faturamento.

3 Conclusão
Enclmo reafirmando a incidência da Cofins

sobre vendas de imóveis, nos casos em que
esses bens substanciam mercadorias, da mes­
ma forma que essa contribuição incide sobre os
serviços de empreitada ou administração de
construção de imóveis, e sobre os serviços de
locação de imóveis, mesmo porque o art. 22 da
Lei Complementar n2 70, de 199L prevê, explici­
tamente, como base de cálculo do focalizado
gravame a receita bruta, não só de mercadorias
e serviços, mas, simplesmente, de serviços de
qualquer natureza.



A união estável e a Lei n9 8.971, de 29 de
dezembro de 1994

Ono EDUARDO VIZEU GIL

Otto Eduardo V1ZeU Gil é professor da Faculda­
de de Díreito Cândido Mendes e Advogado no Rio
de Janeiro - RJ.

1. A Lei n!! 8.971, de 1994, vem provocando
uma exagerada apreensão entre leigos e juris­
tas, todos receosos de que os tribunais, já fran­
camente inclinados ao reconhecimento dos vín­
culos nascidos do concubinato e à proteção
financeira da mulher que nele se envolve, ve­
nham a estimular, à luz do novo diploma, o su­
cesso de verdadeiras aventuras judiciárias,
acentuando o notório esgarçamento dos laços
conjugais e estimulando, em conseqüência, o
desprestigio do casamento, principalmente do
casamento submetido aos tropeços da vida tor­
mentosa das grandes cidades.

2. É certo que a redação equivocada de cer­
tos dispositivos da Lei nll 8.971 vem criando
uma certa perplexidade entre os que têm o de­
ver de cuidar dos interesses envolvidos com
aquele diploma, sejamjuízes, advogados e mem­
bros do Ministério Público. Estou convencido,
entretanto, de que o correto dimensionamento
do alcance da nova lei vai seguramente evitar o
risco de se projetar o concubinato muito além
dos limites que a lei quis e podia lhedar. Esse é
o único caminho que poderá conter os abusos
que podem vir a sealimentar das interpretações
aligeiradas.

3. O parágrafo 311 do artigo 226 da Constitui­
ção Federal é a fonte direta da Lei nll 8.971. Ali
se reconheceu como entidade familiar a união
estável entre o homem e a mulher, quando sus­
cetível de ser convertida em casamento. E a lei
definiucomo uniãoestávela convivênciaentre
pessoas solteiras, separadas judicialmente, di­
vorciadas ou viúvas, que perdure há mais de
cinco anos. A união estável reconhecida pela
lei - a única que pode gerar os efeitos patrimo­
niais ali estabelecidos - é a convivência que
pode ser convertida em casamento, o que afas-
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ta desde logo o concubinato adulterino, que
segue contemplado no Código Penal e objeto
das restrições constantes dos artigos 1.171 e
1.719, do Código Civil, e que vale como fator
relevante da separação dos cônjuges (Lei nl!
6.515,de26.12.77,art. SlI).

4. Assim, não é qualquer tipo de concubi­
nato, ou de acasalamento, por mais duradoura
que seja a convivência, que pode ser reconhe­
cido como união estável e merecer apr~o
do Estado, como figura equiparada a uma uni­
dade familiar. A primeiracondiçãoparaa carac­
terização do concubinato como entidade familiar
é a de que a convivência se dê entre pessoas
desimpedidas de contrair casamento, o quevale
dizer, os ~participes do concubinato devem
ser obrigatoriamente pessoas solteiras, separa­
das judicialmente, divorciadas ou viúvas. A
segunda condição, a de que o relacionamento
perdure hápelo menos cinco anos. Finalmente,
ade queesse relacionamento reflita uma coID'i­
vência more uxorio, demaridoe mulher, fazen­
do transpirar a plena comunhão de afetos e de
interesses, e que transpareça, à vista de toda a
gente, tanto nos bons quanto nos maus mO­
mentos, como a integraçio completa de um h0­
mem e de uma mulher que procuram conduzir
UlIlaexistência emcomum,se~ umaami­
zade que os possa alcançar, ainda unidos, 1UlS
incertezasdavelhice. Essa é aunião estável de
que se ocupa a Lei nl! 8.971, equiparada a um
casamentoaque filltava, masjá não tàlta, avíJl­
cu1ação legaI.

S. É bem de ver, portanto, que awúão está­
vel, para que possa lograr o amparo da lei, não
é aque vai ret1etin1penas uma convivência du­
radoura O tempo vaIe como fator detenninante
apenas se atendidas as duas outras condiçõeS
estabelecidas na lei: ade que aconvivência seja
more uxorio, entre pessoas não proibidas de
QJ11traircasamento. Sem queestejampreenchí~

das essas duas pré-COndiçÕes, utna convivên~

cia concubinária de cinco oU mais anos não é
de ser considerada, paraosefeitos da lei, cornO
união estável.

6. Aexistênciade filho comum também nãO
é condicionante da caract.eri1-8ção da união eSA

tável, que pode muito bem ser reconhecida ain~

ela que os coIlQ1binos não tenham tido descen­
dência. [nversamente, se ht filho nascido dO
conwbinaro, ainda que não adulterino, daí nãO
se segue que se deva reconhecer, para os fin5
da Lei n11 8.971, uma convivência que não atin"
giu a estabilidade ali exigida.

7. A caracterizaçãodo concubinato temsus­
citado t»tre os doutos algumas dúvidas dedi­
reito intertemporal. Uma delas, sobre se um re­
lacionamento iniciado antes da vigência da Lei
nl! 8.971 pode vir a ser reconhecido c<>mo união
estável se a completaçlo do período de cinco
anosocom:ujá no(egimeda~ lei. Estoucm
que a aferição da duração do concubinato deve
ser necessariamente precedida de duas indaga­
ções condicionantes, a primeira delas, se. esse
concubinato poderia ser convertido em casa­
mento; demais disso, ter-se-ía de indagar se o
concubinato reflete, na realidade, assim intrin­
secaquanto extrinsecamente, uma existênciaem
comum, more uxorio, dessasemquesecomun­
gamos interesses mais relevantes dos co-parti­
cipes. Feita essa indsgação preliminar, que só
pode ser solucionada à vista de prova convin­
cente e incontroversa, apura-se, só então, o
imp\ementoda tetcein.l:O\\diçlo, qut.di1.am\a
cronologiado evento- duração mínima de cin­
co anos, contados da data em que se iniciou o
relacionamento estável.

8. É preciso considerar que aunião estável,
tida comoentidadefamiliar, enterreira mna figu­
ra que sópassou aexistir, evaler, com apromul­
gaçãoda Lei n2 8.971, e só a partir de então essa
figura assumiu a feíção deuma situaçãojurldi­
ca, capaz de produzir efeitos patrimoniais, ge­
rando direitos e obrigações. Antes disso, ocon­
cubinato (não-adulterino), por duradouro que
fosse, pertencia ao mundo dos fatos, sem rele­
vo para a ordemjurldica, que não o reconhecia.
Para usar wna expressão tão do agrado de Pon­
tes de Miranda, o concubinato era fato niJo ju­
,ididzm!D, qac só p3SSOU a infeTessaF à ordem
jurídica COm Oadvento da Lei nl! 8.971. Assim
sendo, e com maior razão, o tempo de uma con­
vivência adulterina, aínda que decorrido na vi·
gência da nova lei, não vai poder ser computa­
do pala o e:kito de rompkt.ar oqüinqüênio re­
querido para 3 caracterização da união estável,
ainda. mesmo que o estigma da ilegalidade te­
nha desaparecido com o desfazimento dos vín­
culos conjugais de um ou de outro parceiro
daquele com;Vbinato.

9> Na teoria do conflito das leis nQ tempo, o
fator que releva perquirir, inclusive porque as­
sume, no BtaSil, gtandeza t()nsti~iooa1.é ()
que tem pertillência com o direito adquirido, e
que emerge de situaçt'les definitivamente con­
sumadas. Não há que se computar o tempo de
um concubinato iniciado antes da Lei nl! 8.971
exatamente porque o tempo desse concubinato



decorreu antes que se constituísse a situação
jurídica que a nova lei criou sob o nomen juris
de união estáveL capazde irradiareficácia juridi­
ca, inatingível pela superveniência de urna lei
nova. A não serassim, ter-se-ia de aceitar, contra
os princípios da lógica elementar, que o efeito
pode ocorrer antes da causa, ou que a conse­
qüência pode anteceder o princípio, ou, ainda,
que o direito sucede ofato (cf. Paiva Pitta, Ques­
tões Transitórias do Direito Civil Po~tuguês).

10. Repita-se que o concubinato capaz de
produzir a eficáciajuridica contemplada na Lei
n2 8.971 é apenas oque, sem a sombrada menor
dúvida, pode ser caracterizado como wúão es­
tável- um fato complexo que somente se con­
suma quando se realiza Oúltimo elemento que,
concorrendo com os demais, determina o nas­
cimento do efeitojurídico (cf Ferrara, Trattoto
di Diritto Civi/e, v. I, p. 59). Os elementos que
compõem o concubinato, como tal reconheci­
do pela Lei nq 8.971, não incidem sobre esse
fato complexo de fonna simultânea, mas suces­
sivamente. E o qüinqüênio de convivência que
se exige para o aperfeiçoamento da união está­
vel é o último elemento que condiciona o surgi­
mento dessa nova situação, mas que também
está, de seu turno, condicionado à comprova­
ção de um outro elemento que o precede - o
assentamento definitivo das relações concubí­
nárias. POT essa razão acontagem daquele qüin­
qüenio não pode ser iniciada senão depois que
aquele relacionamento passa a apresentar a se­
gurança requerida pela lei, porque somente de­
pois disso poder-se-á ter a certeza de um relacio­
namento sério, suscetível de ser reconhecido
como unidade familiar ejustificaro exercício dos
direitos assegurados na lei. A caracterização
do concubinato, assim, corno união estável, re­
clama uma ínvestigação cautelosa, lastreada em
prova robusta. Para que não sejam acolhidas, à
margem da lei, pretensões fantasiosas.

li. Os artigos 12 e 211 da Lei nq 8.971 regulam
a dissolução do concubinato estável, tanto a
dissolução inter vivos (artigo I~, que atribui
ao companheiro, seja ohomem seja a mulher, o
direito ele reclamar alimentos, nos termos da Lei
n2 5.478, de 25 de julho de 1968, e nas condi­
ções ali previstas, como a dissolução causa
mortís (artigo 22), que confere ao companheiro
supérstite ou (1) o direito ao usufruto da quarta
parte dos bens do de cujus, se houver filhos,
sejam comuns, ou não, ou (11) o direito ao usu­
fruto da metade desses bens, se não houver
filhos mas sobrevivam. ascendentes, oU (III) o

direito à totalidade da hetança, na falta de des­
cendentes ou ascendentes.

12. Quanto aos alimentos, e malgrado o
enunciado da Súmula 379, da Jurisprudência
Predomínante do Supremo Tribunal Federal,
penso que é de ser respeitada, como ato jurídi­
co perfeito, e inatacável, a renúncia a que se
dispuser fazer qualquer um dos participantes
da união estável - porque não são parentes e
não estão, em conseqüência, vinculados às
prescrições do artigo 404 do Código Civil.

13. O artigo 311 da Lei nIl 8.971, que será
examinado mais adiante, não trata da disso­
lução da união estável, mas da dissolução
(causa mortis) de uma sociedade de fato que
possa ter existido entre os co-partícipes da­
quele concubinato para a aquisição de parte
ou da totalidade dos bens arrolados no
inventário do companheiro falecido.

14. Como a união estável, desde que farta­
mente comprovada, alcança a grandeza de um
casamento, tem-se que a obrigação de prestar
alimentos, umavez constituída, transmite-se aos
herdeiros do devedor, na forma do artigo 23 da
Lei n"'6.515, de 26de deztmbrode 1977, combi­
nadamente com o artigo 1.796 do Código Civil.

15. Em tomo do artigo 351 da Lei n"'8.971,
que reguJa os direitos sucessórios atribuidos
ao companheiro supérstite, vêm se concentran­
do as maiores perplexidades. OProf. Segismun­
do Gonrijo, de Belo Horizonte, suscita, porexem­
plo (CQAD - Seleções Jurídicas, nq 3/95, pp. 23
e ss.), a indagação sobre se a existênciade fJ..1ho
(seja comum ou apenas do de cujus), nascido
antes da vigência da Lei n11 8.971 pode ser leva­
da em consideração para os fins de mensura­
ção do direito de usufruto assegurado ao con­
cubino sobrevivente, No entender do ilustre
jurista, se a Lei n'" 8.971 for considerada como
uma lei de ordem pública, então, nessa hipóte­
se, ela vai incidir sobre fatos ocorridos antes de
sua vigência, resultando desse entendimento
que o filho nascido anteriormente vai limitar o
direito do concubino supérstite ao usufruto da
quarta parte dos bens do de cujus; em caso con­
trário ofato não vai poder ser levado em conside­
ração e o companheiro sobrevivente terá direito
à metade daqueles bens ou. até mesmo, se não
sobreviverem ascendentes, o direito de herdar a
totalidade do patrimônio inventariado.

16. Não creio que os problemas de díreito
intertemporal possam ou devam ser resolvidos
à luz da teoria, pouco consistente, ao respeito
da natureza das leis - se de ordem pública, ou



n40 - e aceitar que as primeiras podem retro­
perar para alcançar fatos acontecidos anteri­
ormente. Aliás, noexemplo suscitado pelo pro­
fessor mineiro, o problema de direito intertem­
poral nãO chega sequer aocorrer, eis que a con­
dição que a lei impôs paraa avaliação da parti­
cipação do supérstite no usufruto dos bens de
seu companheiro é, tout court, a existência de
descendência, pouco importando se nascida
anteriormente à vigência da lei. Ocorre que o
nascimentoéum fato juridico que não podeser
ignorado quando da composição do suporte
fáctico sobre o qual incide ou vai incidir a regra
jurídica. É irrelevante que a regra incidaposteri­
ormente. Aliás, no caso em apreço, oargumen­
to provapouco ... porque prova deI1laÍs: se a lei
não pudesse considerar o fato - existência de
filho nascido antes de sua vigência - para o
fim de dosar a participação do concubino su­
pérstite no usufruto do companheiro falecido,
então não poderia também considerar, para a
avaliaçãodo alcance daquele direito de usufru­
to, a existência de ascendente do de cujus que
tivesse também nascido anteriormente, o que
permitiria ao sobrevivente, ao menos nos pri­
meiros anos de aplicação do novo regime, exer­
citar o direito à herança da totalidade dos bens
do parceiro falecido. tal como previsto no inci­
so In do artigo 211 da Lei n1l 8.971.

17. Esse iDciso do artig<) 211 da Lei 0 11 8.971 é
o que vai seguramente provocar as discussões
maisacirradas, acomeçar pela indagação sobre
se a nova lei instituiu o companheiro sobrevi­
vente de uma unilo estável como herdeiro ne­
cessário do de CUjus, ao lado dos descenden­
tes e ascendentes. A prevalecer esse entendi­
mento a lei teria absurdamente privilegiado o
partícipe supérstite desse concubinato estável,
atribuindo-lhe uma legítima equivalente ao d0­
bro da que é atualmente resetVada aos descen­
dentes e ascendentes, por força do artigo 1.721
do Código Civil. Pelo sistema do Código, o tes­
tador, havendo descendente ou ascendente,
não pode dispor senão da metade de seu patri­
mônio, a outra metade, considerada legitima,
reservada àqueles herdeiros necessários. Se a
nova lei houvesse realmente instituído o s0­
breviventede uma união estável como herdeiro
necessário de seu companheiro, seriam nulas
quaisquer verbas testamentárias que alcanças­
sem o seu patrimônio, todo ele destinado ao
companheiro supérstite se o de cujus houver
falecido sem descendência ou ascendência. E
bemverdade que o testamento que houver sido
lavrado antes da Lei n1l 8.971, ou antes mesmo

da consumação da união estável, é ato juridico
perfeito que terá de ser respeitado.

18. Demais disso tudo, se se entender que a
Lei n1l 8.971 instituiucomo herdeironecessárioo
companheiro supérstite de mna uniao estáYeJ,
então, nessa hip(Xese gritantelnente absutda, Q

cônjuge, que não é herdeiro necessário e pode
ser total ou parcialmente afastado dos beneficios
da her.mça, &ará relegado 11 umaposiçIJosecun­
dáriaem relação aopartícipedeumconcubinato.

19. Não é essa, penso eu, a me\hor inteIpre­
tação do inciso mdo artigo :zt'I da Lei n1l 8.971. O
parágrafo 311 do artigo 226 da Constituição Fe­
deral reconheceu a união estável como unida­
de familiar, que passa a fazer as vezes de casa­
mento. Nisso se resume a proteÇão do Estado,
a que alude o texto constitucional. A lei não
quis privilegiar o concubinato em relação ao
cônjuge, mas atraí-lo para o campo do casa­
mento. E ainda que não Odiga expressamente.
parece evidente que o inciso rn daquele artigo
211 está se rcportantoaoarbgo 1.611 doCódigo
Civil, modificando-opaIcialmente para nele in­
cluir, ao ladodo cônjuge, ocompanheiro sobre­
vivente de uma união estável, aquem será tam­
bém deferida a sucessão se, à falta de descen­
dente ou ascendente, não estava dissolvida,
ao tempo do óbito, a sociedade concubinária.

20. É preciso ficar claro queoartigo 31ldaLei
dl8.971 não versa sobre direitos sucessórios,
mas sobre a dissolução causa mortis de wna
sociedade de fato eventualmente criada à som­
bra de uma união estável, e de que tenha resul­
tado a formação de um patrimônio comum. Há
que se ressaltar a diferença fundameatal entre
as relações nascidas de um concubinato e as
que se irradiam de uma sociedade de~, que
pode muitobem existirsemque os seus lIltegran­
tes sejam nea:ssariamente collCUbinos. As re1a­
ções pertinentes a essa figura, de cxmota.çAo só­
cio-rondominial, são relações dedireito comum,
mjeitas, portanto, às regras do direito comum, e
que nao interessamnem ao direitode família nem
ao direito ~rio. Mas como são re1aç(Jes
jurldicas entre()& Ílltegtan1eS óeumal11\iloestá­
vel, o Iegisladorpn:feriu itx:luí-Iasnodiploma que
trata do assunto. Mas íe-lo incorretamente.

21. É certoque a denominada sociedade de
fato existe, com muita freqüência, nas situações
de concubinato, principalmente nas de concu­
binato estabilizado. Mas não é raro que esse
agrupamento se concretize entre parentes, ou
amigos, simplesmente. A dissoluç!o dessas
sociedades, tanto a dissoluçio inter vivarquan-

"_"'.t•• 'IIIor....' .. 1...,••."".



to a causa mortis, qualquer que seja O relacio­
namento entre os respectivos particípantes, ê
de ser resolvida, sempre, no juízo cível através
do reembolso do capital que toca a cada sócio na
partilha dos bens comW15, e que não tem de ser
necessaria.mente paritária: no processo de disso­
hJção ojuiz terá de conhecer a exata contribuição
decada sócio na formação do patrimôlÚO comum,
reembolsando-o de sua quota-parte.

22, Mas sucede que aLei nIl 8.971 (artigo 311)
apenas regulou a dissolução causa mortis de
uma sociedade de fato nascida de uma união
estável, atribuindo ao concubino supérstite o
direito de haver a metade dos bens inventaria­
dos independentemente da exata grandeza de
sua contribuição para a formação do patrimô­
nio comum, contribuição essa, que pode ter sido
núlÚma einsignificante. Se uma sociedade tam­
bém de fato, e também dissolvida causa mortis,
agrupasse aDÓgoS, ou irmãos ou mesmo cônju­
ges, a sentença que viesse a liquidar os haveres
do supérstite teria de observar criteriosamente a
suaefetiva contribuição para afoonação docapi­
tal comunitário, o excedente pertencendo, de di­
reito, aos herdeiros do parceiro falecido.

23. Acontece que a Lei nll &.971 não previu
que a dissolução inter vivos da união estável
vai muito provavelmente acarretar a dissolução
da sociedade que os concubinos vinham man­
tendo sobre detemúnado patrimônio, e que terá
de ser resolvida, não de acordo com a regra
caridosa inserida no artigo 3ll, mas segundo a
norma do artigo 673 do antigo Código de Pro­
cesso Civil, mantido em vigor por força do arti­
go 1.218 do Código de Processo Civil vigente, e
segundo a qual "não havendo contrato ou
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instrumento de constituição de sociedade, que
regule os direitos e obrigações dos sócios, a dis­
soluçãojudicial será requerida pela foona do pro­
cesso ordinário ea liquidação far-se-á peJo modo
estabelecido para a liquidação das sentenças",
24. Parece óbvio, assim, que serão tadicalmetúe
distintas as regras que vão orientar a dissolu­
ção desse tipo de sociedade de fato. Na disso­
lução inter vivos, serão apurados os haveres
de cada sócio no patrimônio comum, observan­
do-se a contribuição de cada qual para a forma­
ção do capital societário. Mas na dissolução
causa mortis, é de se aplicar a regra inserta no
artigo 311 da Lei nl! 8.971, atribuindo-se aocon­
cubino supérstite que houver contribuído para
a construção do patrimônio do de cujus- e sem
que se leve em conta o montante dessa contri­
buição - a metade dos haveres inventariados.
25. De qualquer forma, e em qualquer dos ca­
sos, a liquidação da comunhão terá de ser pre­
cedida de wna avaliação cuidadosa das provas
tendentes a demonstrar a existência da socie­
dade e, no caso de dissolução causa mortis, a
participação do sobrevivente na fonnação do
patrimônio societário, o que afasta do juízo su­
cessório a competência para decidir a matéria,
segundo a determinação do artigo 984 do
Código de Processo Civil.

Assim, é possível que o início de aplicação
da Lei nl! 8.971 seja extremamente tormentoso.
O zelo dos tribunais no aferir com muita cautela
os casos de efetiva caracterização da chamada
união estável pode assegurar o clíma de tran­
qüilidade de que vai carecer o novo diploma.
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1. Introdução
Os últimos anos marcaram no Brasil um pe­

ríodo de importantes inovações legislativas a
respeito dos chamados direitos e interesses
difüsos e coletivos e dos mecanismos de tutela
coletiva de direitos, destacando-se: a Lei n'il.
7.347, de 24.7.85 (disciplinando achamada ação
civilpública), a Constituição de 1988 (alargan­
do o âmbito da ação popular, criando o manda­
do de segurança coletivo e a legitimação do
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Ministério Público para promover ação civil
pública e privilegiando a defesa do consumi­
dor) e, finalmente, o Código de Proteção e De­
fesa do Consumidor (Lei n"8.078, de 11.9.90,
que, entre outras novidades, introduziu meca­
nismo de defesa coletiva para direitos indivi­
duais homogêneos). A entusiástica utilização,
que se seguiu, dos novos mecanismos proces­
suais nem sempre se deu de modo apropriado,
às vezes por inexperiência de seus operadores
-, o que é compreensível - outras vezes por se
imaginar, equivocadamente, que enfim se tinha
em mãos o remédio para todos os males: para
destravar a máquina judiciária epara salvar a
sociedade de todas as agressões, do Governo
e dos poderosos em geral. É muito salutar, por
isso, o processo de revisão critica que se vem
sentindo nos últimos tempos I no sentido de
coibir exageros e assim não só preservar do
descrédito, mas valorizar e apeIfeiçaar esses
importantes avanços no campo processual. É
com esse mesmo propósito que se buscará aqui
reflexão sobre tema que aexperiência diária evi­
dencia ser foco de boa parcela dos equivocos:
a distinção entre os mecanismos processuais
para defesa de direitos coletivos e os mecanis­
mos para defesa coletiva de direitos.

I Watanabe, Kazuo, escrevendo sobre "deman­
das coletivas e os problemas emergentes da práxis
forense", afinnou: ''É preciso evitar-se, a todo o cU&­
to, que graves CITOll, dúvidas e equívocos, principal­
mente os decorrentes de mentalidade incapaz de cap­
tar com sensibilidade social as inoV8ÇÕCS e os provo­
cados por vedctismo ou espírito politico-elcitorciro,
possam comprometer irremediavelmente o êxito de
todo esse instrumental, que tem tudo para solucio­
nar adequadamente os inúmeros conflitos de interes­
ses coletivos que marcam a sociedade contempori­
oca. Nos Estados Unidos, onde a class action tem
longa tradiçio, há opiniõcs favoráveis ... e também
negativas... , e nIo sio poucos os que manifestam
preocupação a respeito de sua correta utilizaçio de
modo a nia transfonná-Ias em instrumento de pr0­
veito egoístico de quem as propõe, em vez de fazê..
las cumprir objetivos sociais a que se vocacionam.
Com maior razio, preocupação redobrada devemos
ter no Brasil, onde o individualismo é mais acentua­
do e nio temos ainda tradi9lo no trato com as de­
mandas coletivas" (in As Garantias do Cidadão na
Justiça, autoria coletiva, coordenação do Min. Sálvio
de Figueiredo Teixeira, SP, Saraiva, 1993, p.l86).
Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci,
com a mesma preocupação, dedicaram capitulo es­
pecial sobre "açio civil pública e sua abusiva utiliza­
910 pelo ministério público" in DelIido Processo
Legal e Tutela Jumdicional, SP,RT, 1993.

Com efeito, o Código de ProteçIo e Defesa
do Consumidor introduzíu mecanismo especial.
para defesa coletiva dos chamados direitos in­
dividuais homogêneos, categoria de direitos
não raro confundida com os direitos coletivos
e difusos e por isso mesmo lançada com eles
emvala comum, como se lhes fossem comunse
idênticos os instrumentos processuais de de­
fesa emjuizo. Porém. é preciso que não se con­
funda defesa de direitos coletivos (e difusos)
com defesa coletiva de direitos (individuais).
Direitocoletivo é direito transindividual (= sem
titulardeterminado) e indivisível. Pode serdifu­
50 ou coletivo stricto sensu. Já os direitos indi­
viduais homogêneos são, na verdade, simples­
mente direitos subjetivos individuais. A quali­
ficação de homogêneos não desvinua essa sua
natureza, mas simplesmente os relaciona a ou­
tros direitos individuais assemelhados, permi­
tindo a defesa coletiva de todos eles. "Coleti­
vo", na expressão "direito coletivo" é qualifica­
tivo de "direito" e por certo nada tem a ver com
os meios de tutela. Já quando se fala em "defe­
sacoletiva" o que seestáqualificando éomodo
de tutelar o direito, o instrumento de sua defe­
sa. Identificar os instrumentos próprios para
defesa de cada uma dessas categorias de direi­
tos e estabelecer os limites que o legislador im­
pôs à sua utilização, eis portanto o objeto pri­
mordial deste estudo.

2. Direitos difusos e coletivos e direitos in·
dividuais homogêneos: distinções

O legislador brasileiro criou mecanismos
próprios para defesa dos chamados direitos
individuais homogêneos. distintos e essenci­
almente inconfundíveis, como se verá, dos que
se prestam à defesa dos direitos difusos e cole­
tivos. É que se tratam de categorias de direitos
ontologicamente diferenciadas, como se pode
constatar da definição que lhes deu o artigo81,
parágrafo único, daLei nQ 8.078, de 1990, defini­
ção essa que constitui substanciação de con­
ceitos doutrinários geralmente aceitoseporessa
razão aplicáveis universalmente no direitobra­
sileiro. Indispensável, por conseguinte, que
antes de mais nada seponha a lume essa distin­
ção. Em termos bem pragmáticos, e seguindo a
definição dada pelo legislador, pode-se esOO­
çar o seguinte quadro comparativo:



DIlUtITOS DIFUSOS COLETIVOS INDIVIDUAIS

HOMOGtNEOS

1) Sob o aspecto subje- Transindividuais, com in- Transindividuais, com Individuais: (= há perfei-
tivo do: determinação absoluta determinação relativa dos ta identificação do sujei-

dos titulares (= não têm titulares (= não têm titu- te, assim da ~\açio de\e
titular individual e a Iiga- lar individual e a ligação com o objeto do seu di-
çio entre os vários titula- entre os vários titulares feito). A ligação que exis-
res difusos decorre de coletivos decorre de uma te com outros sujeitos
mera circunslância de faro. relação jurídica-base. No decorre da circunstância
No exemplo: morar na exemplo: O Estatuto da de serem titulares (indi-
mesma região.) OAB.) viduais) de direitos com

"origem comum".

1) Sob o aspecto obje- Indivisiveis(= não podem Indivisíveis (= não pc- Divisíveis: (= podem ser
tivo são: ser satisfeitos nem lesa- dem ser satisfeitos nem satisfeitos ou lesados em

dos senio em forma que lesadcs senão em fonua forma diferenciada e in·
afete a todos os possíveis que afete a todos os pos- dividualizada, satisfazen-
titulares). siveis titulares). do ou lesando um ou al-

guns titulares sem afetar
os demais).

3) Exemplo: Direito ao meio ambiente Direito de classe dos ad· Direito dos adqulTentes a
sadio (CF, art. 225). vogados de ter represen- abatimento proporcional

tante na composição dos do preço pago na aquisi-
Tribunais (CF, art. 107, çio de mercadoria vicia-
I). da (Cód. Consumidor,

art. 18, § p~, llI).

4) Em decorrência de a) - são insuscetíveis de a) - são insuscetíveis de a) - individuais e divisi-
sua natureza: apropriação individual; apropriação individual; veis, fazem parte do pa-

b) - são insuscetíveis de b) - são insuscetíveis de trimônio individual do
tran 9If1issão, seja por ato transmissão, seja por ato seu titular,
inter vivos, seja mortis inter vivos, seja mortis b) - são transmissíveis
causa; C(11lSa; por ato inter vivos (ces-
c) - são insuscetíveis de c) - são insuscetíveis de são) ou mortis causa, sal-
renúncia ou de transação; renúncia ou de transaçio; vo exceções (direitos ex-
d) - sua defesa em juízo d) - sua defesa em juízo trapatrimoniais);
se dá lI1mlpre em forma de se dá sempre em forma c) - são suscetíveis de
substituição processual de substituição processu- renuncia e transação, sal-
(o sujeito ativo da relação aI (o sujeito ativo da reIa- vo exceções (v.g. direitos
processual nlo é o sujeito ção processual não é o personalíssimos);
ativo da Telação de direito sujeito ativo da relação de d) - são defendidos em
material), razão pela qual direito material), razão juízo, geralmente, por seu
o objeto do litígio é indis- pela qual o objeto do liti- próprio titular. A defesa
poníve1 para o autor da gio é indisponível para o por terceiro o será em
demanda, que não poderá autordadmIanda, que não forma de representação
celebrar acordos, nem re- poderá celebrar acordos, (com aquiescência do ti-
nunciar, nem confessar nem renunciar, nem con- tular). O regime de subs-
(CPC, 351) nem lL$sumir fessar(CPC,351)nem as- tituição processual de-
ônus probatório não fn~a· sumir ônusprobatório I\i() pendera de expressa au-
do na Lei (CPC, 333, flX8do na lei (CPC, 333, torização em lei (CPC,
parágrafo único, 1); parágrafo único, 1); art. 69);

e) - a mutaçio dos titula· e) - a mut.a.ção dos titula- e) - a mutação do pólo
res ativos difusos da Tela- res coletivos da relação ativo na relação de direi-
ção de: direito se dá com jurldica de direito materi- to material, quando admi-
absoluta informalidade aI se dá com relativa in- tida, ocorre mediante ato
jurídica (basta alteração fonnalidade (basta a ade- DU fato jurídico típico e
nas circunstâncias de são ou a exclusão do su- específico (contrato, su-

- fato). jeito à relação jurídica- cessão mortis causa,
bue) . usucapião, etc.).
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Embora, como se viu, apresentem entre si
algumas diferenças - que na prática nem sem­
pre são visíveis com clareza - os direitos difu­
sos e os direitos coletivos, ambos transindivi­
duais, e indivisíveis, são espécies do gênero
direitos coletivos, denominação também ado­
tada para identificá-los em conjunto. No entan­
to, direitos individuais, conquanto homogêne­
os, são direitos individuais e não transindivi­
duais. Peca por substancial e insuperável anti­
nomia afinnar-se possível a existência de direi­
tos individuais transindividuais!

3. Instrumentos de defesa de direitos
coletivos

Açdo civilpública - característicasgerais
Dentre os instrumentos processuais típicos

de defesa de direitos transindividuais e indivi­
síveis merece destaque a conhecida "ação civil
pública". Criada pela Lei nl! 7.347, de 1985, e
composta de um conjunto de mecanismos des­
tinados a instrumentar demandas preventivas,
cominatórias, reparatórias e cautelaresdequais­
quer direitos e interesses difusos e coletivos,
foi seguida pela Lei oll7.853, de 24.10.89, que
nos artigos 3ll a 7ll disciplina especificamente a
tutela dos direitos e interesses coletivos e difu­
sos das pessoas portadoras de deficiência, pela
Lei nll 8.069, de 13.7.90, que em seus artigos 208
a 224 disciplina especificamente a tutela dos
direitos e interesses coletivos e difusos das cri­
anças e adolescentes, e pela Lei nl! 8.078, de
11.9.90, cujos artigos 81 a 104 (salvo a parte
especificamente relacionada com direitos indi­
viduais homogêneos, arts. 91 a 1(0) discipli­
nam a tutela dos direitos e interesses difusos e
coletivos dos consumidores. Mesmo com essa
complementação, manteve-se, na essência, a li­
nhaprocedimental adotadapela Lei nll 7. 347, de
1985 - cuja invocação subsidiária é feita pelas
demais leis citadas -, e sob esse aspecto cabe­
lhe a denominação comum de ação civilpúbli­
ca, aqui adotadapara diferenciá-la da ação cívil
coletiva, adiante referida. Trata-se de mecanis­
mo moldado à natureza dos direitos e interes­
ses a que se destina tutelar - difusos e coleti­
vos. É o que se pode verificar ao simples exame
de suas características gerais, semelhantes nas
várias leis mencionadas. Assim, legitimam-se
ativamente o Ministério Público, pessoas jurí­
dicas de direito público interno e entidades e
associações que tenham entre suas finalidades
institucionais a proteção do direito ou interes­
se a ser demandado em juízo. A ação poderá
objetivac qualquer espécie de tutela, inclusive
a condenatória de obrigação de pagar, de fazer

se

ede não fazer. Havendo condenação em dinhei­
ro, este reverterá a um Fundo gerido por um
Conselho, com a participação do Ministério
Público, e será utilizado para recompor as le­
sões causadas. Em se tratando de obrigação de
fazer ou não fazer, a condenação poderá ser pela
prestação específica ou por outra providência
que assegure resultado equivalente ao adim­
plemento, ou ainda, na impossibilidade dessas
soluções, por conversão em perdas e danos, A
sentença fará coisa julgada erga omnes, salvo
em caso de improcedência por insuficiência de
provas, em se tratando de direitos ou interes­
ses difusos, e fará coisa julgada ultra partes,
mas limitada ao grupo, categoria ou classe titu­
lar do direito ou interesse, quando coletivo,
salvo, aqui também, em caso de improcedência
por insuficiência de provas. A legitimação dos
substitutos processuais prolonga-se inclusive
para a ação de execução em favor do fundo, já
que, ébom salientar, são indeterminados os cre­
dores da obrigação.

Ação popular - características gerais
Outro instrumento de defesa de interesses

difusos e coletivos é a ação popular de que
trata a Lei nll 4.717, de 1965. Com a configura­
ção que lhe deu a Constituiçãofederal de 1988,
esta ação visa anular ato lesivo ao patrimô­
nio público ou de entidade de que o Estado
participe, à moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimônio histórico e
cultural (art. Si, LXXIII). Legitima-se cornode­
mandante o cidadão, ou seja, pessoa fisica que
esteja no gozo dos seus direitos políticos. Ad­
mite-se não apenas pretensão anulatória do ato
lesivo, mas igualmente a de tutela preventiva
tendente a impedir sua prática e ainda, se for o
caso, a de tutela cautelar para suspender~lhe a
execução. A coisa julgada tem eficácia erga
omnes, salvo em caso de improcedência por in­
suficiência de provas. O autor da ação popular
legitima-se como tal porque, ainda quando es­
teja imediatamente demandando proteção a di­
reito titularizado em nome de determinada pes­
soa jurídica, está, na verdade, defendendo me­
diatamente interesses da sociedade. a quem
pert~cem, em última análise, os bens tutela­
dos. E por isso que se afinna que também a
ação popular, sob este aspecto, constitui ins­
trumento de defesa de interesses coletivos. e
não individuais.

Reitera-se, portanto: não se pode confundir
defesa de direitos coletivos com defesa coleti­
va de direitos individuais. Os instrumentos até
aqui referidos, pela destinação expressa que lhes



deu o legisladore pelas próprias características
com que foram concebidos, são talhados para
defesa de direitos coletivos, e não para defen­
der coletivamente direitos subjetivos individu­
ais, que têm, para isso, seus próprios mecanis­
mos processuais, como se passará a ver.

4./nstrumentos de defesa coletiva de direi­
tos individuais (homogêneos)

Substituição processual e representaçào
Direitos individuais homogêneos são, como

já se disse, simplesmente direitos subjetivos
individuais, divisíveis e integrados ao patrimô­
nio de titulares certos, que sobre eles exercem,
com exclusividade, o poder de disposição. Nes­
sas circunstâncias, e ao contrário do que ocor­
re com os direitos coletivos e difusos (que por
não terem titular determinado são defendidos,
necessariamente. por substitutos processuais).
os direitos individuais, em regra, só podem ser
demandados em juízo pelos seus próprios titu­
lares. O regime de substituição processual aqui
é exceção e, como toda exceção, merece inter­
pretação restrita, podendo ser invocado somen­
te nas hipóteses e nos limites que a lei autorizar
(CPC, art. 62 ). O caráter excepcional da substi~

tuição processual resulta claramente evidenci­
ado no art. 52, inc. XXl, da Constituição que, ao
atribuir às entidades associativas em gerallegi­
timidade para atuar em juízo em defesa de seus
filiados, condicionou tal atuação àautorização
específica do associado, submetendo-a, assim,
a regime de representação. Desse dispositivo
resulta confirmada a regra segundo a qual a
defesa judicial de direitos individuais depende
sempre de autorização, ou do titular do direito,
ou da expressa disposição da lei. Mais do que
um preceito, é um princípio: em se tratando de
direitos individuais, ainda que homogêneos ou
relacionados com interesses associativos, o
regime de representação é a regra. e o da subs­
tituição processual é a exceção e como tal deve
ser interpretado.

InstrUmento tradicional - o litisconsórcio
ativo por representação

Por serem homogêneos, isto é, por terem
origem comum e assim se assemelharem a ou­
tros direitos individuais, prestarn·se certos di­
reitos subjetivos à demanda conjunta. Há um
modo tradicional de defesa coletiva de direitos
individuais: é o litisconsórcio ativo facultativo.
Realmente, direitos com origem comum são sem
dúvida direitos afins por ponto comum de fato
ou de direito, tal como prevê o art. 46, IV, do
CPC. A defesa coletiva em litisconsórcio será

viável, portanto, mediante legitimação ordiná­
ria e sem outra restrição que não a da eventual
recusa, como pode ocorrer, por exemplo, quan­
do, pelo grande número de demandantes, haja
dificuldade de exercício da defesa.

Novos instrumentos, por substituição
processual

Há, contudo. outros mecanismos de defesa
coletiva de direitos subjetivos individuais. que
o legislador brasileiro houve por bem introduzir
em nosso sistema com o objetivo de tornar mais
simples, mais rápida, mais efetiva e mais acessí­
vel a prestação jurisdicional, o que já não pode
ser alcançado adequadamente apenas pelas
vias tradicionais. Dois são eles, essencialmen­
te: o mandado de segurança coletivo, previsto
no art. 52, LXX, da Constituição, e a ação civil
coletiva, prevista nos artigos 91 a 100 do Códi­
go de Proteção e Defesa do Consumidor (Lei nl7l

8.078, de 1990). A técníca utilizada pelo legisla­
dor e que constitui a marca registrada comum
aos dois instrumentos diz com a legitimação
ativa, que é em regime de substituição proces­
sual autônoma: o autor da demanda, substitu­
to, defende em juízo, em nome próprio, direito
de outrem, o que faz autonomamente, isto é,
independentemente do consentimento ou mes­
mo da ciência do substituído.

4.1. Mandado de segurança coletivo
Finalidade - correntes de opinião
Do mandado de segurançacoletivo há quem

pense tratar-se de instrumento para salvaguar­
dar unicamente direitos coletivos2 e assim che­
gou a decidir o Superior Tribunal de JustiçaJ

•

2 CAMARGO MANCUSO, Rodolfo de, "Uma
análise Comparativa entre os Objetos e as Legitima­
ções Ativas das Ações Vocacionadas à Tutela dos
Interesses Metaindividuais: Mandado de Segurança
Coletivo, Ação Civil Pública, Ações do Código de
Defesa do Consumidor e Ação Popular", in Justitia,
n" 54, p. 181; Lúcia Valle Figueiredo, in Perfil do man­
dado de .segurança coletivo, SP, RT, 1989, pp. 15-16.

J Agravo Regimental nO Mandado de Segurança
n" 266, ReI. Min. Carlos M. Velloso, Primeira Seção,
RSTJ 101254, com a seguinte ementa: "Mandado de
Segurança. Mandado de Segurança Individual. Man­
dado de Segurança Coleti\'o. Interesses Difusos. I ­
O mandado de segurança individual visa à proteção
da pessoa, ftsica ou j uridíca, contra ato de autoridade
que cause lesão, individualizadamente, a direito sub­
jetivo (CF, art. 5". LXIX). Interesses difusos e cole­
tivos, a seu tumo, são protegidos pelo mandado de
segurança coletivo (CF, art. 5". LXX), pela ação p0­

pular (CF, art. 5", LXXIIT) e pela ação civil pública
(Lei n" 7.347/85). II - Agtllvo Regimental Improvi­
do". Há, entretanto, decisões em outro sentido, ad-
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Há, por outro lado, quem sustente poder ele ser
utilizado tanto em defesa de direitos coletivos,
quanto de direitos indivi~. E, finalmente,
em terceira orientação, estão os que pensam
tratar-se. simplesmente, de instrumento para
defesa coletiva de direitos subjetivos individu­
ais'. Esse entendimento mereceuo aval impor­
tantissimo do Supremo Tribunal Federal6

•

Finalidade - defesa de direitos subjetivos
individuais

Emverdade, para proteção de direitos cole­
tivos ou mesmo difusos, desde que líquidos e
certos, contra ato ou omissão de autoridade,
não se fazia necessário modificar o perfil cons­
titucional tradicional do mandado de seguran­
ça. Muito antes da Constituição de 1988, que
criou o mandado de segurança coletivo, ajuris­
prudênciajá admitia, porexemplo, que sindica­
tos ou a Ordemdos Advogados do Brasil iIn{le­
trassem mandado de segurança - individual ­
para defeDder interesses gerais da classe, vale
dizer, típicos direitos coletivos, pois que tran­
sindividuais, indivisíveis, pertencentes a um
grupo indeterminado de pessoas7

• Tudo é ape­
nas uma questão de legitimação: configurada
leslo a direito difuso ou coletivo líquido e certo
- e esta configuração certamente não é corri­
queira - não haverá empecilho algum ao aces­
so dos legitimados àvia mandamentaltradicio­
nal. Aliás, essa via de tutela de direitos coleti­
vos está implicitamente admitida pelo Código
do Canswnídoc (an. 83) ede modo ~Iícito pelo
Estatuto da Criaoçaedo Adolescente (art. 212,
§ 2->. Assim, a única novidade introduzida pelo
constituinte de 1988 foi a de autorizar que o
mandado de segurança possa ser utilizado por

mitindo impetraçlo de mandado de segurança coleti­
vo em defesa de direitos subjetivos individuais, como,
v.g., o MS nll 522, ReI. Min. Dmar Galvlo, Primeira
Scçio, Ementário de Jurisprudência do STJ, 3134.

4 ORINOVER, Ada Pcllcgriní, "MAndado de Se­
gurança Coletivo - Lcgitímaçlo e Objeto", inRevistD
de hocesso, 57, pp. 96-101; BARBI, Celao Agrico­
la ,''Manditdo de Segurança na Cons1ituiçio de 1988",
in Mandados de Seprança e de Injunçiio, vários
autores, ooardcnador Min. Sálvio de FigucUcdo Tei­
xeira, SP, Saraiva, 1990, pp. 67·74.

, CALMON DE PASSOS, 1. J., inMmulado de
Segurança Coletivo, Mandado de InjunçiJo, Habe­
as-Data - Constituiçlo e Processo, Forense, 1989,
p. 13; GUsMÃo CARNEIRO, Athos, "Anota­
ções Sobre o Mandado de Segurança Coletivo", in
AJ1JRI3, 54, pp. 53~74_

6RTJ1421446449.

7 RTJS4nI eRTJ8913%.

•

certas entidadespara, na condiçAo de substitu­
tas processuais, buscarem tutela de um con­
junto de direitos subjetivos de teroeiros. O que
há de novo, destarte, é apenas uma forma de
defesa coletiva de direitos individuais, e não
uma forma de defesa de direitos coletivos. se o
propósito, no mandado de segunmça coletivo.
tivesse sido O de viabilizar a tutela de direitos
coletivos, não se poderia compreender que en­
tre os legitimados a utilizá-lo Dio estivesse o
Ministério Público, aquem a Constitui~ atri­
buiu, como função institucional, a defesa des­
sa categoria de direitos (CF, art. 129, 1lI). Sua
exclusão, na verdade, evidencia mais uma vez
que o mandado de segurança coletivo é instru­
mento de defesa de direitos individuais, defesa
que, em principio, é incompative1 com as atri­
buições constitucionais do Ministério Público
(O',art 121).

Procedimento
A legitimação ativa dos partidos políticos,

organizações sindicais, entidades de classe e
associações, para impetrar mandado de segu­
rança coletivo é extraordinária, já que, na con­
dição de substitutos processuais, demandam
em nomepróprio direito albei.o. Quanto ao regi­
me procedimental, inclusive no que diz com o
prazopara impetração, a liminare OS recursos, o
mandado de segurança coletivo se submete às
disposições normativas gerais do mandado
de segurança. A competência dojuizo há de ser
fixada em consideração à autoridade coatora,
que, por sua vez, só poderá ser a que ostentar,
entre suas atribuições, um plexo de poderes e
competências que a habilitem, em caso de~
cedência, a atender a pretendo dOOuzida e em
relação a todos os substituidos. Quanto a es­
tes aspectos, como st vê, o mandado de 1tgU­
rança coletivo não é díferente do mandado de
segurançaplúrima, istoé, O impeUadoem litis­
consórcio ativo, por representaDte credencia­
dopelos titulares do direito individual (que. ali­
ás, não deixa de ser umaforma de defesacoleti­
va de direitos).

Objeto da impetraçdo e interesse juridico
No que se refere ao objeto, a impc:CmçIo

ooletivabusca tutelar direitos subjetivos indi­
viduais, os quais, para êxito da demanda, de­
vem ser liquidos e certos e estar ameaçados ou
violados por ato ou omissão ilegitima de aUlOri­
dade. Não, porém, qualquer direito, mas tão- ,
somente aquele que guardar relação de perti­
nênciae compatibilidade com a mzJo de ser (fi.­
nalidadts, programas, objetivo institucional) da
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pessoa jurídica impetrante. Por quê?
Porque para ajuizar qualquer demanda~ bas­
ta que o autor detenha legitimidade. E indis­
pensável que tenha também interesse, diz o ar­
tigo 39 do CPC. Isso se aplica igualmente ao
substituto processual, que há de ostentar inte­
resse próprio, distinto e cumulado com o do
substituído. Ora, esse interesse próprio, no caso
de mandado de segurança coletivo, manifesta­
seexatamente peJa relaçâ"o de pertinênciaecom­
patibilidade entre a razãa de ser do substituto e
o conteúdo do direito subjetivo do substituí­
do, objeto da demanda8

. Não seria concebível
que o partido político ou qualquer dos demais
legitimados fossem ajuizo para bater-se em de­
fesa de direitos que nem direta nem indireta­
mente lhes dissessem respeito algum. Sem elo
de referência entre o direito afirmado e a razão
de ser de quem o afirma, faltará à ação uma das
suas condições essenciais, pois o sistema jurí­
dico não comporta hipótese de demandas de
mero diletantismo, e isso se aplica também ao
substituto processual.

Impetração por partidos politicos
Dispõe a letra b do inciso LXX do art. 5!'l da

Constituição que o mandado de segurança im­
petrado por organização sindical, entidade de
classe ou associação será proposto em defesa
de interesses de seus membro$ ou associados.
Entretanto, a letraa do mesmo inciso, que pre­
vê a legitimação dos partidos políticos com re­
presentação no Congresso Nacional, não con­
tém aquela limitação. Há quem sustente que,
mesmo assim, a restriçâo é aplicável aos parti­
dos políticos, que somente poderiam demandar
tutela para direitos individuais dos seus filia­
dos. Essa é a orientação que predomina na ju­
risprudência do SuperiOr Tribunal de Justiça'.
Doisargurnelltos, pelomenos, militamfortemen-

'CALMON DE PASSOS, J. J., in op. cit, pp.
12-13.

, EDcl no MS nQ 197, Rel. Min. Garcia Vicir8,
Primeira Seção, Ementário de Jun'sprudênâa do STJ
4/167-168, em cuja ementa se diz que "A exemplo dos
sindicatos e das associações, também os partidos p0­
líticos só podem impetrar mandado de segurança cole­
tivo em assuntos integrantes de seus fins so<:iais em
nome de filiados seus, quando devidamente autoriza­
dos pela lei ou por seus estatutoo. Não pode ele vir a
juizo defender direitos su~tivos de cidadios a ele
não-filiados ou interesses difusos e sim direito de na­
tureza politica, como por <:xemplo os previstos nos
artigos 14 a 16 da Constituiçio Fedem". No meno
sentido: ROMS 2423, ReI. Min. Luiz Vicente
Cerniceruaro,61 Tunna, D.J de 22.11.93, p. 24974.
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te em outro sentido. Primeiro, a inexistência da
limitação no texto constitucional, o que é espe­
cialmente significativo ante a menção expressa
a ela no inciso seguinte do mesmo dispositivo,
a evidenciar que a omissão anterior não foi
desatenta e, portanto, deve merecer interpreta­
çao que lhe dê eficácia. Segundo, pela singular
natureza do partido político, substancialmente
diversa das demais entidades legitimadas. Com
efeito, as associações - sindicais, classistas e
outras - têm como razão existencial o atendi­
mento de interesses ou de necessidades de seus
associados. Seu foco de atenção está, portan­
to, voltado diretamente para seus associados,
que, por sua vez, a ela confluíram justamente
para receber a atenção e o atendimento de ne­
~ssidade ou de interesse próprio e particular.
E natural, portanto, e apropriado à natureza des~

sas entidades, que, ao legitimá-las para impe­
trar segurança, o constituinte tenha estabeleci­
do como objeto da demanda a defesa dos inte­
resses dos próprios associados, limitação in­
teiramente compatível com o móvel associati­
vo. O que ocorre nos partidos políticos, entre­
tanto, éum fenômeno associativo completamen­
te diferente. Os partidos políticos não têm como
razão de ser a satisfação de interesses ou ne­
cessidades particulares de seus filiados, nem
São eles o objeto das atividades partidárias. Ao
contrário das demais associações, cujo objeto
está voltado para dentro de si mesmas, já que
ligado diretamente aos interesses dos associa­
dos, os partidos políticos visam a objetivos ex­
ternos, SÓ remotamente relacionados a interes­
ses específicos de seus filiados. Segundo esta­
belece sua Lei Orgânica (Lei n!l 5.682, de 1971,
art. 22) "os partidos politicos ... destinam-se a
assegurar, no interesse do regime democrático,
a autenticidade do sistema representativo e a
defender osdireitos fundamentais, definidos na
Constituição". Por conseguinte, os filiados ao
partido são, na verdade, instrumentos das ati­
vidades e das bandeiras partidárias, e não o
objeto delas. O objeto das atenções partidãrias
São os membros da coletividadeem que atuam,
independentemente da condição de filiados. E
bem compreensível, pois, e bem adequada à
natureza dos partidos, a sua legitimação para
impetrar segurança coletiva, mesmo em defesa
de direitos de não-filiados.

Partidos politicos - lúnítações quanto ao
objeto

No que respeita à legitimação dos partidos
pOlíticos, em swna, o objeto da pretensão do
J:nandado de segurançacoletivo tem limites ape-..



nas quanto ao seu conteúdo, que há de ser neA

cessariamente apropriado e compatível com a
natureza do impetrante, O que, como antes se
disse, é imposição relacionada com o interesse
de agir. Mas, quanto à extensão subjetiva dos
substituídos, esta não pode ficar limitada aos
interesses particulares de seus filiados, pois que
tal limitação implicaria não apenas o desvirtua­
mento da natureza da agremiação- que não foi
criada para satisfazer interesses dos filiados ­
como também aeliminação, naprática, da facul­
dade de impetrar segurança coletiva.

Rol dos legitimados - possibilidade de
ampliação

O rol dos legitimados a impetrar segurança
coletiva, elencado na Constituição entre os di­
reitos e garantias fundamentais, constitui, como
tal, um núcleo minimo de legitimação que, se
não pode ser reduzido nem limitado pelo legis­
lador ordinário, nada impede que seja por esse
ampliado. Tratando-se, comose trata, de maté~
ria relacionada com legitimação processual, ne­
nhum~existiaar.tesde.l98&, 00m01\ão
existe agora, à criação, por nonna infraconstitu­
cionaJ, de hipóteses novas de legitimados a
impetrarmandado de segurança em nome pró­
prio em defesa de direito de outrem.

Autonomia do impetrante
Exatamente em razão do interesse jurídico

antes referido (= relação de pertinência e de
compatibilidade entre o direito material afinna­
do em juízo, titularizado na pessoa dos associ­
ados ou filiados, e os fins institucionais do im­
petIante), o ajuil.ameu\o da ação dispeusatá
qualquer espécie de autorização individual ou
de assembléia. Na petição inicial n.W se fará
necessário nem mesrm identificar partiaJ1armen­
te cada um dos titulares do direito material. Ao
impetrante, substinrto processual, incumbirá, no
entanto, fixar exatamenteo âmbito de sua repre­
sentatividade e os seus objetivos existenciais,
elementos esses indispensáveis para demons­
trar o interesse processual, para estabelecer os
limites da legitimação e para identificar (a) os
substituídos atingidos pela sentença, (b) a au­
toridade impetrada e (c) o juizo competente.
Enfatizo um ponto: o critério geográfico do do­
micíliodos substituídos é elemento neutro para
os efeitos apontados. Os substituídos atingi­
dos peja eficácia da sentença serão os abrangi­
dos no âmbito da representatividade do impe­
trante, independentemente do seu domicílio. A
situação fática do domicílio, que por si só não
inibe nem limita a formação de litisconsórcio
ativo em mandado de segurança, é, por idêntica

razão, irrelevante para a impetração coletiva,que
daquele se diferencia, a rigor, apenas pela legi·
timação em regime de substituição processual.
O que importa, frise-.se, é delimitar oâmbito da
representatividade do impetrante, este simele­
mento importante paraas demais definiç(ies (da
autoridade coatora, dojuízo competente, etc.).

Sentença

A sentença nO mandado de segurança c0­

letivo será substancialmente idêntica à de qual­
quer man<Ia<iQ <k segurança, tirante, é certo, o
grau de generalidade próprio de uma demanda
coletiva em que a inicial não identificou parti­
cularmente nem o nome nem a situação de cada
um dos titulares do direito afirmado. Talespeci­
fiQ)Çào, se necessária, seráprcxmidaqwmdo do
cumprimento do julgado, oportunidade em que
serão decididas eventuais controvérsias relacio­
nadas com acondição especial dos sOOstituídos.

Litispendência e continência
Entre o mandado de segurança coletivo e o

mandaóo óe segutança Plopos\() individual­
mente com o mesmo objeto e a mesma causa
haverá uma relação de continência econteúdo,
adetennioar: a}aextinçãopor liWpendênciado
processo de mandado de segurança individual
superveniente ao coletivo; ou, b) a reunião de
ambos, porcontinência, peranteojuízodo man­
dado de segurança coletivo, quando este for
~uizado em segundo lugar. Justifica·se a com­
petência do juízo coletivo em tal lúpótese - em
contrárioà regra dos artigos 106 e219 do CPC ­
especialmente em fuce à pluralidade de deman­
das individuais perante juízes diversos.

Coisa julgada
Mesmo ajuizado por substituto processual,

o mandado de segurança coletivo terá senten­
ça com eficácia de coisa julgada material para
todos os substituidos, desde que, evidentemen­
te, nela haja pronunciamento espedJiro sobre
o direito afirmado pelo impetrante. Assim, a
denegação da ordem por insuficiência de pro­
vas implicará negação de direito líquido e certo,
mas não a negação do direito propriamentedito.
Em hipóteses tais, coisa ju)gada material »lo
haverá, incidindo, em conseqüência, a regra do
art. 15 da Lei nS! 1.533, de 1951.

4.2. Ação civil coletiva
Outra hipótese de defesa coletiva de direi­

tos subjetivos individuais é a prevista nos artiA

gos 91 a 100 do Código de Proteçio e Defesa
do Consumidor (Lei nS! 8.078, de 11.9.90). oTi·
tulo lU desse Código, que trata da defesa do
consumidor em juízo, estabelece distinções



importantes entre a configuração processual da
defesa dos direitos coletivos e difusos dos con­
sumidores e da defesa dos seus direitos indiví~

duais. Para esse último caso, há regras específi­
cas, em capítulo próprio. Os entes legitimados,
elencados no art. 82, emoora comWlS, têm, quan­
do em defesa de direitos individuais, limitações
maiores que quando demandam por direitos
coletivos e difusos. Em swna, os regimes são
diferentes, e suas diferenças merecem a devida
consideração do intérprete.

Competência
A primeira distinção a assinalar diz respeito

à competência. Em se tratando de direitos difu·
sos e coletivos, a demanda deverá ser proposta
no foro do local onde ocorrer o dano, cujojuízo
terá competência funcional para processar e
julgar a causa. E oque dispõe o art. 22 da Lei n2

7.347, de 1985. Jásefinnouentendimentojuris­
prudencial de que essa competência funcional
do juízo locaI comporta inclusive as causas de
que participam entes federais, hipótese em que,
não havendo vara federal instalada na comar­
ca, competente será o juízo estadual, conside­
rando-se recepcionado pelo art. 109, § 32, parte
final, da Constituição o dispositivo acima refe­
rido10 Esse regime, aplicável em todos os ca­
sos de direitos difusos e coletivos, exceto os
previstos nO Estatuto da Criança e do Adoles­
cente (que tem regra própria no art 209), não se
aplica às demandas coletivas de responsabili­
dade por danos individuais, sujeitas a regime
competencial próprio, o do artigo 93 da Lei n2

8.078, de 1990, a saber: competente será ojuízo
do local do dano (ou da capital do Estado, se os
danos forem de âmbito nacional ou regional),
ressalvada a competência da justiça federal.
Ou seja, nestas hipóteses, o juízo estadual não
está autorizado a exercer em primeiro grau a ju~

risdição federal, como ocorre na ação civil pú­
blica destinada à tutela de direitos coletivos.

Objeto
A segunda observação importante diz com

JoÉ a orientação predominante no STJ, como se
vê, v.g., do CC n2 2.706-o-CE, ReI. Min. Demócrito
Reinaldo, Primeira Seção, RSTJ 45134, em cuja ementa
está dito que "A ação civil publica e as demais ações
propostas com base na Lei n2 7.347, de 24 de julho
de 1985, devem ser ajuizadas no foro do local onde
ocorreu o dano a que se refere :>eu artigo 2 2 . Se se
trata de comarca em que não há juiz federal, será
competente o juiz de direito, cabendo recurso ao Tri­
bunal Regional Federal". No me~mo sentido: CC n2

2.23ü-RO, ReI. Min. Pádua Ribeiro, Primeira Seção,
DJ de 28.5.93, p. 10406.

o objeto da demanda. Em se tratando de direi­
tos coletivos, o legislador estabeleceu legiti­
mação extraordinária amplíssima, de tal modo
que as entidades legitimadas estão autorizadas
a buscar tutela a direitos coletivos relaciona­
dos ao consumidor (Lei n5! 8.078, de 1990, art.
81, parágrafo único, I e 11) e também ao meio
ambiente, aos bens e direitos de valor históri­
co, artístico, estético, paisagístico e turistico e,
enfim, a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo (Lei n2 7.347, de 1985, ano 12). Em se
tratando de direitos individuais homogêneos,
contudo, a legitimação extraordinária é restrita
à ação coletiva de responsabilidade por danos
individualmentesofridos por consumidores (Lei
n2 8.078, de 1990, art. 81, parágrafo único, III, e
art. 91). Assim, ressalvada a legitimação do
Ministério Público, de que maísadiante se tra­
tará, nenhum dos entes mencíonados no art. 82
da Lei n!l8.078, de 1990, está habilitado a defen­
der coletivamente direitos individuais, ainda que
homogêneos, a não ser na restrita hipótese de
danos decorrentes de relações de consumo.
Convém repetir que a legitimação para defen­
der em nome próprio direito individual de ou­
trem, em regime de substituição processual, é
extraordinária e excepcional, que só a lei pode
conferir (CPC, art. 6!l)e como tal não está sujei­
ta a interpretações ampLiativas.

Natureza da pretensão
. No que se refere à natureza da pretensão,

diz a lei que a ação coletiva é de responsabili­
dade por danos individualmente sofridos
(art. 91), sendo que em caso de procedência do
pedido, a condenação será genérica, fixando
a responsabilidade do réu pelos danos causa­
dos. A pretensão, conseqüentemente, há de ter
natureza condenatória1\. Refogem ao âmbito da
legitimação extl30rdinária em causa, pretensões
de outra natureza, notadamente a constitutiva,
cuja sentença, com eficácia imediata e concre­
ta, independentemente de posterior ação de
execução, não é compatível com provimentos
de natureza genérica. Ademais, conforme adi­
ante se verá, a sentença constitutiva não com­
portaria a opção, que o sistema criou em favor

11 GRINOVER, Ada Pellegrini, comentando o art.
95 do Código de Proteção e Defesa do Consumidor.
observou que "A pretensão proces~ual do autor c0­

letivo, na ação de que trata o presel1te capítulo, é de
natureza condenatória e condenatória será a sentença
que acolher o pedido" (in Código de Proteção e De­
fesa do Consumidor Comentado Pelos Autores do
Anteprojeto, RJ, Forense Universitária, 2· ed., 1992,
p. 548 ). .1



do titular do direito material, de se submeterou
não à ação coletiva e de executar ou não, em
seu favor, a sentença genérica que nela vier a
ser proferida. Poroutro lado, ooerente com essa
mesma orientação, e bem significativamente, o
legislador estabeleceu que a pretensão decla­
rativa de nulidade a cargo do Ministério Públi­
co (excluídos outros legitimados) fica submeti­
da à iniciativa do consumidor ou de seu repre­
sentante, com o que sedescaracteriza o,egime
de substituição processual autônoma. E o que
se depreende do art. 51, parágrafo 411, da lei em
foco, dispositivo, aliás, de duvidosa constitu­
cionalidade, já que atribui ao Ministério Públi­
coadefesapartiaIlar, em regime de fq)resent3­
çio, de direitos individuais disponíveis, ao ar­
repio do art. 127 da ConstituiçãoFederaJ.

Açoo de cumprimento
Obtida a sentença genérica de procedên­

cia, cessa a legitimação extraordinária. A ação
específica para seu cumprimento, em que os
danos serão liquidados e identificados os res­
pectivos titulares, dependerá da iniciativa do
próprio titular do direito lesado, que será, por
conseguinte, representado e não substituído
no processo. Aliás, mesmo quando ajuizada
coletivamente, como prevê o art. 98 da lei, a
ação de cumprimento se desenvolverá em litis-­
consórcio ativo, em que os titulares do direito
serão nomeados individuaImente e identifica­
das particularmente as lesões sofridas. Assim,
aindanestes casos, aação de cmnprimento será
proposta em regíme de representação, e não de
substituição processual11. Por outro lado, a fal­
ta de iniciativa do interessado, no prazo de um
ano, importará decadência do direito de cum­
prir ojulgadoem seu favor, hipótese emque os

I~ GRINOVER, Ada Pellcgrini, nos "Comentári­
os" citados, referindo-lc à legitimaçio para a liquida­
çio e execuçlo, lUlOtoU que .....a liquidaçio e a execu­
çio serio necessariamente personalizadas e divisí­
veis. Promovidas que forem pelas vítimas e seus su­
cessores, estes estario agindo na qualidade de legiti­
mados ordinarios, sendo individual o processo de
liquidação eexc:c:uç.io. E quando aliquidaçio e execu­
çio forem. ajuizadas pelos entes enumerados no art.
821 A situaçio é diferente da que ocorre com a legiti.
maçio extraordinária à açio condenatória do art. 91
(...). U os legitimados agem no interesse alheio, mu
em nome próprio, sendo índetemúnados os benefici­
irios da condcnaçio. Aqui, as pretensões à liquida­
crio e execuçlo da sentença serio nccessariamente
individualizadu: o caso surge como de representa­
çIo, devendo os entes e pessoas enumerados no art.
82 agirem em nome das vítimas ou lIUCCSSOfCli" (op.
cit., p. 553)...

resíduos condenatórios - apurados e liquida­
dos em ação proposta por qualquer dos entes
relacionados no art. 82, em. regime, agora DlW8­
Dlente, de substituição processual- reverterIo
em favor do Fundo criado pela Lei nll 7.347, de
1985. É O que estabelece O art. 100 da Lei nl!
8.078,de 1990. Importasalientarque, aoc:omá­
rio do que se poderia oonc1uírde uma interpre­
tação puramente literal daquele dispositiw, a
reversão em favor do Fundo certametlte Dio
poderá compreender os valores já pogos aos
que se habilitaram tempestivamente, nem os
devidos aos interessados que, no prazo legal,
tenham promovido a ação de cumprimento, ain­
da em curso.

Ação coletiva e açao individuol~ autoItomiD
O caráter genérico da sentença de pr0ce­

dência ea inviabilidadede sua liquidaçJoeexe­
eução por substituto processual autôaomo, saio
dois indicatiVOlS importantes da opçao feita pelo
legislador brasileiro em tema de defesacoktiva
de direitos individuais, qual seja: o titular do
direito material não peide ser obrigatoriameate
vinculado ao processo ou aos efeitos da sen­
tença. Em outras palavras, difercDtemente~
que se passa no lDIlDdado de segurança ooIeti­
vo, aqui, na ação civil coletiva em exMIlC, o~
gislador brasileiro privilepou claramenteo di­
reito à liberdade da ação, que tem comocoalra­
partidanec:asáriaafaculdade de não aciooat.e
até de renunciar, se esta for a vontade de titular
dodireito. Esta opçãose manifesta, também. DO
art. 94 da lei (ao estabelecercomo fàCltldade do
i.rueressado O seu ingresso como litisc:onsIr­
te), no art. 103,111 (ao estabelecer que a c:eisa
julgada material erga omneS!lODlC11te !IC dirá
em caso de procedência da ação coletiva); e
sobretudo no art. 104, segunda parte. Ali sediz
que "...os efeitos da coisa julgada ergtl OMItes
OU ultra partes a que aludem os incisos nem
do artiao anterior não beneficiarAo os ~rcs
das ações individuais, se não for rcquenda sua
suspensão no prazo de 30 (trinta)dias, a comar
da ciência nos autos da açio coletiva ". Desse
dispositivo colhe-se: (a) que a ação indivi~
pOde ter curso independente da ação coleuva
superveniente; (b) que a ação individual só se
suspende por iniciativa do seu autor e (c)~
não havendo pedido de suspensio, a açIg m­
dividual nio sofre efeito algum do resuItd:l da
ação coletiva, ainda qae julgada procedente..

Limitações - natureza da tutela e proVI­

dências cautelares
A opção clara do legislador, de privilegiar a

liberdade do interessado de se viDQJ1ar ao RIo



aos efeitos da sentença, reforÇa a conclusão
antes enunciada, a saber: a pretensão possível
de ser deduzida por substituto processual na
ação civil coletiva é apenas aque conduz a uma
sentença condenatória genérica, provimento
jurisdicional semelhante às decisões normati­
vas do Direito do Trabalho, e que, pelo seu con­
teúdo, situa-se em posição intermediária entre
a absoluta abstração da norma legal e a concte­
tude das sentenças proferidas em demandas
individuais. Não é compatível com o sistema,
destarte, pretender-se, em regime de substitui­
ção processual, sentença coletiva de natureza
constitutiva, cuja eficácia atingiria imediata e
necessariamente a esferajurídica dos substitu­
ídos, sonegando-lhes a liberdade de optar pela
~vincu1ação. Essa limitação se estende tam­
bém às providências cautelares: o substituto
processual poderá pleiteá-las, mas desde que
se trate de medidas: (a) relacionadascom aação
deconhecimento, pois a legitimação extraord;i­
nária não existe para a liquidação e execução, Já
que se esgota com a sentença, e (b) que não
importem vinculação necessária do patrimônio
jurídico do substituído aos efeitos do provi­
mentojurisdicional.

Litispendência
Sustentamos, ao tratar do mandado de segu­

rança coletivo, que entre ele e o mandado de se­
gurança individual opera-se atriplíce identidade,
resultando daí, eventualrnente,litispendência e
coisa julgada. Em se tratando, porém, de ação
civil coletiva, a simetria com a ação individual
não existe. Com efeito, na ação civil coletiva, a
sentença será genérica, e, em caso de proce­
dência, será seguida deoutm, a ser proferida na
ação de cumprimento, oportunidade em que se
individualizará e quantificará a sanção conde­
natória. Já aação individual traz. embutida em si
a ação de cumprimento, pelo menos em boa
parte. Assim, entre ação coletiva e ação indivi­
dual pode haver identidade quanto às partes (e
sob este aspecto, a coletiva é continente da
indívidual) equanto à causa de pedir. Opedido.
porém, é diverso: na coletiva, há simples pedi­
do de condenação genérica, quase que wn pe­
dido declaratório; na individual, há pedidos de
declaração e de condenação de conteúdo mais
espccífíco (aqui há cumulação da ação de cum­
primento, lá inexistente). Quanto ao pedido, bem
se vê, a ação individual é mais abrangente. En­
tre as duas, portanto, não há litispendência e
tal resulta claro do art. 104 da Lei nIl 8.078, de
1990. Há, isto sim, conexão (CPC, art. 103), a
determinar o processamento conjunto, perante

ojuízo da ação coletiva, de todas as ações indi­
viduais, anteriores ou supervenientes.

Coisa julgada
A sentença proferida na ação coletiva terá

eficácia de coisa julgada "erga omnes. ape­
nas em caso de procedência do pedido, para
beneficiar todas as vítimas e seus sucesso­
res ", segundo dispõe oart. 103, Ill, da lei. Os
limites objetivos da coisa julgada, mesmo
neste caso, são os próprios de uma conde·
nação genérica: faz coisa julgada a certifica­
ção de que a obrigação do réu existe, ~as

não há coisa julgada - até por não ter SIdo
objeto da demanda - em relação à indiv~dua­

lização dos credores e do quanto é devido a
cada um, questões que serão dirimidas por
outra sentença, na ação de cumprimento. Há,
entretanto, duas exceções à regra constante
do dispositivo transcrito: a) haverá coisajul­
gada mesmo em caso de improcedência, em
relação aos que, atendendo ao edital referi­
do no art. 94, intervierem como litisconsor­
tes como se depreende do parágrafo 21 do
artigo l03~ e b) não haverá coisa julgada,
mesmo em caso de procedéncia, em relação
aos que preferiram manter em curso ações
individuais paralelas à ação coletiva, como
se depreende do art. 104.

5. Defesa coletiva de direitos individuais
pelo Minstério Público

Hipóteses autorizadas em lei
O Ministério Público não está incluído no

rol dos entes legitimados a impetrar mandado
de segurança coletivo, omissão coerente do le­
gislador constituinte, pois não é própriodaquela
instituição atender a interesses particulares.
Todavia, o legislador ordinário o habilitou a
defender coletivamentedireitos iOOividuais não
SÓ de consumidores (Lei nIl8.078, de 1990, arts.
91 e 92), mas também de investidores no merca­
do de valores mobiliários (Lei nIl 7.913,~ 1989)
e de credores de instituições financeiras em re­
gimede liquidação extrajudicial (Lei nIl 6.024, de
1974, art. 46), sejameles pessoas físicas on jurí­
dicas, sejam eles necessitados ou não. Será
possível compatibilizar a legitimação para de­
fender tais direitos, tipicamente individuais e
disponíveis, com a natureza e a finalidade do
Mínistério Público, instituição destinada à de­
fesa de interesses sociais ou individuais indis­
poníveis (CF, art. 127) e que está Proi~i~ pela
Constituição até mesmo de atuar ~m JUiZO em
nome de entidades públicas (art. 129, IX), quanto
mais de pessoas privadas?



Constitucionalidade da legitimação
Em estudo específico sobre o temalJ

, res­
pondemos que sim, pelas razões que sucinta­
mente agora reproduzimos. Nas três citadas hi­
póteses de legitimação, o legislador ordinário
estabeleceu uma linha comum e característica:
a atuação do Ministério Público objetiva sen­
tença condenatória genérica, mas a liquidação
e a execução específica serão promovidas pelo
próprio titular do direito individual. Ou seja: os
direitos dos substituídos são defendidos sem­
pre globalmente, impessoalmente, roletivamen­
te. Obtido o provimentojurisdicionalgenérico,
encerra-se a legitima~o extraordinária Por ou­
tro lado, nos três casos, a lesão é especialmen­
te significativa, dado que, pela natureza dos
bens atingidos e pela dimensão coletiva alcan­
çada, houve também lesão a valores de especi­
al relevância social, assim reconhecidos pelo
próprio constituinte. Com efeito, é a Constitui­
ção que estabelece que a defesa dos conswni­
dores é princípio fundamental da atividade e(X)­

nômica (art. 170, V), razão pela qual deve ser
promovida, inclusive pelo Estado, em forma
obrigatória{art. 511, XXXII). Não se trata, obvia­
mente, da proteção individual, pessoal, parti­
cular, deste ou daqueleconsumidor lesado, mas
da proteção coletiva dos consumidores, consi­
derados em sua dimensão comunitária e impes­
soal. O mesmo se diga em relação aos poupa.
dores que investem seus recursos no mercado
de valores mobiliários ou junto a instituições
financeiras. Conquanto suas posições indivi­
duais e particulares possam não ter relevância
social, o certo é que, quando consideradas em
sua projeção coletiva, passam a ter relevância
ampliada, de resultado maior que a simples soma
de posições individuais. É de interesse social a
defesa desses direitos individuais, não pelo sig­
nificado particular de cada um, mas pelo que a
lesão deles, glOOalmcnteconsiderada, represen­
ta em relação ao adequado funcionamento do
sistema financeiro, que é, segundo a própria
Constituição, instrumento fundamental para
promover o desenvolvimento equilibrado do
País e servir os interesses da coletividade (art.
192). Com isso se conclui que a legitimação do
Ministério Público, para a defesa de direitos
individuais dos consumidores e dos investido­
res no mercado financeiro, estabelecida nasLeis
nIl 6.024, de 1974, nIl 7.913, de 1989, e nll 8.078,

U "O Ministério Público e: a Dc:fe:sa de: Direitos
Individuais Homogêneos", in Revista de Informação
Legislativa, a. 30,nIl 117, p. 173; Revista Jurídica, v.
41,nIl 189,p.21....

de 1990, é peIfeitamente compativel com a sua
incumbência constitucional de defenderOS in­
teresses sociais, imposta pelo art. 127 da Cons­
tituição. Em todos os casos, ressalte-se, a legi­
tima~ tem em milCl apenas aobtenção de sen­
tença condenatória genérica. A atuação do
MinistérioPúblico se dáem forma de substitui­
ção processual e é pautada pelo trato coletivo e
impessoal dos direitos subjetivos lesados. E é
nesta dimensão, e somente nela. que a defesa
de tais direitos - divisíveis e disponíveis - pode
ser promovida peloMinistério Públiro semofen­
sa à Constituição.

Hipóteses niio expressamente autorizadas
em Lei

Questão mais delicada é a de saber se o
Ministério Público tem legitimação paradefen­
der coletivamente outros direitos individuais
além daqueles expressamente previstos pelo
legislador ordinário. Enfrentando otema no es­
tudo antes referido, concluímos que não cabe
ao Ministério Público bater-se em defesa de di­
reitos ou interesses individuais, ainda que, por
terem origem comum, possam ser classificados
como homogêneos. Aliás, esta tem sido a ori­
entação do Superior Tribunal de Justiçal4. En­
tretanto, em casos excepcionais, devidamente
justificadose demonstrados, em que a eventual
lesão a um conjuntode direitos individuais pos­
sa ser qualificada, à luz dos valores jurídicos
estabelecidos, como lesão a interesses relevan­
tes da comunidade, ter-se-ia presente hipótese
de lesão a interesse social, para cuja defesa está
oMinistérioPúblico legitimado pelo art. 127 da
Constituição. Também nestas hipóteses - cuja
configuração estará evidentemente sujeita ao
crivo doPoder Judiciário - a atuação do Minis­
tério Público, necessariamente em forma de
substituição processual autônoma, limitar-se-á
à obtenção dos provimentos genéricos indis­
pensáveis à restauração dos valores sociais
comprometidos, sendo-lhevedado deduzir pre-

14 "O intc:resse de: grupos nio se confunde com o
interc:ssc: coletivo. No prime:iro, mesmo contando com
pluralidade: de pessoas o objetivo é comum e limita·
do, ao passo que: no segundo está afeto a difuslo do
interesse, alcançando os integrantes da sociedade
como um todo". (MS nll 256-DF, ReI. Min. Pedro
Acioli, Primeira Seção. Dl de 4.6.90, p. 5045. As­
sim: "Ação Civil Pública. Mensalidades escolares.
Repasse do aumento dos professores. Ministério
Público. Parte Dcgítirna. Não se cuidando de interes­
ses difusos ou coletivos, mas de interesses individu­
ais de um grupo de alunos de um determinado col~

gio, afasta-sc: a legitimidade: do Ministério Público."
(Rel. Min. Garcia Vieira, RSTJ 541306).



tensões que signifiquem, simplesmente, tutela
de interesses particulares, ainda que homogê­
neos, ou de grupo.

Limites da atuação - interesses sociais
Sobre o tema, portanto, é de se asseverar

que o art. 127 da Constituição atribui ao ~nis­
féria Público adefesa de interesses SOCIaIS, as­
sim entendidos aqueles cuja tutela é importante
para preservar a organização eo fu.ncionamen~

to da sociedade e para atender suas neces­
sidades de bem-estar e desenvolvimento. Não
se podem confundir interesses sociais com in­
teresses de entidades publicas, nem com o
conjunto de interesses de pessoas ou de ~­
poso Direitos individuais só de~em ser conSi­
derados como de interesse SOCIal quando sua
lesão tiver alcance mais amplo que o da simples
soma das lesões individuais, por comprometer
também valores comunitários especialmente
privilegiadospelo ordenamentojurídico. A iden~

tificação destes interesses sociais compete tan­
to ao legislador ordinário - como ocorreu nas
Leis nl! 8.078, de 1990, nl! 7.913, de 1989, e nl!
6.024, de 1974 - como ao próprio Ministério
Público, se for o caso, mediante avaliação de
situações concretas não previstas ex.pressa~

mente em lei. Nesta Ultima hipótese, a identifi­
cação do interesse social - cuja existência e
relevância hão de ser cumpridamente demons~
tradas pelo autor - estarã sujeita ao indispe.n­
sável contraditório e ao controle final do JUlz,
de modo a que sejam coibidos abusos e desvi­
os de legitimidade.

6. Conclusões
Em suma: a) direitos coletivos e difusos são

transindividuais ("não têm dono certo", como
disse Caio Tácitoll

), e indivisíveis, não poden­
do ser satisfeitos ou lesados senão em fonna
que afete todos os possíveis titulares; já o~ di­
reitos individuais, mesmo quando homogene~

os em relação a outros, não deixam de ter dono
certo, continuam sendo direitos subjetivos in­
dividuais; b) o legislador criou~ecanismospara
defesa de direitos coletivos e difusos (ação CI~

vil pUblica e ação popular): e '!1ec~smos para
defesa coletiva de direitos mdivlduaIs (manda­
do de segurança coletivo e ação civil coletiva),
que, pela sua tipicidade e configuraçã~. são
inconfundíveis e impróprios para finalIdades
diversas das que lhes foram destinadas; c) na
defesa de direitos coletivos, a substituição pro-

Jj "Controle Jurisdicional da Administração Pú­
blica na Nova Constituição", in RDP nO 91, pp. 30 c
sS., ]989, p. 13.

cessual é a regra, dada a indeterminação dos
tiMares' na defesa de direitos individuais, no
entanto,'a substituição processual é exceção, e
como tal tem interpretação estrita, sendo ad­
missível apenas nos casos e nos limites :previs­
tos em lei' d) a técnica adotada pelo legtslador
para lorn~r viável a defesa coletiva de direitos
individuais, é a da substituição processual au­
tônoma com características e limites próprios, . .
para cada um dos mecanismos processuaIs cn:
ados; e) o mandado de segurança coletiVO: - e
instrumento de tutela coletiva de direitos sub­
jetivos individuais (e não de direitos coLetivos
que, se for o caso, poderã~ ser tutelados pelo
mandado de segurança tradiCIonal); - a entIda~

de impetrante deve ostentar interes~jurídico
próprio, que se configura pela relaç~o de com­
patibilidade entre~natur~zae razao de ser, e
a natureza dos direItos indiV1dUaIs afirmados
em juízo; - as entidades legitimadas. exceto o
partido político, somente~ão Impetrar se­
gurança coletiva como substItutas processu~

ais dos respectivos filiados Ou aSSOCiados; ­
não é vedado ao legislador ordinário amplIar o
rol dos legitimados ativos previsto na ConstI­
tuição; - a substituição processual é autôno­
ma, dispensada a impetrante de qualquer auto­
rização dos titulares do direito, que. ~erão partl~

cularmente identificados por ocaslao do cum­
primento da sentença;. - ~~tre o ~anda~o de
segurança coletivo e o mdivlduaJ há reJaçao de
continência e conteúdo; - a sentença, quando
se pronunciar sobre o próprio direito ~e não
apenas sobre sua liquidez e certeza~, f~a COisa
julgada em relação a todos os subStituídos; f) a
ação civil coleli)lo: -é a prevista no art. 91,da
Lei nl! 8.078, de 1990; - tem regra de competen­
cia distinta da ação civil publica; - seu objeto é
a tuteLa de direitos individuais decorrentes de
relações de consumo', - a pretensã~ é de,natu­
reza condenatória' - a sentença sera genenca e
a identificação e i~vidualização dos su~tu­
ídos e suas específicas situações serão objeto
de ação de cumprimento; - não há substi~ção

processual, e sim representa~o, na açao de
cumprimento; - o titular dodireito matenal tem
a opção de se vincular ou não à ação colett:va .e
à sentença nela proferida; - extrapolam os linu­
tes da substituição processual pretensões de
natureza constitutiva (incompatíveis com sen­
tenças genéricas e com a faculdade de não-vin~

culação do substituído), bem aSsim de p~OV1­

dências cautelares relacionadas com a açao de
cumprimento (sujeita a regime ~e ~epresen~­
ção); - entre a ação coletiva e a mdívldual 1180



há identidade quanto aoped.ido (a ação indivi- tituição processual autônoma, para demandar
cIoa1 =bule a ação de cumprimento), o que in- pretenslo condenatória genérica, em caráter
duz conexão, mas não litispend&lcia; - a sen- coletivo e impessoal; - a compatibilidade CODS­
tença de proced~ncia fará coisa julgada erga titucional dessa legitimação está em que a le­
OIflnU pua beneficiar, no que se refere ao pro- são conjunta àqueles direitos individuais impli~

vimento genético, todos os possíveis titulares ca também lesão avalores sociaisespecia1tl\Cll­
do direito lesado. exceto os que, optando pela te privilegiados pelodireito positiw, cuja tute-­
nIo-vinculaçIo. mantiveramdemandas indivi- la é encargo do Ministério Público; - afora os
daais paralelas; - a sentença de improcedên- casos expressamente previstos em lei, a legiti­
da fará coisa julgada em relaçio aos que se mação do Ministério Públíco para defesa de di·
vinc:aIaram à açIo coletivacomo litisconsortes reitos individuais poderá ser admitida apenas
ativai; g) quanto ao Ministério Plíblico: - não em situações especiais. quando a jesfo ao con­
éda lUnaturezaconstitucional defender direi- junto dos direitos venha representar. à luz dos
tos IIIbjetívos individuais disponíveis; - nos valores jurídicos estabelecidos. não apenas a
eaMIS eDI (ple o legislador o legitimou para tal soma dos interesses particulares, mas sim o
(b*la de c:oosumídores. de credores de insti- comprometimento de interesses relevantes da
bIiç6cs financeU'as em regime de liquidação. e sociedade como um todo.
de ÍIIPt'OItiidOI' no lDeI"CaI:b financeiro), há subs-
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1. Introdução
Ainiciativa quantoà reaJi7ação de um SICIlli­

nário desta envergadura é digna dos maiores
encômios.

Malgrado as criticas quanto ao sistema pu~

nítivo estataJ, o certo é que os instrumelUOS
normativos existentes revelam, como bem pon­
derado pelo Ministro Luiz Vicente CCIlIicchia­
rol, um~do programático e um sentido pnig­
màtico. As imperfeições, necessàrio que sebus­
quemos aperfeiçoamentos de molde a, com base
na experiência, tanto quanto possível, possa­
mos ter as diferentes situações reguladas por
preceitos adequáveís à realidade. E a:eto que
"a lei não transfonna a realidade, mas sem lei a
realidade não se transfonna", conforme acen­
tuado por MigucJ Realc Júnior et alW

A caoticidade do sistema penitenciário na­
cional é flagrante. Os números existentes, con­
fonne o Ultimo censo penitenciário DaClonaP,
são estarrecedores e demonstram, consoante
já salientado por inúmeras vozes, a falência da
pena de prisão; por todos, vide Cezar Roberto
Bitencourt\ valendo destacar palavras S03i:

"Quando a prisão convc:rteu-se na
resposta penológica principal, especi~

I Vide ReviSIQ Brasi/~ira de Ciênci4s CrimUUJis,
RT, &1&5,

1 Cf. Penas ~ Medidos de St!gurQ"'ça 110 Navo
Código, Forense, 1985, p. 169.

}Publicação do Ministério da Juiliç. -C~/ho
Nacioll(~1 d~ PoliticQ CrinrinaI ePe"iten-eUirja, 199.(.

~ Falincia da f't!fUI ch Pn'$ào· RT, 1993.



mente a partir do século XIX, acreditou­
se que poderia ser um meio adequado
para conseguir a reforma do delinqüen­
te. Durante muitos anos imperou mn am­
biente otimista, predominando a firme
convicção de que a prisão poderia ser
um meio idôneopara realizar todas as fi­
nalidades da pena e que, dentro de cer­
tas condições, seria possível reabilitar o
delinqüente. Esse otimísmo inicial desa­
pareceueatuaImente predominawnacer­
ta atitude pessimista, quejánão tem mui­
tas esperanças sobre os resultados que
se possa conseguir com a prisão tradici­
onal. A crítica tem sido tão persistente
que se pode afirmar, sem exagero, que a
prisão está em crise. Essa crise abrange
também o objetivo ressocializador da
pena privativa de liberdade, visto que
grande parte das críticas equestionamen­
tos que se faz à prisão, referem-se a im­
possibilidade - absoluta ou relativa - de
abtet algum efeito positivo sOOte (} ape­
nado" oh. cit., p. 143.

As considerações que o autor em questão
continua a tecer merecem a reflexão de tantos
quantos se dedicam a estudos deste jaez.

A descrença atinge de fonna tão violenta as
pessoas, que a abolição do sistema, como um
todo, é refletido nas palavras de Louk Hulsman5

:

"Se afasto do meujardimos obstícu­
los que impedem o Sol e a água de fertili­
zar a Terra, logo surgirão plantas de cuja
existência eu sequer suspeitava. Da mes­
ma forma, o desaparecimento do sistema
punitivo es1ataI abriJá, num COnvMOmais
sadio e mais dinâmico, os caminhos de
uma novajustiça".

Falênciadeclarada de um lado, contudo, com
o despertar de reflexões que não possam e não
devam conduzir ao extremismo. Eventos deste
porte propiciam o estudo, e quiçá, em porvir
não longo, idéias novas possam aparecer, não
nos olvidando que os instrumentos de traba·
lho à disposição merecem aplicabilidade.

Assim não fosse, dispensável seria debru­
çarmo-nos no estudo das normas vigentes.

Não é e não seria este o propósito. À luz do
ordenamento vigente, sem o olvido de que as
nonnaspossam oudevam ser modificadas, mas,
com OS pés no chão, diante da realidade que

5 PenaJ Perdidas, o Sistema Penal em Questão.
LUAM, Río de Janciro:I993...

está ao nosso lado, ousamos a uma incursao
que não é nossa, mas que dela nos tomamos
adeptos. Penitenciamo-nos por equívocos, à luz
da Ciência, e entendemos que nosso propósito
nãoé causar tumulto, mesmo porque já avaliza­
do por figuras da mais alta respeitabilidade,
conforme se anota:

"Muito embora o enWlciado formal
da presunção de inocência possa abran­
ger a extensãodo princípio até Otrânsito
emjulgadoda sentenQl condenatória,em
nosso sistema aexecutoriedade da deci­
são condenatória não depende da sen­
tença definitiva, isto é, não modificável
através de recurso. Com efeito, dispõe o
art. 393,1, do Código de Processo Penal
que é efeito da sentença condenatória
recorrível "ser o réu preso ou conserva­
do na prisão, assim nas infrações inafi­
ançáveis, como nas afiançáveis enquan­
to não prestar fiança" .

Como conseqüência, se o condena­
do é posto desde logo em prisão, antes
do desfecho da eventual apelação, tem­
se que se o início de execução da pena
privativa de liberdade ocorrerem regime
fechado ou semí-aberto, em tal oportuni­
dade se reaIilMá oexame criminológico.
E nem poderia ser de outra maneira em
face da natureza de tal investigação e de
suas conseqüências para a classificação
e individualização. O diagnóstico crimi­
nológico está para a correta execução de
pena privativa de h'oerdade,~m como
os exames clínicos e radiológicos estão
para o tratamento dos pacientes da Me­
dicina" (00. dt., nIl 2).

2. Desenvolvimento do tema
As considerações que pretendemos colo­

car, nesta oportunidade, não se constituem
WIléria nova. Ao mesmo tempo, não apresenta
concordância ou uniformidade de pensamen·
to, entreos que lidam com a matéria penal, pro­
cessual penal e de execução penal; ao contrá­
rio, os debates suscitados se renovam.

Além do referencial à obra de Reate Ir. et
alii, salvo engano, Afrânio Silva Jardim' teria
sido uma das primeiras pessoas a escrever a
respeito do assunto, enfrentando a matéria di­
ante da Lei de Execução Penal, vigente entre
nóS há mna década. Adiante enfocaremos as

, Direikl Processual Penal, Forense, 41 cdiçio,
pp, 389/409.



colocações do autor nominado com mais deta­
lhes.

Os primeiros estudos a respeito da nova lei
(execução) abordaram a questão sem que hou­
vesse preocupação quanto aos aspectos de
ordemprática.

Odir Odilon Pinto e José Antonio PaganeUa
Boschi7, fazendo alusão ao artigo 105 da LEP,
escreveram que tal dispositivo não difere subs­
tancialmente do art. 674, do CPP Ditam os
dispositivos em referência:

"LEP-Iü5. Transitando emjulgado
a sentença que aplicar pena privativa de
liberdade se o réu estiver ou vier a ser
preso, o juizordenará aexpedição de guia
de recollúmento para a execução."

"CPP- 674. Transitandoemjulgado
a sentença que impuser pena privativa
de liberdade, se o réu já estiver preso, ou
vier a ser preso, o juiz ordenará a expedi­
ção de carta de guia para o cumprimento
da pena."

Ocorre que o artigo 393, I do Cpp"atrás men­
cionado, vem tendo aplicabilidade. E certo que
deve emanar a necessidade da pennanência do
réu na prisão, ou a mesma necessidade, de que
deva ser preso, inobstante respeitáveis posições
quanto à derrogação do artigo último referido (e
tanDém do art. 594, do CPP). Certo que a necessi­
dade da custódia, diante do grifo efetuado, have­
rá de estar convenientemente fundamentada, em
obediênciaà nova OrdemConstitucional... Deriva

1 ComentJrios à Lei de Execução Penal, AIDE,
1986.

- A respeito: "RHC 3.391-6-MG - RSTJ nO 58/
154-156: EMENTA RHC - Processual Penal - Art.
594 - Inteligência • A regra é o acusado aguardar o
julgamento em liberdade, até o trânsito em julgado da
sentença condenatória. Corolário do princípio cons­
titucional da presunção de inocência. Abrem-se, con­
tudo, exceções à prisão cautelar e prisão processual.
A condenação, em si mesma, é insuficiente. Y..ntra­
passada a fase legislativa de a constrição ao exercício
do direito de liberdade decorrer da natureza do deli­
to, da c{)mínação da pena, ou da decisão absolutória,
se por unanimidade ou não. No art. 594, CPP está
subjacente o requisito da necessidade. Inquérito p0­
licial e ação penal; em curso, em principio, não afe­
tam os "bons antecedentes". Todavia, ressalve-se a
decisão judicial, ainda que sujeita a reCUT5O, pode
evidenciar a referida necessidade, dado o fato de ha­
ver passado pelo contraditório e defesa plena. O voto
do Sr. Ministro Luiz Vicente Cemicchiaro está assim
redigido: "O presente recurso traz à tona, mais uma
vez, os requisitos para o réu aguardar em liberdade o

daí que a interposição de recurso por parte
do réu não pode ser interpretada como pre­
judicial à sua condição de preso. Não nos
referimos ao recurso da acusação, posto que,
seu provimento poderá alterar, de forma sen­
sível, o mandamento contido na sentença.
Nossa ótica é tão-só, quando o recurso seja
exclusivo do réu (houve o trânsito emjulga­
do para o Ministério Público), dai extraindo­
se as conseqüências de que o provimento
pode resultar em: a) absolvição; b) minora­
ção da reprimenda; c) anulação do feito ou
d) manutenção do que ficou decidido, vale
dizer, não poderá haver qualquer prejuízo ao
réu.

Não podemos conceber, à luz do principio
relacionado à presunção da inocência e quan·
do o réu deva permanecer preso ou venha a ser,
que a sua irresignação possa ser interpretada
em seu desfavor. O contrário, data venia, é que
exsurge.

Já tivemos ensejo de nos manifestar a res­
peito do tema, permitindo-nos, pois, trazer à

trânsito em julgado do recurso de apelação. Minha
posição é conhecida. A regra é o acusado aguardar em
liberdade até o trânsito em julgado da sentença con­
denatória. Abrem-se exceções li prisão cautelar e à
prisão processual. Esta conclusão se harmoniza com
o comando constitucional da presunção de inocên­
cia. A condenação, em si mesma, é insutlcientc. O
Direito brasileiro já ultrapassou li fase legislativa de a
constrição ao exercício do direito de liberdade decor­
rer da natureza do crime, da cominação da pena ou da
decisão absolutória, se por unanimidade ou não. A
colocação penal - criminológica· é outra. Tanto nas
hipóteses dos arts. 3 t2 e 594 do Código de Processo
Penal está subjacente o requisito da necessidade. E a
necessidade se individualiza na ordem pública, na
instrução criminal, na executoriedade da sentença
condenativa, e nos antecedentes processuais e soci­
ais. No caso dos autos, o MM. Juiz fundamentou o
decreto de prisão nos antecedentes. Ressalto a fun­
damentação: " ... devendo ser conduzido preso deste
Tribunal, por não registrar bons antecedentes, na
forma do art. 594 do Código de Processo Penal, eis
que pronunciado em outro processo, pendente de
julgamento de recurso e pelo E. Tribunal de Justiça
do Estado de Minas Gerais (fls. 31 )". Tenho insisti­
do, inquéritos policiais e ações penais, por si sós,
não podem configurar maus antecedentes. Todavia,
ressalvo, desde que decisão judicial, ainda que sujeita
a recurso. Neste caso, o fato passou pe\o crivo do
contraditório e da defesa plena, conferindo, por isso,
indício de conduta anterior. No caso dos autos, o
pormenor foi arguido para forar a prisão processual.
A decisão do Judiciário, em princípio, goza da pre­
tensão de legalidade. Nego provimento ao recurso."



colaçlo o que escrevemos,· sem prejuá:o de
suprimentos outros efetivados neste ensejo.
Afirmamos que não existem obstáculos à exe­
CUÇão provisória eque: a tal situação conduz o
arti80 393, inciso I, do Código de ProcessoPe­
nal, ao argumento de que odispositivo não te­
ria sido recepcionado pejaCo~Fede­
ral. diante doque dispõeoart. S' , inciso LXV; o
SupremoTribunal Federal, emaaírdio relatado
pelo Ministro Moreira Alves, consignou:

"Por fim, quanto à legalidade da ex­
pedição do mandado deprisão pejoacór­
dão que confirmou a sentença condena­
tória, não tem~o paIeceI daPwcn~
radoria-Geral da República, porquantoo
Aenário desQCorte, aojulgar, em26.6.91,
oHC 68.726, de que foi relator o Sr. Mi­
nistro Néri da Silveira, decidiu, por una­
nimidade de votos, que não afeDde Oprin­
cípio do artigo 511

, inciso LVII, daConsti­
tuição Federal a prisão do réu condena­
do, embora ainda sem ler transitado em
julgadoa decisão condeaatória, razão por
que, aliás, éperfeitameoIecompatível com
ocitado dispositivo constitucionala DOr­

ma do § 2i do artigo 27 daLeini 8.038/90,
que detennina queos recursos extraordi­
náriosee~seda m:.ebidos tIO efei­
to devolutivo. Não há, portanto, como
pretender« que se trata deprisão ilegal, a
ser relaxada, consoante o disposto no in­
ciso LXVd>artígo 511da mesmaCoostitui­
ç;lo(HC69.4S6-MG, in RTJI47!l23).

Pela sua integJa1 pertinência, remetemos ao
cs&udo de Afrânio Silva Jardim: "A prisão em
decorrência de sentenÇa condenatória recorrí­
vel", in Direito Processual Penal, Editora Fo­
rense, 4- edição, pp. 389/409, onde, na parte
que nos interessa, é apresentada a seguinte
conclusão:

"O reconhecimento da natureza de
execução provisória à prisão em decor­
rência de sentenÇa condenatória recorri­
veI permite ao réu se benc:6ciar dos direi­
tos outorgados pela Lei de Execução Pe­
nal, mesmo antes da apreciação do seu
recurso. Assim, o exercicio do direito de
recorrer não prejudia a situação proces­
sual do réu".

Oportunas, por iguaJ, as colocações de Sér­
gio de:Oliveira Médicíll

:

• Vide nota 12.
•BoletiM do Ins#tlllOBrlUileÍl'O de Ciilu:ilU Cri~

.m.ir, ano 1, nO la, novembro de 1993.

"A possibilidade da execuçio provi­
sória dapenaprivativa de liberdade tem
provocado reações contrárias da doutri~

nac dajurisprudência. Duasslo asprin­
cipais objeções à exec::ução da sentença
condenatória recorrivel:

J. A Lei de Execução Penal, em seu
art. 105, estabelece que ojuiz expedirá a
guia de reool.himento para a exeaJÇIo da
pena privativa de liberdade após o trio­
sito em julgado da sentença condenat6-­
ria Assim, a lei somentepermiteaexccu­
çlo penaI em termos dclinitivos.

2. A regra constitucional da presun­
ção da inocência obsta a execução pr0­
visória, pois a pessoa a ela submetida
seria considerada culpada antes do trân­
sito emjulgado da condenação.

Tais argumentos são insuficientes
paI3 impedirmoa antecipação da execu­
çãopenal, pelas seguintes razlles:

1. A lEP não profbe, expressamente,
a execução provisória. E até permite a
aplícaçâo de seus preceitos ao "preso
provisório"(art. 2i , parágrafoúníco).

2. A presunç;lo de ínocência, consa­
grada. na Consti.tuiçlo Fedetal de \9&&,
constitui urna garantia da pessoa huma­
na contra o aIbitrio estatal Não pode,
pois. ser interpretada a confrario sensu,
por prejudicar o acusado.

3. À primeiravista, uma execuçIopr0­
visória evidencia idéia de ilegalidade, de
injustiçaou de arbitrariedade, pois a<:011­
denaçJo pode ser desfeita em recurso.
Nio se deve olvidar, entretanto, que em
muitos casos a execução provisória da
pena privativa de liberdade será favorá~

vel ao condeBado. Basta lembrar a hipó­
tese do acusado preso provisoriamente
qqc,~emprinQta~1fm

direitoao regime aberto desde o inicioda
execução.

Seria correto manter-se o encarcera­
mento do acusado, nao obstante o trân­
sito em julgado para a acusação, com a
justificativa de que deve ser respeitada a
presunção de inocência dele? Com toda
certeza, o condenado preferirá o inicio
imediatodocumprimento da pena. antes
mesmo do jll]prnentodo recurso, sea)D­
cedida a prisão-albergue.

Quanto à possibilidade de absolvi-



ção, em grau de apelação, durante a exe­
cução provisória da sentença, é preciso
lembrar que não existe diferença essen~

cial entre aquele que está preso cautelar­
mente e é absolvido, e o que se submete
auma execução provisória eobtém a re·
forma da sentença em segunda instância.

4. Por último, é importante registrar
que a sentençacondenatória não faz coi­
sa julgada em tennos absolutos, diante
da possibilidade de sua anulação ou de
rescisão por meio de habeas corpus ou
de revisão criminal. Daia inevitável con·
clusão de que, em sentido amplo, a exe­
cução penal é sempre provisória.

Proposta:
1. Para afastar as objeções que a ex­

pressão execução provisória tem gerado
entre os doutrinadores, sugerimos o em­
prego da locução execução penal anteci­
pada.

2. A antecipação na execução da pena
privativa de liberdade deve ser limitada
às hipóteses em que seja vantajoso para
o condenado o imediato início do cum­
primentoda sanção. Inaceitável, por isso,
a execução provisória se o acusado pu­
der aguardar ojulgamento do recurso em
liberdade."

A respeito das colocações do autor último
citado (Sérgio Médici), cujas alusões atrás con­
signamos, e de Mrânio Jardim, vide os comen­
tários de Adauto Suannes:

" Podemos falar em execução antecipada?"
- Revista Brasileira de Ciências Criminais, ano
2 -nl!7 -julho-setembrode 1994, pp. 167/173.
São tecidas considerações a respeito do que
ficou decidido no HC nl! 2.648-STl, onde foi
deferida a ordem, determinando-se a expedição
de guia de recolhimento provisória, a fim de
possibilitar ao condenado a postulação da pro­
gressão de regime. Comunga o autor com a
possibilidade de ser O acusado retirado da
prisão "onde nadajustifica que ele ali permane­
ça", contudo, não admite a progressão. 80 Vide,

...Alude o autor em referéncia: "Está fora de dú­
vida que a questão em estudo apresenta dois aspec­
tos relevantes: a) admitindo-se, por hipótese, que
cada um dos diferentes regimes prisionais se cumpra
em local diverso, dada a diferença legal entre eles, de
um lado, estamos diante de alguém com a justa pre­
tensão de não se encontrar recolhido no presidio onde
se encontra (pois tem o indiscutível direito de obter
a progressão do regime inicial de cumprimento da
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também, Revista citada, v. 1, pp. 153/157, c0­
mentário de Leõnidas Ribeíro Scholz a respeito
do que ficou decidido no HC 68. 572~2/130-DF,
21 Turma STF, onde se discutiu quanto à apli­
cabilídade da LEP ao preso provisório, cuja con­
clusão é neste sentido, conforme se verá.

Interessante anotar, inobstante em votos
vencidos, o que aludiram os Ministros Marco
Aurélio e SepúlvedaPertence, no HC 69.964-RJ
in RTJ 147(243:

"Concluo que o paciente tem direito
à progressividade assegurada pela ordem
jurídica. tendo em vista até mesmo que,
indeferido o habeas corpus relativamen·
te à primeira causa de pedir, assentada
estará a premíssa de que essa prisão é
provisória e, como tal, dá-se a incidên­
cia, a meu ver, do parágrafo único do ar­
tigo 2'" da Lei n"'7.21O", e: "Concedo a
ordem. E também, quanto ao segundo
ponto, sem mais comentários, acompa­
nho o voto do Senhor Ministro Marco
Aurélio. Não vejo como a prisão especi­
al, que é privilégio, que é prerrogativa,
que é vantagem, possa se transformar em
impedimento à progressão da pena ou,
amanhã se vai dizer, até à liberdade do
réu, se esgotar o tempo da pena a cum­
prir, no curso da prisão especial. Prisão
especial é prisão: é quanto basta."

Elucidativa a Ementa ao HC 70.266-0 -RJ­
STF,in WUI5.4.94,p. 8.061:

"Habeas corpus ~ A decisão sobre
os beneficios previstos na Lei de Execu­
ção Penal, que sãoaplicáveis também ao
preso provisório, é da competência do
Juiz da Execução (arts. 2!l, parágrafo úni­
co, e 66 da Lei nl! 7.210/84), não tendo
praticado qualquer ilegalidade o acórdão
atacado por entender não ser cabivel, em
embargos de declaração, o exame de pre~

tensão dessa natureza."
Releva observar o parecer do Ministério

Público Federal, apresentado nos autos em
questão, onde se consignou:

"Em verdade, a Lei de Execução Pe~

na] assegura ao preso a aplicação das

pena que lhe foi imposta para regime diverso, mais
brando, se se encontrasse ele em cumprimento de
pena); b) de outro lado, não pode ele obter essa
progressão exatamente porque, a rigor, ainda não se
iniciou o cumprimento da pena, sendo seu encarcera·
mento de natureza puramente processual."

fOI



regras precipuamente destinadas aos
condenados em definitivo (art. 2g

, pará­
grafoúnioo da Lei nll 7.2 10/84).

A aplicação em favor da paciente dos
beneficios que o impetrante considera
postergados constitui matéria de expres­
sa competência do Juízo da Execução
(art.66, UI, b e d da Lei n1l 7.21O/84)."

Também:
"I. Prisão preventiva: impugnação

superada dada a superveniência de
sentença condenatória e de decisão de
segundo grau que a confirmou, sujeita a
última apenas o recurso extraordinário ou
especial, o que - segundo se finnou na
jurisprudência do STF (v.g. HC 68.728,
Plen., 28.6.91, Néri da Silveira, Lex 170/
358; HC69.60S, l'Turma, 13.1O.92,Gallit­
ti, Lex 173/383; HC 68.968,2' Turma,
11.2.92, Brossard,RTJ 141/523) ~contra
o voto do relator -, autoriza, por si SÓ, a
prisão imediata do acusado, independen­
temente a demonstração da sua necessi­
dade cautelar.

n. A prisão do condenado por deci­
são sujeita a recurso extraordinário ou
especial, apenas porque despidos de
efeito suspensivo, não tendo, por isso,
natureza cautelar, configura execução
provisória da condenação, o que basta
parainviabilizar afiança." (HC 70.798-0­
RJ-SlFinDJU-6.5.94,p.I0470).

PauloLúcio Nogueira, in Comentários à Lei
de Execução Penal, Saraiva, 1994, 2' 00., pp.
142/143, consigna que:

" ... não há execução provisória de
sentença condenatória, pois a execução
só se inicia com o trânsito em julgado da
sentença, com expedição da guia de re­
colhimento para a execução." Remete a
julgados para embasar seu entendimen­
to. (RT6UJ1292 e649/261).

Mais adiante, entretanto (p. 151), admite a
existência da "execução provisória da senten­
ça" ao aduzir:

"Contudo, o que nos parece perfeita­
mente admissivel e até mesmo necessá­
rio, havendo vagas nos estabelecimen­
tos de regime semi-aberto, sendo o réu
condenado a iniciar a pena nesse regime
e tendo somente ele apelado, já que não
poderá haver reforma da sentença para
piorar sua situação, é que se expeça guia
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de recolhimento para execução provisó­
ria da sentença, comoex~ àregra de
que se aguarde otrânsito emjulgado da
decisão para expedir-se a guia de rec0­
lhimento para execução definitiva."

Mirabete, ob. cíl., ao referenciar julgado
contido na RT 625/277 entende que o juiz da
condenação é o competente para apreciação do
pedido, "quando ainda não se operou o trânsi­
to em julgado da decisão". EnJàtiza que "enten­
dimento diverso implicaria tratamento mais se­
vero para o preso provisório do que o submeti­
do o condenado"(p. 2%, 3' 00.).

As implicações de ordem prática são várias.
Como poderia o juiz sentenciante executar se
não dispõe dos autos do processo? (remetidos
que foram à instância superior).

Ora, sendo aplicável ao preso provisório OS
ditames da LEP, quando de recurso exclusivo
deste, seria expedida guia provisória para a exe­
cução, com expressa menção nos autos. A nos­
so ver, nada obsta que o juízo sentenciante de­
cida a respeito dos diferentes direitos eventu­
almente outorgáveis ao réu. Aliás, a tendência
gradativa deverá ser neste sentido, devendo
os diferentes juízos executarem as penas dos
réus custodiados em estabelecimentos sob a
responsabilidade do juízo da condenação. É
mera questão de vontade política. O 111 Simpó­
sio Nacional sobre Execução Penal, a cujas con­
clusões remetemos, discutiu o assunto em pau­
ta, entendendo viável a execução pelo próprio
juízo sentenciante, confonne ali se encontra
descrito.

Sabido que existe um vasto contingente de
réus presos aguardando decisão de recurso.
Propõe-se, à falta de regulamentação, que os
pedidos visando progressão de regime, liVIa­
mento condicional, etc. sejam formulados junto
ao juízo de execução ou ao próprio juízo prola­
tor da sentença, instruindo-se com cópia da
decisão condenatória e certidão comprobatória
quanto à interposição de recurso exclusivo do
réu - prova do trânsito em julgado para aacu­
sação -, sem possibilidade de refonnotio inpe­
jus. Recomendável, também, oatestado de per­
manência e romportarnento carcerário, além de
outros infonnes (artigo I06-LEP). Desconhece­
mos precedentes no Paraná. 9 E tempo de pro-

9Em 23 de feven::irode 1995,foijulgadoolmbeas
corpus nll 75.575-3, 41 C.Cr. TA-PR., assim emen·
tado "habeas corpus - Preso Provisório· Expedição
de guia de recolhimento· denegação a pretexto de
que não houve o trânsito em julgado da condenaçio •
Processo pendente de recurso especial - obstáculo



vocar. Não é demasiado lembrar que o recurso
próprio de eventu<l1 decisão denegatória é o
agravo. Por força da prevenção, o órgãojulga­
dor na instância ad quem deverá conhecer de
eventual irresignação. Quem sabe não seja, ao
menos, uma solução para agilizar os recursos?
O tempo dirá.

Para rematefinaI: qual a razão de OS diferen­
tes decretos concessivos de indulto e comuta­
ção (incidentes de execução) expressarem que a
concessão " aplica-se ainda que a sentença este­
jaem grau de recurso interposto peladefesa..."(?)

\lide, a respeito: Decretosn'l< 1.242(15.9.94);
953(8.10.93); 668(16.10.92); 244(28.1O.9l)~

99.915(24.12.90); 98.389(13.11.89), dentreoutros.

Ora, admitindo-se, como se admite, e aí pa­
reee que não há discordância, que o acusado
deva permanecer preso, ou possa vir a ser, em
excepcionalíssimas situações, necessário que
se extraia as lógicas conseqüências dentro do
sistema colocado nas mãos do intérprete.

Assumem relevo, a nosso ver, as premissas
salientadas por Sérgio Médici, assim como as
colocações de Afrânio Silva Jardim "... a prisão
em decorrência de sentença penal recorrível
não tem a natureza cautelar, tratando-se de exe­
cução provisória da pena...". Reconhece o au­
tor último os posicionamentos contrários10 con­
tudo, confonne atrás aludimos, a execução pro­
visória nenhum prejuízo traz ao réu.

Demais disso, salienta Afrânio Silva Jardim
que as caracteristicas próprias da tutela caute­
lar (acessoriedade - preventividade - instrumen­
talidade hipotética e provisoriedade) não estão
presentes quando se trata de "prisão em decor­
rência da sentença condenatória recorrível". A
oposição que se efetiva a tais colocações, sem
dúvida, é da mais alta respeitabilidade.

Na esteira das colocações já referidas, Leô­
nidas Scholz, em comentários à decisão do STf
noHC68.572-V130,j. em 14.5.91, relator oMin.
Nerida Silveira, diz:ll

inexistente - ordem wncedida. Referindo-se a LEP,
expressamente, quanto à sua aplicabilidade, 110 preso
pwvi.sório, inexistem obstáculos à expediçãO da guia
de recolhimento, em caráter provisório." (O Minis'
tério Público, opinando favoravelmente à wncessão
do habeas corpus, invocou o contido no HC oI! 2.600­
4·940129351, STJ, 61 T. DJU 15.&.94).

10 Por todos, cita Romeu Pires de Campos Bar'
ros • Processo Penal Caulelar • Forense, 1982, pp,
275/278.

11 Vide Revista Brasileira de Ciência.s Criminais,
v.1I153-157.
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"Acentuada relevância - jurídica e,
sobretudo, prática - encerra o julgado em
pauta, conduzido pelo voto do eminente
Ministro Néri da Silveira. Primeiro, por
afastar o preciosismo fonnal no qual se
consubstancia o entendimento de que a
progressão de regime prisional pressu­
põe a existência de execução penal defi­
nitiva, a qual, por seu turno, depende da
expedição da guia de recolhimento e,
pois, nos termos do art. 105 da Lei <k.
Execução Penal, do trânsito em julgado
da condenação para acusação e defesa.

Elimina esse expressivo pronuncia­
mento da Suprema Corte, com efeito, o
manifesto e inaceitável contra-senso ca·
racterizado pela vedação da progressão
de regime prisional, enquanto nãojulga­
do o seu recurso, ao acusado preso e
com situação penal insuscetível, em face
do trânsito em julgado da condenação
para o órgão acusatório, de agravamen­
to. Debela-se, assim, o paradoxo que se
define na equação ateor da qual a utiliza­
ção de tão importante instrumento do
direito de defesa, o recurso à superior
instância, prejudica gravemente o acu­
sado ao mantê-lo à margem da possibili­
dade de, nesse entretempo, poder galgar
regime penitenciário menos severo, obri­
gando-o a permanecer submetido, omais
das vezes, indefinidamente, a condições
prisionais em larga medida mais rigoro­
sas do que aquelas inerentes ao regime
compatível, qualitativa e quantitativa­
mente, com a reprimenda imposta."

Ojulgado em questão está assim ementado:
"Habeas corpus - Preso provisoria­

mente -Lei n2 7.210/1984, art. 21!,

Decisãoque transitou emjulgado para
o Ministério Público, pendendo de jul­
gamento o recurso interposto pelo réu,
ora paciente. Pretensão à progredir do
regime fechado para o semi-aberto. Ha­
beas corpus deferido, em parte, para que
o paciente possa gozar do beneficio da
progressão para o regime semi-aberto,
afastada, porém, a possibHidade da pri­
são-a1bergue domiciliar, na hipótese de
não existir estabelecimento apto à execu­
ção da pena em prisão especial no regi­
me semi-aberto. Precedente do STF, no
HC68.1I8-21SP"

STF HC 68.572-21l30-DF 211 T- j. em
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14.5.91, ReI. Néri da Silveira.
\3le referir que OMinistérioPúblico Federal

posicionou-se favoravelmente à pretensão,
embora em parte, mas no ângulo do que ficou
decidido.

Oubas posições merecem destaque. Já alu­
dimos ao que dizem Paulo Lúcio Nogueira e
Júlio Fabbrini Mirabete, quando transcrevemos
trecho de nosso livrol2 . Da Silva & Boschi
(00.clt.) consignam à p. 21:

"Atento ao princípio constitucional
da igualdade, a Leí de Execução consa­
gra idêntico tratamento ao condenado
definitivo e ao preso provisório, mesmo
que oriundos de justiças especializadas,
comoa eleitoral ou militar. Recolhidos a
um mesmo estabelecimento prisional, não
haveria como dispensar-lhes tratamento
diferenclado,Jnclusive no que tange a
seus próprios direitos."

Queremos crer que não estariam contempla­
dos aí apenas os direitos referidos no artigo 40
da LEP, mas todos os que exsurgem da condi­
ção de preso, vale dizer, utilizar-se das normas
existentes para auferir condições mais brandas
na execução da pena (ainda que provisórios),
preenchidos os requisitos legais.

Júlio Fabbrini MirabeteL3
, em se referindo

ao artigo 2l1, parágrafo ÚIÚCO da LEp, alude que:
"Díante de tal dispositivo, deixou de

existir a dúvida criada durante a vigência
do ordenamentojurídico anterior sobre a
competência e atribuições do juízo da
execução penal comum na hipótese...".

Ao abordar o asseguramento da LEP aos
presos provisórios esclarece que :

"Durante a tramitação do projeto que
se transformou na Lei de Execução Penal
tentou-se a aprovação de urna emenda
pala a exclusão do "preso provisório" do
âmbito das normas da LEP sob funda­
mento de que em relação a ele não há que
se falar em execução penal. Refutou-se
tal idéia no parecer da Comissão de Jus­
tiça da Câmara dos Deputados afirman­
do-se que as nonuas de execução estão
permeadas de dispositivos de direito
material, aplicáveis, indubitavelmente, ao
preso provisório, como as dos artigos 12
a 24, 39, parágrafoúnioo, 4Oe42, 44, pa-

l~ Doutrill(~ e p,.ática da Execução Penal. 21 ed.
- Juruá - Curitiba, 199S.

U Execução Penal, Atlas, Si ed., 1993.

Itu

rágrafoimicoete." (p. 47).
Analisando O art. 112daLEp, muitoembom

aluda que :
"A sentença penal condenatória transitada

emjulgado constitui-se no titulo executivo ne­
cessário e imprescindível ao processo de exe­
cução penal" (p. 262, 5- ediçOO, cit.) , leciona:

"Competindoa decisão aojuiz encar·
regado da execução, não se pode recor­
rer à superior instância sem que se pro­
voque a manifestação do Juízo de pri­
meiro grau. Impede«, assim, a conces­
são da Progressã9 através do pedido de
habeas corpus. E admissível, porém, a
apreciação do pedido pelojuiz da c0nde­
nação quando ainda não se operou otrân­
sito em julgado da decisão e, por força
da detração e demais requisitos, faz jus o
réu ao beneficio (RT62S/277). Entendi­
mento diverso implicaria tratamento mais
severo para o preso provisório do que o
submetido o condenado. Como a pro­
gressão é regulada integralmente na Lei
de Execução Penal, o recurso cabível da
decisão é o agravo em execução."

Roberto Gomes Lima e Ubiracir PeraJJesl4
,

de fonoa enfática, aduzem:
"Avaliação à parte merece o preso

provisório por sentença condenatória
recorrível em que apenas a defesa inter­
pôs recurso, senão vejamos."

Analisam a legislação do Rio de Janeiro,
concluindo que:

..... a execução provisória ou a aplica­
ção da Lei de Execução Penal aos presos
provisórios passa para o juízo da cogni­
ção ou onde correu a ação penal."

Destacam que:
"Assim, aos presos provisórios por

sentença condenatória com interposição
de recurso unicamente pela defesa, em
razão da impossibilidade da refonnatío
in pejus, aplicam-se todos os dispositi­
vos da Lei de Execução Penal destina­
dos aos presos definitivamente c0nde­
nados."

Oportunas, repita-se, as colocações de
Adauto Suannesu às quais nos reportamos,
onde transcreve o Acórdão ao HC nll 2.648-9-

14 Teoria e Prática da Execução Penal, Forense,
1995.

15 Revishz B,.asilei,.a de Ciências Criminais, RI,
n1l 7/167 e ss.

R.vI.f. fi. 'IIIor....'.o ....,.,..,••



RJ do qual se extrai matéria pertinente às CODw

siderações que estamos efetivando, com a p?
sição doutrinária, por igual, de Paulo LÚClO
Nogueira. .

Ajurisprndência, não diriamos de fonna Ite­
rativa e pacífica, mas com vasta gama de julga­
dos. tem acolhido a tese que entendemos per­
feitamente adequável, não só porque tende ape­
nas e tão-somente a beneficiar o réu, mas tam­
bém porque, dentro de uma interpretaçà? siste­
mática, põe em realce o conudo no artigO 22,

parágrafo Unico da LEP .
Aliás, é um verdadeiro paradoxo a discus­

são que se trava. De um lado, a invocação,ao
princípio relacionado à presunção de lflocen­
cia, num posicionamento aberto em defesa dos
acusados; de outro, a defesa destes, a fim de
que não sejam postergados os direitos assegu­
radospeja LEP quando se tralem de presos pro­
visórios. Situações, reafirme-se, que só tende a
beneficiá-los.

Vê-se de diferentes julgados que a condi­
ção do acusado é exaltada, não se permitindo a
execução em homenagem à presunção de mo­
cência.

Por outro lado, admite-se a prisão cautelar
Ou pIOcessual, embora repelida por inúmeros
segmentos que reconhecem, entretanto, que a
SU3 necessidade, deverá estar , quantum satis.
motivada e fundamentada.

De várias situações já submetidas aos Tri­
bunais, destacamos:

1. "O princípio da presunção da ino­
cência, preexistente à Constituição de
1988, formalmente por ela proclamado,
impede a execução provisória da senten­
ça penal. Impõe·se ocorrência da COIsa

julgada. Até então, inexiste sentença tir·
me, como escrevem os autores da língua
espanhola. Não se esgotou, pois, a pleni­
tude do exercício do direito de defesa. Viá­
vel somente prisão cautelar ou processu·
al" (STJ -HC 1714-5·RJ- ReI. Min Vicen­
teC'emicchiaro LVU 7.6.93, p. 11.273).

Como embasamento à decisão em referên­
cia, as manifestações de seu próprio relator,
Ministro Vicente Cemicchiaro (v. nota 1).

"Passo, por fim. ao último tópico da
exposição, ou seja, início do cumprimen­
to da condenação penal.

O tema invlX:a o dispositivo consti­
tucional da presunção de inocência (art.
52, LVII). Antes do trânsito em julgado
da sentença penal condenatória, não SUl-
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ge o status de condenado.
A jurisprudência. data venia. não

tem seguido à risca esse mandamento da
Lei Maior. Prefere aplicar principias de
Direito Processual, ou seja, executa-se a
sentença condenatória. se o recurso não
contiver efeito suspensivo.

Assim, tem-se mantido ajurisprudên~
CÍ3 do Supremo Tribunal Federal, cmbo~
Ta já se manifestem doutos votos diSSI­

dentes.
Com efeito. o titulo executório recla~

ma decisão trânsita emjulgado. Conclu~
são oposta gera flagrante contradição no
Direito.

A execução provisória. no processo
civil. reclama cauÇào do exeqüente. abri·
gando-se a reparar os danos causados
ao devedor. Apesar disso, nào abrange
os atos que importem alíenação do domí~

ruo, nem permite, sem caução idônea.. o
levantamento de depóSito em dinheirO
(CPC, art. 588. I e lI).

Na execução penal, está em jogo a
liberdade. bem mais valioso do que o
patrimônio. Este, no caso de refonna do
julgado, será compensado por perdas e
danos. A liberdade, no entanto, pode
tomar-se irrecupecivel.

A solução, buscando resguardar a
eficácia do decreto condenatório, é ou­
tra. Está nas cautelas, especificamente,
na prisão processual. Em havendo ope­
ricuJum in mora, evidente, tomar-se-á a
medida rigorosa."

Não vemos. como tal linha de argumentos,
pOssa se dissociar de uma interpretação que só
tende a favorecer ao réu.

Em recentíssima decisão (BC 3.116 - RJ ­
STJ - WU3.4.95, p. 8146), contando corno aval
do Ministro Cernicchiaro, o 5T1, reafirmando
outras decisões já prolatadas, principalmente da
lavradoMinistro Adhemar Maciel, ementou:

I .
rI - A LEP, que se aplica também ao

"preso provisório" por força do parágra­
fo único de seu art. 21!, fala no art. 105 em
expediçãode guia de recolhimento quan­
do houver transitado em julgado a sen­
tença condenatória. Tal disposiuvo tem
de ser interpretado em hannoníacom todo
o sistema juridIco. Refere-se. evidente­
mente, à "sentença transitada em julga-
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do" ou seja, ao "caso julgado" e não à
"coisa julgada". Basta a existência do
':casojulgado", como aconteceu in CQSU.

E a lição de Eduardo EspíllOla Filho. Nin­
guém pode ficar prejudicadopor utilizar;­
se de recursos pennitidos legalmente. E
direito assegurado na própria Constitui­
ção Federal."

Novamente buscamos os ensinamentos de
Afrânio Silva Jardim.já tIo mencionado, quan­
do assim se manifesta:

"Nota-se uma incontida repulsa dos
mais renomados especialistas em adnú­
tir, no processo penal, a chamada execu­
ção provisória, tão comum no processo
civil. Alguns vêem na execuçãoprovisó­
riapenal um instituto prejudjcial aos réus,
que começariam a cumprirpena antes da
apreciação de seu recurso pela superior
instância.

Assim, toma-se ímperioso afastar
essa falsa impressão, incorporada à dou­
trina do Direito Processual Penal, resul­
tante mais deuma visão errônea dos efei­
tos do instituto do que de uma interpreta­
ção científica e sistemática do processo."

Conclui, na parte que nos interessa, repe­
tindo-se as expressões:

"e) O reconhecimento da natureza de
execução provisória à prisão em de<;or­
rência de sentença condenatória recorri­
vel permite ao réu se beneficiar dos direi­
tos outorgados pela Lei de Execução Pe­
nal, mesmo antes da apreciação do seu
recurso. Assim, o exercício do direito de
recorrer não prejudica a situação proces­
sual do réu."

Dentrode uma perspectivaque também atin­
geoobjetiYO que coümamos, aposição de Maria
Lúcia Karam ao admitir, de forma excepcional,
uma execução provisória, repelindo, contudo,
qualquer embasamento, coOlO efeito da senten­
ça condenatória reeorrível16• Enfatiza que, em
qualquer sítuação, a necessidade da prisão pre­
cisa estar demonstrada. Convém que se trans­
creva parte do que afirma a nominada:

"Demonstrada esta necessidade, atra­
vés da presença defatos (e não simples
presunções, como a reincidência, aquan­
tidade da pena, ou a natureza do delito
pelo qual foi o réu condenado) revelado-

16 Prislo CI Liberdade Processuais, in Revista Bra­
sileira de Ciências Criminais, v. 2/83-93.

res da existência do periculum in mora
e, aí sím, mantida ou dectetada a prisão,
se poderia admitir uma execução provi­
sória da pena imposta na sentença, de
modo a permitir que Q réu eventualmente
se beneficie dos direitos (a progressão
ouocumprimenlo inicialem regimeaber­
lo ou semi-aberto, o livramento condici­
onal, a remição da pena pelo trabalho,
etc.) reconhecidos na Lei de Execução
Penal (Lei nfl 7.210/84)."

Mais adiante, assinala que tal afirmação é
feita:

".. , pela intuitiva razão de que uma
garantia não pode funcionar em prejuizo
daquele que se pretende garantir..."

Acrescenta ainda'.
"Para concretização da garantia de

que ninguém poderá sofrer os efeitos de
uma condenação penaI, antes de ser de­
clarado culpado por sentença transitada
ernjulgado, como também. para o efetivo
exercício da ampla defesa, impõe-se o
entendimento de que, em princípio, há
que ser dado efeito suspensivo a todo
recurso do réu contra sentença penal
condenatória (não só a apelação, mas
qualquer recurso, inclusive o especial e
o extraordinário), nada obstando que,
uma vez demonstrado o periculum in
mora eassim presente a necessidade da
prisão (de inafastável naturezacautelar),
sendo esta efetuada, excepcionalmente
se retire aquele efeito do recurso, para a
única razão de permjtir que o réu então
preso se beneficie de uma igualmente
ex~onal execução provisória da pena,
restabelecido O efeito suspensivo do re­
curso por ele interposto caso seja esta
execuçjo interrompida por wnaeventual
fuga."

Não se pretenda ver, na exposição, a defe­
sa de instrunlentos que não estariam alberga­
dos pelo novo Mandamento Constitucional.
Independentemente dt: aspectOS tais, que já
mereceram estudos aprofundados - nota últi­
macitada - Maria LúciaKaram - indispensável
a leitura da excelente monografia de LuizFlávio
GomesJ'.

Na introdtlçãoao desenvolvimentodo tema
proposto, objetivamos chamar a atenção para
uma realidade que está a nosso lado.

11 Di/"eilo de Apelar em Liberdade. RI, 1994.



No cotidiano, as noticias relacionadas aos
diferentes problemas penitenciários estão a pre­
ocupar. Já não é novidade que as diferentes
Unidades da Federação apenas demonstram
preocupação quando ocorrem as rebeliões,
motins, revoltas, mortes, reféns, etc. Apare­
cem, nessas ocasiões, aqueles que são execra­
dos pelos meios de comunicação. como tam­
bém outros que são exaltados, quando logram,
sem que haja violência, minimizar o quadro de
revolta.

O último censo penitenciário anota 12.468
presos, a nível de Brasil, em situação provisó­
ria. Afora tal número, outros 4.618 não estão
com situação definida. O pior: 42.954 pessoas
cumprem pena irregularmente em delegacias de
polícia ou cadeias públicas das Secretarias de
Segurança. Somados tais números, encontrarí­
amos aí, em situação irregular, número compatí­
vel com a capacidade carcerária brasileira.

Urge, pois, que medidas sejam tomadas, pre­
cisamente num momento de reflexão, de estu­
dos, acerca dos novos instrumentos de ordem
penal, em nosso ordenamentojurídico.

Não há como fugir da realidade quando é sa­
lientado que a prisão avilta, deturpa, degenera
conspllTca, transforma o ser humano em animal.

Nossa experiência na área da execução pe­
nal não se restringiu a cinco anos de convivên­
cia com os diferentes processos relacionados à
execução da pena. Durante onze meses dirigi­
mos a Colônia Penal Agrícola Manoel Ribas,
unidade de regime semi-aberto, onde procura­
mos implantaI" filosofia adequada aos postula­
dos do regime em semi-liberdade. Incrementa­
mos o trabalho externo, ensejando a que, em
curto espaço de tempo (ao assumirmos a Dire­
ção da Unidade, não mais do que cinco presos
prestavam serviços externos), mais de uma
centena de condenados (quase duzentos), usu­
fruíssem de tal modalidade laborativa, embora
percebendo salário mínimo. Se continuassem
na unidade, os problemas disciplinares se avul­
tariam, e o propósito ressocializador e reinte­
grador (se é que existe!) não ensejariam qual­
quer tentativa de, ao menos, pensarmos em
meios preparatórios.

A semente que lançamo~, felizmente, pro­
duziu frutos, eis que o índice de ociosidade.
mantido já há alguns anos na unidade referida,
é zero.

As diferentes noticias que ouvimos, relaci-
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onadas a presos com situação executória parci­
almente definida (pende recurso, apenas da
defesa), e a não-outorga dos direitos assegura­
dos pela LEP, no que tange à progressão de
regime, li"Tamento condicional, etc., apenas
coloca tais pessoas em nível de extrema revolta.

Indague.se a qualquer preso, dos cubicu­
los infectos das delegacias, distritos policiais,
etc. quanto à pretensão de usufruir de direitos
assegurados aos "definitivamente condena­
dos" e veja-se qual a resposta.

De nada valerá o apregoamento de que não
se executa a pena a que foi condenado, diante
da sua presumível inocência, para não obrigá·
lo a sujeitar-se a uma condenação ainda não
definitivamente apurada. Isto é o que pouco
importa. pois, a quem conhece, ainda que su­
perficialmente o"sistema", prefere que se su­
jeite (e o preso dirá o mesmo) o homem a urna
execução, quer seja antecipada, provisória ou
rótulo que se lhe empreste, mas, ao menos, den­
tro de uma perspectiva de mais humanidade.
Malgrado as deficiências, (e são muitas) indu­
bitavelmente, o recolhimento em unidades do
sistema penitenciário condiz mais com a digni­
dade da pessoa humana, do que seu "depósi­
to" em antros ilÚectos das delegacias, distritos
policiais, etc.

O ideal é que não houvesse preocupações
desta ordem. Os investimentos no setor peni­
tenciário avultam e o Estado deixa de aplicar em
outras obras sumamente importantes: escolas,
habitação, saneamento básico, etc.

Inexistentes, por ora, outras perspectivas,
necessária a convivência com este que, segundo
alguns, é um mal necessário, qual seja a prisão.

Nossa proposta. pois. na linha dos argu­
mentos expendidos. e acorde com inúmeras
decisões, é no sentido de que a execução pro­
visória ou antecipada, a pedido do próprio pre­
so (quando sua prisão estiver convenientemen­
te fundamentada e dentro da estrita necessida­
de) trânsita em julgado a decisão para o Minis­
tério Público, seja efetivada, expedindo-se a guia
de recolhimento provisória, conforme atrás sa­
lientado, cabendo a disciplina. no que concer­
ne a competência para a execução, aos Estados
respectivos.

A lei atual, em que pesem as respeitáveis
opiniões em sentido contrário. não proíbe o que
procuramos salientar, ao contrário, contempla
os mecanismos adequados.
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1. Evolução histórica da Justiça Eleitoral.
Síntese

O exame do ordenamento jurídico eleitoral
brasileiro revela que sua fonnação foi iniciada,
na época do Império, com a Lei nl! 3.029, de
9.1.1881, à época, cognominada deLei Saraiva,
e operacionalizada por meio de instruções.

Com a vigência da Constituição Imperial
(25.3.1824), o Ministro dos Negócios do Impé­
rio recebeu competência para expedir decretos
reguladores do procedimento a ser adotado nas
eleições gerais no País, oportunidade em que
foram eleitos os deputados e senadores e os
membros dos conselhos gerais das províncias,
conselhos esses que, em 1834, se transforma·
raro em assembléias.

Anota Roberto Rosas, em trabalho intitula­
do "Estnltura Constitucional da Justiça Eleito-­
ral", (in Arq. Minist. Just., Brasília, 45 (179:5­
21), jan.ljun.1992), que as referidas eleições
obedeciam a um ritual que, confonne descreve.
era compatível com a carga imperialista vivida
pela Nação, simbolizada pela autoridade estatal
e pela ausência de qualquer respeito à manifes­
tação popular.

Registra o eminente professor que no dia
marcado para as eleições, uma assembléia elei­
toral era constituída em cada freguesia imperial,
assembléia essa que era presidida pelo Juiz de
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fora ou ordinário da cidade ou vila a que a fre­
guesia pertencesse, sem se dispensar a assis­
tência do pároco. Opovo era convocado a com­
parecer às eleições e se obedecia ao ritual que
assim descreve:

"No dia marcado para a eleição, o
povo na igreja matriz ouviria missa, e a
seguir era colocada uma mesa no corpo
da igreja, ocupada pelo presidente e o
pároco,juntamente com dois secretários
e dois escrutinadores. O presidente per­
guntaria sobre a existência de denúncia
de suborno ou conluio, e provado o fato,
o acusado perderia o direito ativo e pas­
sivo do voto. Entregues todos os votos,
estes seriam lidos, e proclamando o re­
sultado em voz alta, eram resolvidas as
dúvidas surgidas. Aos eleitos, o Secre­
tário da Mesa faria aviso por carta, e ex­
trairia cópia do livro que serviria de
diploma."

Palhares Moreira Reis complementao regis­
tro de Roberto Rosas, explicando que:

"Desde o Império que a verificação
dos resultados eleitorais e o reconheci­
mento dos eleitos eram atividades pró­
prias das respectivas Câmaras. Na ver­
dade, não existiam senão essas eleições,
posto que os chefes executivos não sai­
am de eleição popular: o mUJÚcipal era o
intendente, ouseja, overeador mais vota­
do; o provincial, um presidente nomeado
pela Coroa, e a IÚvel nacional, o impera­
dor, vitalício e hereditário e, mais tarde, o
presidente do Conselho :Je Ministros
nomeadopdo Imperante" (in "JustiçaElei­
toral Cinqiientenária", art. publicado no
Diário de Pernambuco de 7.6.95).

Amencionada fonna de apuração, rápida e
simples, como se observa, só se aplicava às
eleições dos conselheiros-gerais das provínci­
as, mais tarde, em 1934, deputados locais.

A eleição dos deputados era apurada pela
Câmara da capital, conforme observa Roberto
Rosas, no trabalho acima referido, p. 5.

Uma análise conjuntural do procedimento
adotado para as eleições, na época do Império,
não obstante desvinculado, integralmente, de
qualquer fluido de liberdade de escolha, por
existir a coerção social em benefício de detenni­
nado candidato, revela, porém, dois aspectos
de profunda aceitabilidade: o primeiroera a pre­
ocupação em se combater a corrupção existen­
te na época e caracterizada pela prática de su-
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bomo ou conluio para viciar as eleições; o se­
gundo era o modo desburocratizado e rápido
como se procedia à tornada de votos e à apura­
ção. A constatação desses dois fatores com
caracteres de positividadeconduz o analista de
tais fatos a considerar como sendo eles as fon­
tes essenciais do princípio da moralidade que,
hoje, a sua obediência, se constitui, fim maior a
ser alcançado pela Justiça Eleitoral.

Proclamada a República, em 1889, nova or­
dem jurídica eleitoral foi implantada no País.
Ressalte-se, no referido período, como docu­
mento mais importante, a denominada Lei Rosa
e Silva, ade nl! 1.269,00 15.11.1904, que se apre-­
sentou com a estrutura de um verdadeiro Códi­
go Eleitoral, sem, contudo, avançar para entre­
gar todo o processo de preparação e realização
das eleições ao Poder Judiciário. A filosofia
adotada na época do exercício da força estatal,
combinada com os interesses políticos dos re·
presentantes dos Poderes Executivo e Legisla­
tivo, continuou a se fazer presente nas eleições
do País, com a produção de episódios que en·
lutam o referido passado, conforme registram
as páginas da nossa história.

Entre os ideais inspiradores da Revolução
de 30, localiza-se oda instituiçãoda Justiça Elei·
toral, cujo objetivo determinadorfoi odepurifi­
car o procedimento eleitoral, evitando as frau­
des identificadas no periodo antecedente, con­
tribuidoras para a deformação dos mecanismos
de assunção do poder e provocadoras de verti­
calizadas instabilidades na estrutura organiza­
cionalp:>lítica da Nação. Foi a partir de tal qua­
dra de nossa lústória republicana que se come­
çou o culto à instituição do direito do sufrágio
feminino, da diminuição da idade eleitoral, da
valorização do voto secreto como expressão do
atuar da vontade da cidadania e de ser entre­
gueà Justiça Eleitoral, integrada por juizes com
garantias constitucionais de independência,
todas as tarefas relativas ao procedimento elei­
toral, a se iniciar com oalistamento dos eleit<r
res até a diplomação dos eleitos.

Édo referido periodo, conforme se conside­
ra, o nosso primeiro Código Eleitoral. Ele foi
resultado da publicação do Decreto nl! 21.076,
de 24 de fevereiro de 1932.

O sistema adotado pela Revolução de 30foi
ratificado pela Constituição de 1934, quando,
pela primeiravez, se colocou, a nível constitu­
cional, a Justiça Eleitoral entre os órgãos inte­
grantes do Poder Judiciário, conforme revela o
art. 63, letra d, e arts. 82 e ss. da referida Carta
Magna.



Merece registro, pelos aspectos históricos
e identificadores dos primeiros movimentos
determinadores da contribuição da Justiça Elei­
toral para o aperfeiçoamento das instituiçõcs
políticas democráticas, o que a respeito escre­
veu Mário Guimarães, em sua conheclCla obra
O Juiz e a Função Jurisdicional (Forense.
Rio, 1958):

"A Justiça Eleitoral, entre nós, teve
nascimento com o Código de 1932. An­
tes os juízes tomavam parte em vários
atos eleitoraís, sem que houvesse, po~

rém, organização especial. "
Maís adiante, completou:

"E foi então que se recorreu à magis­
tratura para conseguir O que, na época,
parecia sonho - a verdade das umas.
Criou-se a Justiça Eleitoral" (pp. 420 a
421 da obra citada).

Os impactos do Estado Novo, com a sua
sagaditatorial, determinaram, por força da ~ons­
tituição de 1937, a extinção da Justiça Eleitoral,
que SÓ foi soerguida em 1945, com o Decreto n9

7.586, de 28.5.1945. Tais transfonnaçõcs ocor­
reram pela influência da evolução dos principi­
as democrátiCQS que, no referido momento, se
desenvolviam na Europa, que, mesmo em estado
de guerra, se encontrava influenciada pelas idéi­
as dos pregadores do respeito aos direitos dos
cidadãos e da utilização de um regime de gover­
00 com participação mais ativa do administrado.

Há, também, de se ronsiderar que a Lei Cons­
titucional nl'! 9, de 28 de fevereiro de 1945, que
determinou a realização de eleiÇÕes diretas para
Presidente da República, representa o marco
originário definidor do restabelecimento da Jus­
tiça Eleitoral no País, haja vista que, em seu art.
42 , se afinnava que seriam considerados "elei·
tos e habilitados, independentemente de outro
reconhecimento, os cidadãos diplomados pe.
los órgãos incumbidos de apurar a eleição" (Pa~

lhares Moreira Reis, in artigojá citado).

Instituída, assim, de forma definitiva, em
28.5.1945, pel'J Decreto 0 2 7.586, foi a Justiça
Eleitoral consagrada peja Constituição de 1946,
como integrante do Poder Judiciário, conforme
registra o art. 94, VI, da referida Carta. ~ partir
desse momento, a Justiça Eleitoral tem SIdo ho­
menageada pelas CartaS Magnas posteriores.
A Constituição de 1967 a consagrou, como Po­
der, em seu artigo ]07, VI, e a atual Constituição
prestigiou a sua posição no arcabouço orgam­
zacional diretivo da Nação, COmo se observa
no art. 92, V, estabelecendo que a suaestrutuIa-
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ção compreende: "o Tribunal Superior Eleito­
ral, os Tribunais Regionais Eleitorais, os juízes
eleitorais e as Juntas Eleitoraís" (art. 118),

As dificuldades enfrentadas pela Justiça
Eleitoral para se afirmar como uma das formas
do Poder Judiciário atuar, em patamar de inde­
pendência e ao mesmo tempo preservando a
harmonia com os demais Poderes, o Executivo
e o Legislativo, têm merecido, ao lado. dos pro­
cessos cientificos, juridicos e InvestIgatónos
das razões de tais acontecimentos. a atenção
da literatura brasileira. Suficiente lembrar que
em Vila dos Confins, Mário Palmério realça a
figura do Juiz Eleitoral, explorando as aventu­
ras do Dr. Braga, quando, em decorrência do
exercicio da função do cargo. presidindo uma
eleição concorridíssima, ter sido obrigado a
enfrentar violências praticadas pelos candida­
tos e pelos eleitores, a resistirpressões e a se
posicionar em face de deternuna~os desafios
que surgiam rom o fito de ImposSlbihtar o exer~

cicio da sua autoridade.

É conhecido, também. o descrito na obra
Coronel, Coronéis, da autoria de Marcos Vila~

ça e Roberto C de Albuquerque, a Tespeito do
drama \oivido pelo Juiz Antônio Correia de Araú~

joparapoder se afirtnar00010juiz. em Serrlta (PE).
A evocação dos fatos históricos da Justiça

Eleitoral e a sua abordagem pela lIteratura, esta
narrando fatos verídiros e fictícios, mostram a
contribuição que os seus juízes têm dado para
o aperfeiçoamento das instituições pol!ticas
democráticas e para o aumento do respeito ao
direito da dignidade humana no exercício da li~

herdade exercida pelo eleitor. através do voto,
quando da escolha dos diri~e~tes da N~çã?,

tudo feito rom o ItlaÍs potenclahzado saCrifíCIO
pessoal e familiar etestem~do, apenas, pelo
trabalho frutificado do silênCIO das suas medi­
tações e da coragem patriótica com que se re­
vestem para o exercício da função.

2. As características institucionais da Jus­
tiça Eleitoral no final do século XX

Tem se pregado, d~ mãos ~d<lse ~r u.ma
só voz, que a "essênCia d~ I?lrelto esta~ sua
realização prática". Esta maxllna, produzida por
lhering está insculpida no pensamento e nas
ações d~ todos os operadores da Ciência Jurí­
dica. Tornando-a efetí.va e eficaz, busca-se, no
final deste século, que sejam atuantes todas as
entidades juridicas e que se voltem para atender
às necessidades buscadas pelo cldadão con­
temporâneo, que são, em um elenco não exaus­
tivo, primeiTamente, o tespelto aos seus duet-
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tos de liberdade, de harmonia, de paz, de pre­
servação de sua saúde, da sua dignidade como
pessoa humana, dos valores sociais, do traba­
lho e da família cultivados e, em segundo lugar,
ode poder se expressar, politicamente, de acor­
do com a sua vontade livre e soberana.

A Justiça Eleitoral, por se encontrar imbuí­
da dos princípios acima relacionados,. busca se
aperfeiçoar como instituição constItucIOnal
neste final de século, para que possa, no cum­
primento de sua missão, alcançar o desejo con­
tido no âmago de cada cidadão, o de que possa
merecera dignidade delaexigida porque a tanto
elaalcançou através dos juízesque a oonstroem..

Ocorre que abusca desse aperfeiçoamento,
e o da contribuição para o fortalecimento do
regime democrático, não se faz de modo
facilitado. Por isso, a Justiça Eleitoral, ao atra­
vessar as quadras temporaisjá percorridas, tem
enfrentado e há de enfrentar uma série de difi­
culdades, até atingiroclímaxde sua missão.

Entre os obstáculos existentes, identifico o
enfrentado pelo Estado Contemporâneoe, con­
seqüentemente, pela Justiça Eleitoral, como
Poder, telacionada com a crise das instituições,
no momento em que várias delas apresentame
desenvolvem as suas atribuições em descon­
fomúdade com os anseios do homem do final
do século XX e que se prepara para enfrentar
os desafios que lhe serão apresentados pelo
século XXI. Destaco, entre tantos, o determi­
nado pelo temor que se tem com o ptesságio de
um movimento mudo existente nas roas, pre­
gando o fim de um ciclo democrático em países
onde a pobreza não conseguiu ser erradicada
OU onde tal índice é crescente e assustador, por
ser sentida, pelos analistas e estudiosos dos
temperamentos sociais, a tendência do povo
em aceitat a substituição da liberdade gerada
em um Estado democrático por um pouco de
pão e circo, mesmoque sejam ofertados por um
Estado de regime especial, quiçá autoritário.

A Justiça Eleitoral brasileira não deixa de
lançar olhos sobre a conduta dos homens que
constroem o Estado e que aperfeiçoam ou des·
troem as suas instituições. Os processos de
degradação da democracia em países onde se
busca, apenas, saciar a fome dos que a têm e de
se ofertar um diminuto lequede trabalhoa quem
o procura, em troca do s:acrificio da .liberdade
individual e dos direitos da cidadania, são fe­
nômenos que merecem ser visualizados com
atenção desdobrada pelos responsáveis por
qualquer parcela de poder, a fim de que eles
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possam ditar mecanismos capazes de fazercom
queo Estado, ao buscara maioreficácia e efeti­
vidade de suas ações. em relação ao homem,
supere ou diminua as crises de tais espectros
que tentam dominá-lo.

No contexto em que situo as minhas idéias,
merece destacar a mensagem pregada peloMi­
nistro Carlos Mário \Iélloso, em trabalho intitu­
ladoA Reforma Eleitoral e osRumos da~mo­
cracia nQ Brasil, apresentado no Simpóslo re­
alizado pelo Tribunal Regional~~~ 5~
Região, em homenagem ao MIDlstro DJacl
Falcão, do teor seguinte:

"Meus senhores, a democracia é o
melhordos regimes políticos. Etanto éo
melhor dos regimes políticos que todos
os povos se dizem democráticos. Repa­
rem que não há um povo, não há um Es­
tado, que não se qualifique como ~mo­
crático~ não obstante muita vez aJU11l3r
ao substantivo, um adjetivo.

Hoje, então, parece-me que estácom­
provado, porque muitas das democracias
adjetivadas ntÍtam. Isto comprovaque a
democracia é, na verdade, o melhor dos
regímcs politicos ou, para ficarmos com
a frase de Winston Churchill, no Parla­
mento britânico: 'Vamos admitir que a
democracia seja opior dos regimes polí­
ticos, com exceção de todos os outros
que já foram praticados'.~ a~
cracia, mesmo assim, é um regtme polib­
co dificil de ser praticado. Rousseau es­
creve, e neste escrito ressai um grande
pessimismo. Escreveu Rosseau que 'se
houvesse um povo de deuses, esse~
certamente que se governaria democrab­
carnente' .Na linha do pessimismo rous­
seauniano, Maurice Duverger acresce~­
tou, nos nossos dias, que 'nunca se VIU

e nunca se vetá um povo governado por
si mesmo. ",

Mais adiante, dando cursoàs suas idéias, o
eminenteMinistroafirma que:

"A democracia, além dos pressupos­
tos, tem condições. É condição dademo­
cracia, do regime democrático, aexi~ên­
cia, el1l primeiro lugar, de um~
que possa captar e tranSmitir com fi~l\­
dade a vontade popular. Porque, vejam.
a democracia é ogoverno do povo; povo
quevai mandaI por intermédio de repre­
sentante, pOrque a democracia possív~l
é a democracia indireta. Então, é condi­
ção da democracia que haja, que exista,



um mecanismo impenneável à corrupção,
que faça a captação da vontade popular
e a transuúta. e a tome efetiva. E é tamw

bém condição da democracia, a existência
de um processo eleitoral, impermeável,
também, à corrupção. Um processo elei­
toral que possa conduzir aos postos de
mando aqueles que realmente o povo
quis, quer que lá estejam mandado por
ele, povo."

Concluindo o referido pensamento, diz o
Ministro Carlos VeDoso:

'"De sorte que à Justiça Eleitoral, no
Brasil, incumbe tomar verdade a verda­
de das umas, a verdade eleitoral e ainda
estabelecer um processo eleitoral racio­
nal, base da operação a ser desenvolvi­
da por esse órgão, condições da demo­
cracia representativa, indireta, possível.
O Brasil já optou por um órgão judicial
para fazer a verdade das umas. A Justiça
Eleitoral foi criada pelo Código Eleitoral
de 1932, que se inspirou no famoso Tri­
bunal Tcheco de 1920, que surgiu sob a
inspiração luuúnosa de Hans Kelsen. "

A Justiça Eleitoral da atualidade e a que será
exercida no próximo século XXI há de criar rai­
os de atuação que não abalem a confiabilidade
do jurisdicionado nos seus propósitos institu­
cionais, para que possa cada vez mais afirmar­
se como instituição e cumprir a finalidade a que
se destina. Ela, por ser instituição permanente e
que se envolve com o direito da cidadaIlla de
eleger aqueles que representam a vontade do
povo nos atos dirigentes da Nação, não pode
ficar indiferente à inquietude das massas e às
dificuldades que se opõem à eficiência estatal,
tudo a detonar uma distância muito acentuada
entre o poder e o destinatário de suas ações - o
cidadão.

"O encontro de solução destinada a
vencer crises institucionais passa, com
certeza, pela atuação dos agentes que as
integmme se vinculam, em linha reta, com
o bom atuar dos valores dominantes prew

gados e cumpridos. É uma missão difícil
e complexa a ser desempenhada por tow

dos aqueles que têm a incumbência de
gerir qualquer fatia do Estado, por au­
mentada se apresentar, cada vez mais, a
sua responsabilidade perante a soCieda­
de, no torvelhinho dos dias atuais."
("Perspectivas do Direito Administrativo
para o Século XXI" ,de minha autoria, in

.r__'" .. 32 ft. f 27julJa«. ff1t15

Perspectivas do Direito Público, obra
coletiva coordenada por Cármen Lúcia
Antunes Rocha, Ed DelRey, 1995, p. 57.

Essa preocupação que manifesto é compar­
tilhada, com o mesmo grau de ação e profundi­
dade, pelo Exmo. Sr. Ministro Francisco Rezek,
conforme denunciou ao saudar o Exmo. Sr. Mi­
nistro Octávio Gallotti, quando este assunúa a
Presidência do Colendo Supremo Tribunal Fe­
deral, em abril de 1993. Em tal oportunidade,
Sua Excelência destacou que:

"A imprensa recolhia uma semana
atrás vossas idéias a respeito da crise e
do aparente descrédito das instituições
públicas. Na interpretaçào, que vos foi
pedida, do fato de ser o Judiciário o mais
preservado entre os poderes, dissestes da
singularidade do nosso oficio, mas tam­
bém do vosso repúdio pela idéia precon­
ceituosa de que certos seres humanos
possam ser melhores que os demais tão­
só porque juízes, ou soldados, ou sacer·
dotes. Sabeis, como vossos pares, que o
momento induz à reflexão e à autocrítica."

E, na pregação feita, o ilustre ensaísta prega
a adoção de técnica que resolva, de uma vez
por todas. a sobrecarga de responsabilidades
elÚfentadas no momento vivido pelo Poder Ju­
diciário, especialmente a de se adotar um huúte
para o absolutismo do juízo natural.

O propósito contido nas mensagens acaba­
das de ser destacadas é o de se fazer despertar
o surgimento de novos métodos que, se aplica­
dos, tornem mais eficiente a atuação do Poder
Judiciário e façam crescer a credibilidade que
nele há de, necessariamente, ter o homem co­
mum, por ser, ele, o Judiciário, instrumento efi­
caz e potencializador do aperfeiçoamento do
regime democrático.

A complexidade presente no funcionamen­
to da Justiça Eleitoral não constitui, ao meu
pensar, embaraço para a implantação das trans­
formações que se apresentam como necessári­
as para que o cumprimento de sua missão insti­
tucional se concretize. Ela, por ser ente organi­
zado de forma hierárqUica e por atuar de forma
sistêmica, rege-se por um complexo de normas
da mesma natureza e finalidade, com um raio de
ação muito mais amplo do que imaginado pelos
seus operadores, pois todas elas contêm dire­
trizes conduzentes para o cumprimento de mis­
sões institucionais com caracteres mais dura­
douros e com responsabilidade engrandecida,
sempre voltadas para ser instrumento de servir
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ao cidadão, expressão maior dentro do Estado.
A Justiça Eleitoral, muito embora regida por

um ordenamentojurídicojá cristalizado porca­
racterlsticas de essencialidade, produtividade,
aceitabilidade e de alcance de suas finalidades
constibIcionais, não podedeixarde examinar, de
modo constante, os problemas dele emergentes,
em razão da pluralidade das nonnas que ooom­
põem e da necessidade de se apresentar e se
desenvolver sempre com vistaS a manter a sua
unidade, sem perder a coerência que o sistema
nele contido deve preservar, além de se comple­
tar com o encontro de solUÇÕeS preenchedoras
das lacunas que se retratem em seu curso.

É fundamental que a Justiça Eleitoral de­
tecte a carência do direito legislado em se
adaptar e de acompanhar as mutabilidades
enfrentadas pelos agentes políticos em suas
relações com o poder e com a sociedade, su­
prindo, pela evolução de sua jurisprudência
e pela competência normativa, embora limi­
tada, que o sistema lhe outorga, tais neces­
sidades fortaIecedocas do direito de ser bem
exercido pelo indivíduo agasalhado pela ga­
rantia da cidadania.

É oportuno, no particular, lembrar e cum­
prir a observação de Tércio Sampaio Ferraz,
ao apresentar a obra de Noberto Bobbio, Te­
oria do Ordenamento Juridico, quando,
após destacar realidades do mesmo nível
COluO as acima enfocadas, disse:

"A Ciência do Direito precisa estabe­
lecer novos e chegados contatos com as
CiênCias Sociais, superando-se a forma­
çãojuridica departamentalizada, com sua
organização sobre uma base corporati­
vo-disciplinar, de compartimentos-estan­
ques" (p. 18, da obra referida).

É certo, ao meu entender, queo impactopr0­
vocado pela atuação do ordenamentojurídico­
eleitoral não tem merecido preocupações cons­
tantes da maioria dos nossos doutrlnadores. A
atestar essa afirmativa basta se apurar o resul~

lado de qualquer pesquisa a respeito de litera~

tura jurídica sobre a Justiça Eleitoral e suas leis,
quando se verifica que é, ainda. limitada a pro­
dução a respeito.

Tomo, por exemplo, a inexistência de um
culto a determinados princípios de cunho ab­
solutamentevoltado para aeficácia e efetivida­
de das norntaS eleitorais, bem como não haver
uma sistematização científica a respeito da fim­
ção normaúva que é exercida constantemente
peJa Justiça Eleitoral.

A respeito dessa importante e autorizada
constitucionalmente função nonnativa da Jus­
tiça Eleitoral, merece se destacar, na literatura
jurídica brasileira, o esforço de Roberto Rosas
em traçaro seu perfil, no trabalho jámenciona­
do (Estrutura Constitucional da Justiça Elei­
toral, in Alq. Minist. Just. Brasília, 45 (179); 5­
2I,(j~1992).

Do referido texto, extraio as caracteristicas
e delimitação do exercício de tais funções:

a) a do Tribunal SuperiorEleitoral de "res­
ponder, sobre matéria eleitoral, às consultas
que lhe forem feitas em tese por autoridade
com jurisdição federal ou órgão nacional de
partido político", conforme oompetência que
lhe é outorgada pelo Código Eleitoral, art.
23, ngXII;

b) a dos Tribunais Regionais Eleitorais,
em igual sentido, e com as limitações postas
pelo art. 30, nll VllI, do Código Eleitoral;

c) a de que as respostas a tais consultas
possuírem caráter normativo na Justiça Eleito­
ral e serem irrecorriveis, salvo se, em se tratan­
do de matéria constitucional, ser possivel o
controle do Supremo Tribunal Federal;

d) a do Tribunal Superior Eleitoral expe­
dir instruções que julgar convenientes à exe­
cução do Código Eleitoral (art. 23, ng IX, do
Cód. Eleitoral), instruções essas que têmfor­
ça de lei e ensejando, quando violadas por
decisões dos tribunais regionais, a interpo­
siÇão do recurso especial;

e) a da adoção do precedentecom força vin­
culativa, especialmente para o mesmo pleito,
que o Código Eleitoral chama de prejulgado,
confonne expresso no art. 263;

f) a nonnatividade das decisões da Justiça
Eleitoral tem caráter político; por essa razão é
que se denota uma certa flexibilidade eII1 suas
conclUSÕeS, adequando a decisão ao moroento
eleitoral vivenciado.

Ao lado da função nonnativada Justiça Elei­
toral háde se destacar a sua competência regu­
lamentar, que é exercida com baSe em wna es­
trutura mais alargada do que a do regulunento
comum emanado do Poder Executivo. Ela tem
um vulto mais acentuado, em razão da escala
lúerárquica em que se situa. A construção de
sua configuraçãojuridica pela dOutrina contri­
buirá para tomar o regulamentocada vez mais
dicaze servir como iDSUUtnento apto a facilitar
a execução dos atos eleitorais, elD regra envol­
vidos por situações complexas.



No exame do tema, a primeira dificuldade
encontrada é a apreciação da sua dinâmica funw
cional no ordenamentojuríd.i<Xreleitoral, a fim
de que possam valer condições aceitas pela ciw
ência jurídica dentro de um sistema de coexisw
tência e de articulação do regulamento com a
lei. Isso decorre da tendência sempre crescente
dos operadores da Lei Eleitoral, quando da ex­
pediçãodo regulamento, emassentar regras que
extrapolam os condutos hierárquicos postos no
dispositivo normativo.

. Identifica-se, no particular, uma inclinação
do poder regulamentador de monopolizar a cri·
ação do Direito, tomando mais rigorosa do que
os da lei, os ditames expedidos, esquecendo-se
aquele de que há de se homenagear o primado
de que a lei sempre se apresenta superior ao
regulamento.

Certo é que, não obstante tais crises de com­
patibilidade da lei como regulamento, estecres­
ce de importância no âmbito de atuação da Jus­
tiça Eleitoral, pelo que há necessidade de se
fixar uma teoria a seu respeito, tornando-se emw
prestado, para tanto, alguns princípios já fixa­
dos sobre ele pelo Direito Administrativo.

O nosso apego às idéias tradicionais levaw
nos ao cultivo do princípio de que o objetivo
primordial do regulamento é o de complementar
a lei, explicando, unicamente, o seu raio de ação.
Ocorre que, por ter avançado em seu prestígio
como norma reguladora, concebe-se, hoje, ode
ter recebido uma característica de cunho suple·
tivo e criador, desde que não resulte, a sua apliw
cação, em se tornar incompatível com a norma
positivada.

A respeito, merece destacar a lição de Luci
Benévolo de Andrade, contida em seu Curso
Moderno de Direito Administrativo, Saraiva,
1975, p. 166, quando, na linha do que está senw
do exposto, afirmou:

"De ilÚcio, entendia-se que o poder
regulamentar tinha sentido meramente
complementador da lei. Hoje, todavia,
admite-se uma função muito mais ampla,
conferin40-se-Ihe um caráter supletivo e
criador. E que, apesar da vedação constiw
tucional de delegação de atribuições, as
realidades vivenciais são mais podero.
sas do que os esquemas abstratos. Exata
a advertência de Hely Lopes Meirelles
de que' os juristas devem, hoje, abando­
nar certos preconceitos, e, conservando­
se, embora guardas fiéis da lei, considew
rar que a Administração Pública desem·
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penha certa atividade legislativa, que é
justamentea chamada faculdade regula­
mentadora' - observação que tem o
abono de eminentes publicistas."

Não há dúvida de que a expedição do regu­
lamento é um comportamento cultivado pela
Justiça Eleitoral pela necessidade que tem de
fumar regras abstratas exigidas pela conjuntura
complexa com que se apresentam o executar de
suas atividades administrativas e judiciais.

Uma adequação do que já se escreveu, em
sede de Direito Administrativo, sobre o regula·
menta, bem ajuda a se conceber o poder regulaw
mentar da Justiça Eleitoral. Ouso apresentar as
principais regras a que o regulamento eleitoral
deve se subordinar, para que se apresente. no
curso do ordenamento jurídico que ele integra,
com grau de pureza e sem máscara de autorita­
rismo.

Ei-Ias:
a) o regulamento tem sua base juridica na

extensão da função normativa da Justiça Elei·
toral, constituindo-se uma forma menos qualifi­
cada de tal função ser exercida;

b) esse poder regulamentar é inerente à pew
culiaridade da tarefa administrativa e judicial
exercida pela Justiça Eleitoral, por lhe ser im­
possível se manifestar, para poder exercer o
controle, em todos os casos concretos;

c) a JXlssibilidade do regulamento dispor de
modo abstrato, para o futuro, só tendo efeito rew
troativo em situações excepcionais, como no caso
do reconhecimento da prática de atos atentatóriw
os à dignidade da Constituição que, por JXlssuí­
rem tal vício, são nulos, facilita a execução dos
variados procedimentos eleitorais existentes e
serve como veículo educativo para todos os agenw
les envolvidos com o fcnõmeno eleitoral;

d) é aceitável que, em se tratando de Direito
Eleitoral, a ação do regulamento não se limite,
apenas, a interpretar a lei e a ditar regras ligadas
à sua execução, pelo que deve-se-Ihe permitir,
com caráter nonnativo, impor a obrigatoriedade
de detenninadas condutas aos sujeitos ativos
e passivos do processo eleitoral;

e) há de se valorizar a ~imples expediçãodo
regulamento por ele expelir a sua pujança hie­
rárquica, tomando obrigatório o seu cumpri­
mento por parte dos subordinados à autoridaw
de eleitoral e por esta, em face de sua integra­
ção regular ao ordenamentojurídi<Xreleitoral;

f) a hierarquização no ordenamento juridi­
coweleitoral toma-se útil, de modo específico,
ao prestigiar a esfera da eficácia e da efetivida·
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de do regulamento, tendo em vista que oexpe­
dido por uma autoridade superior prevalece
sobre outro, emborajá existente, mas que tenha
se originado de ato de autoridade subordinada
àquela;

g) os conceitos estatuídos pela Ciência Ju­
ridica a respeito da força normativa, no final
deste século, foge do apoio a que sejam institu­
idas leis que pretendam esgotar, por inteiro, to­
dos os fatos que pretende alcançar, tendo em
vista a impossibilidade prática de tal patamar
ser atingido com êxito, peloque se defende um
maior prestígio para os decretos, portarias, cir­
culares, provimentos, instruções etc.;

h) o regulaD1ento eleitoral, quando expedi­
do, deve se submeter às limitações legais que
sobre ele, normalmente, recaem, pejo que não
deve, em nenhuma hipótese, alcançar a inttgri­
dade de qualquerdireito ou garantia fundamen­
tai do cidadão, nem diminuir ou aumentar os
limites dos direitos subjetivos constituídos pela
lei eleitoral;

i) o objetivo fundamental do regulamento
emDireito Eleitoral deve ser Ode disciplinar as.
situaÇÕes em que cabe atuação discricionária
da Justiça Eleitoral para fazer cumprir alegisla­
ção que rege os atos por ela produzidos, quer
administrativos, quer judiciais;

j) não devem ter força de criar direitos nem
obrigaÇÕeS que não se encontrem, de modo
implícito ou explícito, contidos na leí;

1) não deve revogar, nem contrariar a letra
nent o espírito da lei, Iimitando-se, apenas, a
desenvolver os principios e a completar a sua
dedução, facilitando o seu cumprimento.

Outras entidades juridicas que compõem o
ordeI1aIDentojuridico-eleitoral merecemanálise
detalhada. O limite de espaço imposto a este
trabalho não me permite desenvolver o referido
estudo.

Resta, em fechamento às idéias expostas,
atinnar que as características da Justiça Eleito­
ral no final deste século contêm subsidios de
grande valia para se aproximar dos direitos do
cidadão no sentido de :fàzervalera verdade das
umas. É evidente que elas, no patamarem que
se encontram, não são absolutamente suficien­
tes para enfrentar as exigências ~os jurisdicio­
nadoS no próximo século XXI. E conveniente,
em fJice do que foi desenvolvido, se estabele­
cer propostas visando colaborar COOl a Justiça
Eleitoral na busca de se aperfeiçoar na contri­
buiçjo de consolidação do regime democrático
a ser vivenciado no próximo século, iniciativa

játotnada-pelo Superi.at1'rib\malE.\citota\, sOO
oco1D31ldo doMinistroCarlos Mário \éUoso.

3. A entrega da prestaçlJo jurisdicional
eleitoral de acordo com a reforma defendida
pelo Tribunal Superior Eleitoral

A~eza daentrega da prestaçaojurisdici­
onal eleItoral só será alcançada quando a Na­
ção extirpar, de uma vez por todas, qualquer
forma de fraude no sistema de preparar as eleí­
ções, do cidadã<> votar e no de seçur.u avoo­
fade JtWIifestada porcada eleitor nas 1U1IaS.

A conscientização dessa realidade é que
incentiva o esforço desenvolvido pelo atual
Presidente do Tribunal SuperiorEleitoral, Mi­
nistro Carlos MáriO ~lloso, devidamente aut0­
rizado por seus ilustres pares, a propor refor­
mas na forma do atuar da Justiça Eleitoral e a
sugerir modificações no sistema eleitoral posto
na Constituição atual.

OS trabalhos para o alcance de tais objeti­
vos estão em fase avançada. De fonna sintéti­
ca, tomando por base depoimento do próprio
Ministto Carlos Mário Velloso, em conferência
pronunciada no Tribunal Regional Federal da
S· Região, conforme já anunciado, os pontos
vitais refonnístas são os seguintes:

a) ser realizado um estudoaprofundadopara
que as eleições, em todo oPaís, sejam informa­
tizadas, eli.minando--se, assim., tiurnas, as té­
dulas eleitorais, os mapas de umas, o trabalho
com a apuração e, conseqüentemente, a possi­
bilidade de fraudes nas eleições;

b) oPoder Legislativo aprovar, com a con­
tribuição do Poder Executivo eda Justiça Elei­
toral, bem como de todos os demais segmentos
da sociedade, uma lei permanentepara reger e
disciplinar todas as eleiçÕeS, tebdoem vista que,
confonne comprovado das experiências hodi­
ernamente vividas, uma lei para cada eleição
não presta bom serviço à democracia;

c) em decorrência dessa lei permanente, se
estabelecer uma jurisprudência estável, após
decisõeS trabalhadas pelos tribunais que bus­
canlo, com certeza, o aperfeiçoamento da lei,
dando, ainda, lugara uma doutrina COm princí­
pios definidos;

d) o estabelecimento de regras jurídicas que
resulten\ no fortalecimento dos partidos{lOlíti­
cos, pois eles são os agentes propulsionado­
res da vivência de uma democracia representa­
tiva e tendo em vista que a pulverização dos
mesIDO!l os enfraquecem, porque toma-os pre­
sos de aventureiros políticos;



e) ser prestada homenagemã fidelidade par­
tidária, causa detenninante, entre outras, do
fortalecimento dos partidos políticos;

f) modificar o sistema eleitoral, isto é, o sis­
tema pelo qual os candidatos são eleitos, por
se considerar que o sistema proporcional hoje
adotado está comprometido com "os abusos
do poder econômico, com os abusos do poder
político, que falseiam a vontade do titular do
poder, porque rompem o equilíbrio entre os can­
didatos;

g) a adoção do sistema distrital, quer o puro,
hoje adotado na Grã-Bretanha, na Inglaterra, no
País de Gales, na Escócia, na Irlanda do Norte,
quer o misto existente na Alemanha, tudo a de­
pender das manifestações dos vários segmen­
tos sociais e do que for melhor para o Brasil:

h) instituir uma nova sistemática para as
campanhas eleitorais, com a participação do
poder público, quer fiscalizando, quer financi­
ando com a concessão de estimulos fiscais para
aqueles que contribuírem para os partidos polí­
ticos, com a proibição de doação a qualquer
candidato.

As propostas acabadas de ser registradas
recebem, por parte do Ministro Carlos Mário
\élloso, na conferência acima anotada ("A re­
forma eleitoral e os rumos da democracia no
Brasil") detalhada análise e discriminação dos
aspectos específicos e genéricos abrangentes.

Saliente-se que. para aperfeiçoar as idéias
reformistas anunciadas, o Colendo Tribunal
Superior Eleitoral, na atual gestão do Ministro
Carlos Mário Velloso, como seu Presidente,
criou a Comissão Central de Notáveis, integra­
das por juristas e representantes de outros es­
calões da sociedade, para estudá-las e, após
concluídosos trabalhos, preparar e encaminhar
os anteprojetos de lei aos Poderes Executivo e
Legislativo. Conta ainda a Comissão Central,
com a colaboração de subcomissões. Estas sub­
comissões apreciam, cada uma, temas específi­
cos. Temos, assim, a Comissão de Informatiza­
ção, a de Temas de Lei Eleitoral, a de estudar o
fortalecimento dos partidos políticos, a de es­
tudar as modificações no sistema eleitoral e a
de firmar propostas para a reformulação da pro­
paganda política.

4. Conclusões
Democracia, representação política e Justi­

ça Eleitoral são entidades juridicas que susten­
tam a estabilidade de um governo voltado para
a realização dos ideais de seu povo. No referen-

.......... 32n. 1271ulJ.et. f.e5

te à Justiça Eleitoral, mesmo com as dificulda­
des de estruturação e de funcionamento que
enfrenta, ela vem contribuindo para o fortaleci­
mento do regime democrático, desejo contido
no íntimo de cada cidadão brasileiro e que se
constitui em sua mais legítima aspiração. Vale
aqui repetir a afirmação de Fernando Andrade
de Oliveira, na conclusão do seu trabalho inti­
tulado "Democracia, representação política e
Justiça Eleitoral" (Rev./nf Legisl., Brasília, a.
26, n. 104,out./dez. 1989)que:

"A grande e incontestável verdade é
que no curso deste período histórico,
com momentos de amargura e frustra­
ções, mas passageiros, vivemos dias glo­
riosos de vitalidade democrática. Dias de
fé, de alegria cívica, que devemos à Justi­
ça Eleitoral, projetados no futuro que es­
peramos ainda melhor, pela dignidade dos
seusjuizes, pela confiança. na instituição...

Ao se aproximar o final do século xx. e se
estabelecer a espera do desconhecido que nos
será imposto pelo século XXI, era que será vol~
tada, inteiramente, para avalorização dos direi­
tos do cidadão, há de a Justiça Eleitoral acom­
panhar essa evolução e de se apresentar como
entidade juridica de poder, com capacidade de
impor regras de atuação que contribuam para o
atendimento da pretensão universalizada no
interior de cada um dos seusjurisdicionados- o
de uma democracia partjcipativa e comabsoluto
respeito à dignidade humana e de prestígio ao
direito de exercer, livremente, o direito do voto.

Há, assim, a Justiça Eleitoral de transformar­
se substancialmente para o cumprimento de sua
missão, pela col1SCientização dos seus integran­
tes, certa de que está servindo aos valores maio­
res buscados pelo sentimento nacional, que é o
da convivência com um regime que não só se
proponha como fuça efetivamente o estabeleci­
mento de uma pazsocial, com reverência integral
aos direitos do homem. Só alcançará, porém, tais
metas se olhar para a pessoa do Juiz como o ins­
tnunentoúnico capaz de executar os seus propó­
sitos, enix>ra dele tenha de exigirmais, pois o seu
papel, comodestacado por Cánnen Lúcia Antu­
nes Rocha, em "O Juiz na Nova Ordem Estatal" ,
inAsPerspectivas do Direito Público. 00. jácita­
da, é o de "possibilitar a concretude dos direitos,
a sua afirmação libertadora dos métodos anteri­
ormente adotados e superados pela experiência
política da sociedade".

Complementa a ilustre autora:
"A partilha dos bens da terra por
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11.

todos os homens talvez esteja mais pr6­
xima do que nunca visto, porque a cons­
ciência dos direitos atingiu pelo progres­
so das coisas e da tecnologia, wna pos-

Slbilidade inédita. O homem - afirmava
Paulo Mendes Campos - é um gesto que
se faz ou não se faz. A Justiça. hoje, é o
gesto feito."
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!.introdução
A CPI (Comíssão Parlamentar de Inquérito)

da Prostituição Infanto-Juveml, realizada em
1994, tomou ainda mais explícito o que vinha
sendo denunciado através dos meios de comu­
meação e da literatura, a respeito da prostitui­
ção e da exploração sexual de crianças e ado­
lescentes brasileiros.

O "Relatório Final" desta CPI afinna que tal
situação antes de ser um "choque", um "escân­
dalo social", é, na verdade, um crime, pois "não
é fácil para nossas consciências sequer acredi­
tar que há crianças de apenas seis anos de ida­
de sendo usadas em práticas sexuais remunera­
das, ou memnos de cinco anos contracenando
com meninas de doze, em filmes pornográficos.
Numa idade em que crianças brincam de bone­
ca e jogam bola, estas crianças, para quem a
Constituição Federal proclama obrigatório o
ensino básico, já são brutalizadas por seus pais,
parentes e exploradores" 1.

Aanálise deste terna faz-nos ver que muitas
vezes a "história" da prostituição tem sua ori­
gem no próprio lar, pelos pais, padrastos, ir­
mãos, tios ... , e deste modo, a casa, ao invés de
ser um ambiente de conforto, carinho, seguran­
ça, transmudou-se num lugar que oferece peri­
go; em outros casos é a história de menínas e
meninos que vivem nas ruas e se prostituem

I Comissão Parlamentar de Inquérito destinada a
apurar a responsabilidade pela exploração e prosti­
tuição infanto-juvenil. Relatório final. Brasilia, Câ­
mara dos Deputados, 1994 (mimeo), p. 22.
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porumasimples refeição oupara terem um abri­
go, outros são atraídos (sobretudo os proveni­
entes de classes média e alta) pela fantasia das
"agências de modelos"; existem também os que
se prostitueme &lo usados naquilo que se con­
vencionou como OS "pacotes depornoturismo".

O Relatório sintetiza algumas importantes
considerações, frutos desta investigação, des­
te mapeamento do fenômeno da prostituição a
nível nacional. Cite--se:

"I. A prostituiçdo e a exploraçdo infan­
to-juveniJ silo realidades disseminadas
por todo o território nacional e permeiam
todas as classes sociais.
2. O número de meninas prostituídas é
maior que o de meninos, mas estes são
encontrados também em grande quanti­
dade.
3. Não existe idade minimapara avitimi­
zação.
4. Há distinção entre aprostituição1àmé­
lica e a destinada â obtenção de bens de
consumo ou acesso a locais da moda.
As meninas que se prostituempara con­
seguir o sustento se enquadram no pri­
meiro grupo: a prestação de favores se­
xuais serve à subsistência ou à proteção
contra autoridades a que se submetem
(o explorador, o líder de um grupo de rua,
os policiais, os pais e padrastos). De
maneira diversa, a menina de classe mé­
dia se prostitui paraadquirir a "roupa da
gri.ffe", freqüentar dispendiosos locaisda
modaou parabeneficiaruma ilusóriacar­
reira de modelo.

5. Não raro, a prostituição de crianças e
adolescentes está relacionada à escravi­
zação e ao cárcere privado.

6. Existe um mecanismo típico de chega­
da ao submundo da prostituição: as me-­
ninas são captadas por agenciadores,
que as tiram de seus lares, ou com o c0­
nhecimento das fanúlias (casosem queo
aliciador retira asjovens do lar apretexto
de empregá-Ias em outras cidades).
(...)
8. O uso de drogas tem estreita relação
com oqueestudamos. Emprimeiro lugar,
o jovem, de qualquer classe Social, que
sevicia, pode chegar a se prostituir para
obter a droga. Em segundo lugar, os ex­
ploradores incentivamos víciosemálcool
e drogas para manterem ascendência e
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controle sobre os e~lorados. Por últi­
mo, a alienação trazida peJas drogas é o
re1ügio último da crW!çae do jc:nIem sub­
metidos às mais odiosas formas de de­
gradação. Freqüentetnentea meniDaque
serve de "avião" (entregando drogas ou
acompanhandoquemas transporta) tam­
bémse prostitui paraos traficantes eusu­
ários.
(...)
11. Registram-se, el1l rodas as classes
sociais, altíssimos IÚveis de incesto, o
que também pode acabar por levar as cri­
anças e adolescentes à prostituição.
12. Influi decisivamente na violênciase­
xual no lar, o fato de as popuJaç&s de
baixa renda ou de condições miseráveis
viverem em habitações que convidam à
promiscuidade.
13. Há umprofundo earraigado compo­
nentecuJrural no fenômeno sobre o qual
nos debruçamos: a prostituição é vista
como "normal" pela sociedade brasilei­
ra. A valorizarwcloda meninajoveme, ainda
mais, daquelavirgI:m,éea:aIadaamoafir­
maçãoUeirada sexualídademasculina

(...)
15. A polícia é responsável, muitas ve­
zes, pela impunidade dos exploradores,
com quem é conivente. em troca depro­
pinas. A CPI recebeu, inclusive, denún­
cias de corrupção policial, segundo as
quais agentes da lei exploram, eles pró­
prios, a prostituição.
(...)"2.

2. O sistemajuridico
A nossa ConstituiçãoCidadã. de 1988,pres­

creveem seu art. 227 que:
"É dever da famiJía, da sociedade e

do Estado assegurar à criança e ao ad0­
lescente, com absoluta prioridade, o di­
reito à vida, à saúde, à alimentação, à
educação, ao lazer, àprofissionalização,
à cultura, à dignidade, ao respeito, ã li­
berdade e à convivência fàmiliar e comu­
nitária, alémde colocá-losa salvo de toda
fonoa de lx:gIigência, discriminaçllo,expl0­
ração, violência, crueldade eopressIo".

E ainda em seu § 4Q, preceitua:
"A lei punirá severamente o abuso, a

violênciaeaexploraçãosexualda criança

2 Relatório final - Op. cit., pp. 23·27.



e do adolescente" .
Diante de tal prescrição constitucional, po­

demos indagar se a atual legislação penal con­
segue atender ao que naquele está exposto.

Antes de analisannos comoa matéria é apre­
ciada no Código Penal, convém colocar que o
mesmo contém arcaísmos e distorções, sobre­
tudo ao revelar urna indisfarçável opção pelas
classes mais abastadas.

Paracomprovar isso, basta compararmos os
crimes de lesão corporal - art. 129, e o de roubo
mediante violência ou ameaça - art. 157: en­
quanto que para o primeiro a pena é de deten­
ção de 3 meses a I ano, a do segundo é de
reclusão de 4 a 10 anos e multa; isso revela que
o patrimônio, segundo a ideologia de tal Códi­
go, tem um valor maior do que a vida. Dessa
forma percebe-se que o Código Penal Brasileiro
de 1940 é todo ele imbuído de um cunho patri­
monialistico extremo.

Assim, inegável é o fato de que se faz impe­
riosa urna reforma das normas penais, com a
adoção de princípios mais modernos, seja no
que diz respeito à tipificação dos atos entendi­
dos corno antijuridicos, seja na quantificação e
espécie de pena a ser aplicada no caso concreto.

O Código Penal trata, ou melhor, tenta tra­
tar, das condutas acerca da exploração sexual,
no Título VI: Dos Crimes Contra os Costumes.

O primeiro tipo penal que entendemos estar
relacionado com a prostituição e abuso sexual
contra crianças e adolescentes, ainda que indi·
retamente, é o estupro.

"Art. 213 - Constranger mulher à con­
junção carnal, mediante violência ou
grave ameaça:

Pena - reclusão, de 6 (seis) a 10 (dez)
anos."

Antes de mais nada, uma breve critica, este
dispositivo é um exemplodo arcaísmo do Códi·
go Penal, pois entendemos que não há que se
falar em"mulher" e sim em pessoa, portanto, há
que se lutar para que tais crimes integrem o
Capítulo Dos Crimes Contra a Pessoa, e não
meramente os crimes contra os costumes.

Ao se estudar o art. 213 do Código Penal,
convém que saibamos que a Lei nl! 8.069/90 ­
Estatuto da Criança e do Adolescente, havia
acrescido à redação original do Código de 1940
o seguinte parágrafo único:

"Se a ofendida é menor de 14 (catorze)
anos:

,.,..",... 32 n. 127/uU"'. 1985

Pena - reclusão, de4 (quatro) a 10 (dez)
anos."

No entanto, ocorre que, pelo art. 6l! da Lei
nl! 8.072/90, que classificou e disciplinou os cri­
mes hediondos, a pena do caput dos arts. 213 e
214 (Atentado Violento ao Pudor) passou a ser
de 6 a 10 anos de reclusão. E isso gerou urna
série de confusões, mas, na realidade, tratou-se
de uma falha do legislador dos crimes hedion­
dos, que não expressou a revogação deste pa­
rágrafo único, bem como o parágrafo único do
art. 214.

Inclusive, esta questão é referendada e elu­
cidada pelos expoentes do Direito da Criança e
do Adolescente: Munir CUl)', Paulo Afonso
Garrido de Paulo e Jurandir Noberto Marçura
que, na obra: Estatuto da Criança e do Adoles­
cente Anotado, esclarecem que o art. 263, do
ECA, "na parte que comina aumento de pena
aos delitos de estupro e atentado violento ao
pudor, descritos nos arts. 213 e 214 do Código
Penal, encontra-se revogado pelo art. 911 da Lei
nl! 8.072, de 25.7.90, (...), urnavez que a lei pos­
terior regulou as mesmas hipóteses tratadas pelo
Estatuto, prevendo o agravamento mais severo
das penas". 3

Além do que, se não aceitássemos a revo­
gaçãodo art. 263 do Estatuto, ter-se-i.a, recorda
Damásio de Jesus, as seguintes e absurdas hi­
póteses:

"1 A) estupro contra vítima adulta: tra­
ta-se de crime hediondo, apenado no mí­
nimo com seis anos de reclusão, não sen­
do permitidos indulto, graça, liberdade
provisória, devendo a pena ser executa­
da inteiramente em regime fechado, com
livramentocondicional com ocumprimen­
to de dois terços e prescrição mínima de
pretensão executória em doze anos;

2A) estupro contra vítima de treze
anos de idade: não seria crime hediondo,
apenado com quatro anos de reclusão,
permitidos os institutos do indulto, gra­
ça, liberdade provisória, progressão na
execução da pena, livramento condicio­
nal com o cumprimento de metade ou um
terço e prescrição mínima da pretensão
executória em oito anos."

Neste caso, tal qual oartigo anterior, o pará­
grafo único encontra-se revogado pela Lei nl!
8.072190.

J CURY, Munir et alii. Estatuto da Criança e do
Adolescente Anotado. São Pauio: RT, 1991> p. 132.

121



Outro crime intrinsecamente relacionado
coma prostituição infantiJ ca exploração sexual
é o delito denominado corrupçilo de menores:

"Art. 218 - Corromper OUfacilitar a cor­
rupção de pessoa maior de 14 (catorze) e
menor de 18 (dezoito) anos, com elapra­
ticando ato de libidinagem, ou induzin­
do-a a praticá-lo ou presenciá-lo:
Pena - reclusão, de 1 {um) a'" (quatro)
anos."

Percebe-sepela leitura dodispositivo penal
citado que o objeto jurídico é a moral sexual
dos maiores de 14 e menores de 18 anos. Por­
tanto, não há crime, e ai reside, justamente, a
primeira crítica que podemos tecer sobre esse
dispositivo, no caso de menor de 14 anos que
for levado a presenciar ato de libidinagell1, ten­
do emvista o limitenúnimo de idadeeslabe1eci­
do para a vítima.: nãooserá, de igual modo, pelo
delito do art. 214, umavezque este nãoprescre­
ve sobre a "assistência" de ato Jibidinoso. Por­
tanto, o fato é atípico.

Outracrítica é aque diz respeito aoentendi­
mento que vem sendo dado pela jurisprudên­
cia, no sentido de se excluir o crime quando o
menor já se encontra corrompido. Há que se
colocar que a corrupção é algo escalonável.

Diante destas colocaçõeS, faz-se necessá­
rio que o sistema legal não se preocupe apenas
em punir aquele que conompe o menor, como
taJnbém oque o mantém na corrupção, 011 ain­
da, o que obstaculiza a sua saída do meio de­
gradante.

E mais, a corrupção do menor de 14 anos
que presencia ato de libidinagem tambént, en­
tendemos, deveria íntegrar este tipo, hipótese
em que haveria agravamento dapena, por estar
presumida a violência.

Quanro ao rapto violento ou mediante fraude:
"Art. 219 - Raptar muJher honesta, medi­
ante violência, grave 311leaça ou fraude,
puatim libidinoso:

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos."

A primeira falha do dispositivo em apreço
está neste "mulha" honesta"; advogamos a tese
de que uma atualização da legislação penal de­
veria se preocupar com o rapto de pessoa.

Alerte-se que esta norma não contempla a
questão do menor de 18 anos, não dando im­
portância à idade da vítima, o que é um grave
erro.

O CódigoPenal, no Capítulo V- Do knoci-

Rio e dc:l Tráfito de Mulheres- ainda, 00Titulo
VI, aponta: algwnas espécies de delito que silo
de extrema relevância nesta abordagem, quais
sejam:

· mediação para servir a la.sclvia de outrem;
· favorecimeIlto de prostituição;
•Casa de prostituição;
· rufianismo;
· trMico de mll1heJes.
a) Mediação paraservira las:iviadeouttem·.

"Art. 227 - Induziralguém a sati~ra
lasciviaalheia:
Pena- ~\usãa, de 1(um) a '! (ttês);mas."

O lenocínio diferencia-se dos demais deli­
tos contra os costumes porque o agente, ao
ínvés de satisfazer a própria lascívia, libidina­
gem, procurasatisfazer aIUXÚri3 alheia.

Este tipo penal tem, justamente, ao penali­
zar Jais condutas, o objetivo de evitar o desen­
volvimento da prostituição OU da corrupção
mmtI.

O § 1li é-nos especial pelo fato de conside­
rar qualificado odelito, se praticado contra víti­
ma maior de 14 anos e menor de 18. Em se tra­
tando de vitima menor de 14 anos, a violência
será presumida, consoante o que dispõe o art.
232 ele () 224, a, do CódigoPenal, oque implica
um agravamento da pena.

Nos \enoos do § lll, ou~a, quandoocrime
for cometido com o emprego de violência, gra­
ve anreaçaou fraude, ocrime é igualmentequa­
lificado.

b) Favorecimento da prostituição:
"Art. 228 - Induzir ou atrair alguém à
prostituição, facilitá-la ou impedir que
alguém a abandone:
Pena - reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos.
§ 1fi - Se ocorre qualquer das hipóteses
do § lI! do artigo anterior:
Pena- reclusão, de 3 (ttês) a8(oito) anos.
§ 211 _ Se o crime é cometido comempre­
go de violênCia. graveameaça ou fraude:
Pena - reclusão, de 4 (quatro) a 10 (dez)
anos, alem da pena correspondente à vi­
olência
§ 3'1_Se ocrime écometióo comofim de
lucro, aplica« também, multi."

c) Casa de prostituição:
"Art. 229 - Manter, por conta própria ou
de terceiro, casa de prostituição ou Jugar

" • .".t. fi. In'or"..... L..'.""".



destinado a encontros para fim libidino­
so, haja, ou não, intuito de lucro ou me­
diação direta do proprietário ou gerente:

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, e multa."

Há os que definem a "casa de prostituição"
como o "local onde as prostitutas exercem o
comércio carnal"4, no entanto, o próprio tipo
diz claramente: "haja, ou não, intuito de lucro",
sendo que, existindo o lucro, aplica-se, além da
pena, a multa - § 311, art. 228.

Este dispositivo é praticamente ineficaz, ten­
do em vista a orientação dos próprios tribu­
nais. Porque:

Os motéis e hotéis de alta rotatividade li­
cenciados não são alcançados pela norma pe­
nal, mesmo que constituam locais em que exista
a prática de libidinagem, alega-se que a sua
manutenção não é dirigida à prostituição.

O mesmo se dá com os Drive in, Casas de
Massagem, etc.; portanto, o licenciamento con­
duz à presunção de licitude de suas atividades.

E é neste ponto que vem o grande problema
do "pornoturismo", pela dificuldade de seu"en­
quadramento" num tipo penal.

Háque se ressaltar, ainda, que o art. 229 não
aborda o problema da vítima menor de 18 e mai­
orde 14 anos.

d) Rufianismo:
"Art. 230 - Tirar proveito da prostituição
alheia, participando diretamente de seus
lucros ou fazendo-se sustentar, no todo
ou em parte, por quem a exerça:
Pena - reclusão, de I (um) a 4 (quatro)
anos, e multa.

§ 111 - Se ocorre qualquer das hipóteses
do § 111 do art. 227:

Pena - reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos,
além da multa.

§ 211 - Se há emprego de violência ou
grave ameaça:

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 8 (oito)
anos, além da multa e sem prejuízo da
pena correspondente à violência."

e) Tráfico de mulheres:
"Art. 231 - Promover ou facilitar a entra­
da, no território nacional, de mulher que
nele venha exercer a prostituição, ou a
saída de mulher que vá exercê-la no es-

4 JESUS, D. - op. cit., p. 643.
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trangeiro:
Pena - reclusão, de 3 (três) a 8 (oito) anos.
§ 111 - Se ocorre qualquer das hipótese
do § 12 do art. 227:

Pena - reclusão, de 4 (quatro) a 10 (dez)
anos.

§ 2g - Se há emprego de violência, grave
ameaça ou fraude, a pena é de reclusão,
de 5 (cinco) a 12 (doze) anos, além da
pena correspondente à violência.
§ 311 - Se o crime é cometido com o fim de
lucro, aplica-se também multa."

Corno podemos constatar, o Código Penal,
ao tratar das questões relativas à prostituição,
situa-a, genericamente, dentro do mundo dos
maiores de idade e com ênfase na prostituição
feminina, não dando a devida importância à
prostituição infantil.

É certo que, quanto ao menor de 14 anos,
em todas as hipóteses descritas a violência já
se encontra presumida na foona do art. 224 do
Código Penal, com o conseqüente agravamen­
to da pena. No entanto, as vítimas maiores de
14 anos e menores de 18 foram totalmente des­
consideradas.

Temos, dessa forma, ao contemplar o nosso
Código Penal, um sistema punitivo que não pune
e sequer contramotiva a prática da prostituição
iIúantil.

Em matéria de exploração sexual, é possível
constatar que o Estatuto da Criança e do Ado·
lescente também se preocupara com a questão.
como não poderia deixar de ser. Assim, o Esta­
tuto retoma e complementa o crime de corrup­
ção de menores como o seguinte tipo penal:

"Art. 240 - Produzir ou dirigir represen­
tação teatral, televisiva ou película cine­
matográfica, utilizando-se de criança ou
adolescente em cena de sexo explicito ou
pornográfica:
Pena - reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, e multa.

Parágrafo único. Incorre na mesma pena
quem, nas condições referidas neste ar­
tigo, contracena com criança ou adoles­
cente."

O nomenjuris deste delito é: utilização de
criança ou adolescente em cenas de espetácu­
los pornográficos ou de sexo explicito.

Entendemos que a ratio legis, ou seja, os
motivos que fundamentaram este dispositivo é
impedir que crianças e adolescentes sejam utili-
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zadosemcenas pornográficas ou de sexoerqJlí­
cito, seja no teatro, na televislIo ou no cinema, em
espctácu10s emendidos como pornográficos.

Com muita precisllo afirma EsterKosowski
que a

«diferença de conceituação entrea arte e
a pornografia, ou erotismo e pornogra­
fia, situa« na forma grosseira e vulgar
comoa pornografiacostuma serapresen­
tada. As cenas de sexo explicito em fil­
mes e espetâcu10s silo anunciadas pela
mídia em espetáculos para atrairpúblico
especifico ea panicipação de adolescen­
tes éum chamariz". 5

Lembra a citada professora que o
"momento consumativo, mesmo sendo
o crime considerado material, será o da
filmagem ou até dos ensaios, em caso de
peça de teatro. Não é necessária a exibi­
ção do espetáculoparaseratingidaa meta
optata. Atentativa é possível apenas nos
atospr~, que sãoopJanejamen­
to dos espetáculos, uma vez que o enun­
ciado do dispositivo refere-se à uti/iza­
çdo e não àexibiçilo". 6

3. A/gumasreflexiJes
Um outro aspecto importantlssimo nesta

reflexão em tomo dos crimes sexuais infanto­
juvenis, sobretudo seconsiderarmos que a pes­
soa que está sendo manipulada, explorada, é
uma criança ou adolescente, refere-se à "pecu­
liaridade" do Código Penal, incluí~los nos cri­
mes contra os costumes e, portanto, tenta pe­
nalizarosque lesariama moral sexual. ospritd­
pios familiares, etc., segundo a moral da socie­
dade de 1940.

Ora, como se tem entendido, ede mto é uma
verdade, que a nossa moral tem sofrido gran­
des alterações, que a sociedade está mais üvre
das reprimendas sexuais do passado, este tipo
de argumento acaba porjustificara omissão da
sociedade e do Estado neste campo.

No entanto, entendemos que, em se tratan-

, KOSOWSIO, Ester. "Art. 240" in CURY, M.
et olU. EstiJlulo do Cri4nça e doAdolescente Comen­
IDdo: comenrá,.i05 juridicos e sociais. Sio Paulo:
Malbciros, 1992, p. 728.

6 KOSOWSKl, Ester ~ Op. ~it., pp. 128-729.
Acrcscents, ainda. a autora que "é o dolo direto ou
eventual. A forma culposa nlo pode ser considerada.
A negligencia, imprudancia ou imperícia na vc:ritica­
çio da idade dos participantes do c:spetaculo pode
ser considerada como dolo eventual" (p. 728).

fIM

do de criançaseadolescentes, na realidade tais
condutas não seriam, simplesmente, contrárias
à moralidade pública, antes são condutas que
atentam contra a integridade fisica e psíquica
destes sujeitos; pois não é possivel concebet­
mos que () problema de meninos e meninas de
7, 8 anos, que são sexualmente explorados.
muitas vezes à fo~ seja uma questão sim­
plesmente "moral". É bem mais do que isso, é
uma situação de horror, de barbárie.

AConvenção sobre osDiIeitosda Criança.
adotada pela Assembléia Geral das Nações
Unidas, em 20 de novembro de 1990, da qual o
Brasil é um dos signatários, determina em seu
art. 34, que:

"OsEstados-Partes se comprometem
a proteger a criança contra todas as for­
mas de exploração e abuso sexual. Nesse
sentido, os Estados-Partes tomarão, em
especial, todas as medidas de caráter
nacional, bilateral e multilateral que se­
jam necessárias para impedir:

a) o incentivo OU a coação para que
uma criança sededique a qualquerativi­
dadesexual ílegal~

b) aexploração da criança na prosti­
tuição ou outras práticas sexuais ilegais;

c) a exploração dacri~ em especá~

culos ou materiais plmográfioos."
Tal dispositivo, ponanto, assegura à crian~

ça a proteção contra a.exploraçlo~ e o
abuso, incluidos a prostitUIção eoenvolvimen­
to em pornografia.

Convém ressaltar que, 1'10Brasil, aConven­
ção foi aprovada pelo Congresso Nacional, atra­
vés do Decreto Legislativo nll 28, de 14 de se­
tembro de 1990, sendo promulgado em 21 de
novembro desse mesmo ano, foi finalmente~
mulgado peloDecretonll ')9 .'no.

Desta forma, a negligência de nosso País
no que tange à prostituição infantil é na verda­
de um desrespeito à Constituição Federal. UJD
descaso para com a citada Convenção e para
com os direitos proclamados no ESUltuto da
Criança e do Adolescente; em síntese, uma pro­
funda negação dos direitos fundamentais da
pessoa humana, sobretudo tendo-se em conta
queesta negativadecidadania atingejustam:nte
aqueles que são merecedores de proteção es­
pecial e integral, por estaremn~pr~ de
desenvolvimento. E o que malS nos indigna
nesta abordagem é que todo o sistema poUtico
é condescendente com tais abusos.



Por outro lado, ao tentar se elaborar uma
leitura jurídica da prostituição infantil e, por­
tanto, quais os mecanismos que o sistema pe­
nal teria paraoferecer, a fim de se evitar a degra­
dante exploração sexual infanto-juvenil, somos
também levados a questionar se o mero adven­
to de normas que dessem à questão um enfo­
que mais severo, no sentido de, simplesmente,
impor penas mais drásticas já seria suficiente.

Parece óbvio que não, pois, como acertada-
mente coloca Garcia Pablos,

"a eficaz prevenção do crime não depen­
de tanto da maior efetividade do contro­
le social formal, senãoda melhor integra­
ção ou sincronização do controle social
formal e infonnal" .7

E o que isso significa? Significa que a ver­
dadeira prevenção de um problema tão sério
como o é o da prostituição infantil, se dará atrn­
vés de uma ação conjunta entre a sociedade e o
Estado, se servindo de métodos, programas,
capazçs de neutralizar o problema em sua ori­
gem. E lógico que a solução não sedará a curto
prazo, mas isto não deve servircomo um argu­
mento para um não-agir.

Além do que, também há que se considerar
que a sociedade civil deve cobrar do Estado
uma maior fiscalização em hotéis, motéis econ­
gêneres, e inclusive, parece oportuno o estabe­
lecimento de medidas administrativas que im­
pliquem a imposição de multas significativas, e
até mesmo a interdição de estabelecimentos nos
quais fossem flagrados o uso sexual de crian­
ças e adolescentes, sem detrimento da respon­
sabilidade penal.

Certamente, temendo mais as multas ou o
fechamento de suas "atividades", do que a pu­
nição penal, ter-se-ia, acreditamos, uma dimi­
nuição dessa exploração. Pois, pensar em re­
solver estas questões com a mera prevenção
pelo DireitoPenal é uma ilusão, porque, em pri­
meiro lugar, a intervenção penal implica eleva­
dos custos sociais e em segundo, nem sempre
o rigor das leis importam em sua efetividade.

1 GARClA-PABLOS DE MOLINA, Antônio.
Criminologia: uma introdução a seusfundamentos
reóricos. Irad. de Luiz Flávio Gomes. São Paulo:
RI, 1992, p. 78.
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Estes dois fatos como que "geram" o problema
da impunidade.

A este respeito, já se pronunciara o jovem
Marquês de Beccaria, em 1764:

"Não é o rigor do suplício que previ­
ne os crimes com mais segurança, mas a
certeza do castigo, o zelo vigilante do
magistrado e essa severidade inflexível
que só é urna virtude no juiz quando as
leis são brandas. A perspectiva de um
castigo moderado, mas inevitável, cau­
sará sempre uma impressão mais forte
do que o vago temor de um suplício ter­
rível, em relação ao qual se apresente
alguma esperança de impunidade". 8
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Contratação direta: dispensa de licitação
com base no art. 24, inc. VIII, da Lei n2

8.666193

JORGE UUSSEsl FERNANDES

sUMÁRIo

1. Noções. 2. Requisitos. 2.1. Que o contral4lnte
seja peSSDa jurídica de dÍl'eilD público mfemo. 2.2.
Que o contralado seja órgão ou entidade que integre
a Adminsitração Pública. 2.3. Que O contral4ldo te­
nha sido criado para ofim específico do objeto pre­
tendido pela administração contratante. 2.4. Que a
cM'ação do órgão ou entüÚJde contratada tenha ocor­
n"do antes da vigência da Lei n°8.666/93. 2.5. Que o
preço seja compatível com o praticado no mercado.
3. Sobrea constitucionalidade do inciso. 4. Condusão.
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do Centro Brasileiro para Formação Política. É pro­
fessor de Direito Administrativo da Faculdade de
Direito da UDF.
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Entre os vários dispositivos da Lei n!! 8.666/
93 que autorizam a contratação direta, sem lici­
tação, um tem merecido especial atenção por
parte do controle da Administração Pública, esA

pecialmente pelo seu elevado componente po­
lítico, no sentido científico do termo.

Efetivamente, nenhum outro dispositivo da
Lei n!! 8.666/93, que regula o tema licitações e
contratos na Administração Pública, na sua
operacionalização prática, se põe em plena sin­
tonia com a necessidade da sociedade rever a
estrutura administrativa da Administração, ao
mesmo tempo em que expõe as constrangedo­
ras situações decorrentes de modelos ultrapas­
sados da intervenção do Estado na economia,
nem permite, com segurança, definir os contor­
nos do princípio da descentralização adminis­
trativa.

Estabelece o art. 24 do precitado diploma
legal que é dispensável a licitação:

"VIII A para a aquisição, por pessoas
jurídicas de direito público interno, de
bens produzidos ou serviços prestados
por órgão ou entidade que a Administra­
ção Pública e que tenha sido criado para
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esse fim especifico emdata anterior àvi­
gência desta Lei, desde que o preço con­
tratado seja compatível com o praticado
no mercado" .

1. Noções
Esse é um dos dispositivos que teve maíor

alteração de redação, em busca de adequado
equilíbrio entre o interesse público e aestrutu­
ra da Administração.

Sob a égide do Decreto-Lei nll 2.300 era per­
mitida a contratação direta quando a operação
envolvesse concessionário de serviço público
e o objeto do contrato fosse pertinente ao da
concessão e, também, quando envolvesse pes­
soas jurídicas de direito público interno, ou
entidades paraestataisou, ainda, aquelas sujei­
tas ao seu controle majoritário, excetuando-se
se houvesse empresas privadas que pudessem
prestar ou fornecer os mesmos bens ou servi­
ços, quando, então, seria obrigatória a licitação
(art. 22, incisos vn eX).

JáarOOação original da Lei nl!8.666193esta­
belecia o seguinte:

"Art. 24. Édispensável a licitação:

VIII - quando a opemção envolverexclu­
sivamente pessoas jurídicas de direito
público interno, exceto se houver empre­
sas privadas ou de economia mista que
possam prestar ou fornecer os mesmos
bens ou seJViços, hipóteses em que fica­
rão sujeitas à licitação;."

Criava-se, assim, um tipo diferenciado de
dispensa de licitação que, na verdade, tratava­
sede inexigibilidade, pois seria inviável a com­
petição.

Oatual delioearo.ento legal, como dito, alte­
rou a fisionomia da dispensa, preservando da
salutarconcorrência órgãos da Administração,
exigindo apenas a compatibilidade de preços
com os praticados no mercado.

A justificativa jurídica para essa dispensa
repousa no fato de que a descentralização das
atividades não poderia obrigar a licitação. As­
sim, se o Estado ~sui um órgão na sua estru­
tura que realiza um serviço, ao conceder-lhe
autonomiaepersonalidade, continuaria poden"
do contratar, diretamente, sob pena de inviabi..
lizara própriadescentralização.

O assunto, contudo, não é pacífico, e o
Doutor Toshio Mukai, um dos mais expressi..
vos expoentes sobre o tema (Boletim de LicitoJ

çiJes e Contratos, n
'

9/94, pp. 4J7~), sustenta
que a alteração da redação do inciso, promovi~

da pela Lei nIl 8.883/94, conquanto omissa~
bre a questão da possibilidade <k competiçlo
coma iniciativaprivada, mertee maior reflexão.
Lembrando que otexto do Decreto-Lei nll 200/
67 "contemplava como uma das hipóteses de
dispensa de licitação eotre órgãos e entidades
públicas (art. 126, § 2", 1etrafl" traz àcolaçâoo
seguinte caso:

"Com base nessa disposição, repro­
duzida no texto da Lei paulista 0 11 89n2,
o Sr. Governador do Estado de sao Paulo
dispensou de licitação a Petrobrás para
instalarpostos de gasolina (com os com­
plementos de praxe) ao longo da Rodo­
via Castello Branco. Diversas empresas
(Shell, Esso etc.) ingressaram. com man­
dado de segurança reivindicando a ne­
cessidade de licitação. A resposta do
Judiciário veio no RE nll 87.347, l- T.
4.3.80, Rei. oMín. Xavier de Albuquer­
que: "Nãocabedispensa de licitaçlo, em
favor da Petrobrás, para instalar postos
de gasolina e de socorro mecânico em
estrada estadual. Essa atividade não se
inclui no monopólio ou exclusividade de
serviço, não se caracterizando a hipóte­
se do art. 126, § 21!, letra/,do Decreto-Lei
n1l 200167' {VoxLegis, v.137,pp. 20ess.,
maict1980)."

No corpo do referido acórdão, o Ministro­
Relator deixou consignado o seguinte:

"O advérbio •exclusivamente', utili­
zado pelo art. 24, nll VII, da atual Lei 09.

89, que copiava o art. 126, §211, letra/, do
Decreto-Lei nIl 200/67, tem osigniJicado
de quea opernçãohaveráde ser feita entre
o Estado e outra pessoajuridica de direi­
to público interno, ou entidade sujeita
ao seu controle ~ritário, em caIáterex­
clusivo, isto é, sem a possibilidade de
fuztr a mesma operação, indiferentemen­
te, com pessoas jurídicas de direito pú­
blico interno, OU com entidades sujeitas
ao seucontrole majOOtário, e taniJém com
particulares, não haveria semçopúblico
e teria de vigorar não a exceção, mas a
regra geral, que exigea licitação."

Para melhor compreensão é o seguinte o
texto do Decreto-Lei ni '}.OOI67, quecopiadapara
aquela legislação estaduaf gerou a manifesta­
ção precitada do Pretório ExceIso:

"Art. 126. As compras, obras eSClVi·
ços efetuar-se·ão com estrita observin-



cia do princípio da licitação.
§ 111 .• ,

§ 211 Édispensável a licitação:
f} quando a operação envolver con·

cessionário de serviço público ou, exclu­
sivamente, pessoas de direito público
interno ou entidades sujeitas ao seu con­
trolemajoritário;,"

Do confronto entre a atual redação do inc,
VII do art. 24, e tendo subjacente o acórdão em
tela, verifica-se que o atual normativo ainda
carece de aperfeiçoamento, vez que não foi al­
cançado o exato equilíbrio entre os principios
da descentralização das atividades estatais,
onde seria possível a contratação direta, e o da
licitaçãoe da livre iniciativa.

2. Requisitos
Para que se opere legitimamente a contrata­

ção direta é necessário:
a) que o contratante seja pessoa jurídica de

direito público interno;
b) que o contratado seja órgão ou entidade

que integre a Administração Pública;
c) que o contratado tenha sido criado para

o fim específico do objeto pretendido pela Ad­
ministração contratante;

d) que a criação do órgão ou entidade con­
tratada tenha ocorrido antes da vigência da Lei
nIl 8.666/93;

e) que o preço seja compatível com o prati­
cado no mercado. Cabe, agora, analisar cada
um dos requisitos, para adequada compreen­
são do tema.

2,1. Que o contratante seja pessoajurídica
de direito público interno

Pessoa jurídica de direito público interno é
uma expressãojurídica que abrange determina­
dos tipos de pessoas com regime jurídico pró­
prio e peculiar, onde conservam prerrogativas
próprias do poder de imperii. No Ordenamento
Jurídico pátrio são: a União, os Estados, os
Municípios, o Distrito Federal e suas autarquias.

Com profundo dissenso doutrinário e legaI,
até o advento da CF/88, as fundações instituí­
das e mantidas pelo poder público oscilavam
ao sabor das conveniências, ora ostentando
nítidas características do direito privado, ora se
afirmando como pessoas jurídicas de direito
público,

Somente após o Estatuto Político de 1988,
foram as fundações adequadamente situadas
como tertium genus, em relação à naturezaju-
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ridica de sua personalidade, mas muito bem si­
tuada sob adequada e integral jurisdição do
controle.

O Supremo Tribunal Federal, por ocasião
dojulgamento da Adin nll 926/93 (publicado no
DJU de 6.5.94) definiu com absoluta precisão
os novos contornos constitucionais das fun­
dações para aproximá-las das autarquias, sob
vários aspectos.

Na atualidade, deve-se classificar as funda­
ções instituídas e mantidas pelo poder público
como pessoas jurídicas de direito público, e,
portanto. podem elas integrar o elenco de ór­
gãos contratantes que se podem servir dessa
possibilidade de dispensa,

2.2. Que o contratado seja órgão ou enti­
dade que integre a Administração Pública

O outro sujeito da futura relação contratual
deverá ser órgão ou entidade integrante da
Administração Pública.

Se o contratante foi precisamente definido
pelo inciso em comento, o mesmo não ocorreu
em relação ao contratado, Primeiro porque ad­
mitiu a contratação de órgão, expressão de lar­
ga amplitude, abrangendo partes despersonali­
zadas da Administração. Mesmo no mais auto­
rizado magistério do saudoso Hely Lopes Mei­
relles o conceito de órgão não se identifica com
o de pessoa jurídica capaz de ser sujeito de di­
reitos e obrigações, muito embora se lhe atri­
bua capacidade de expressar parcela de vonta­
de do Estado, fato que estabelece uma zona
intermediária, bastante dissociada dos elemen­
tos clássicos do direito privado. Para orenoma­
do autor, "órgãos públicos são centros de com­
petência instituídos para o desempenho de fun­
ções estatais, através de seus agentes, cuja atu­
ação é imputada à pessoajurídica a que perten­
cem". Mais adiante, amparado em Gierke, afir­
ma que o órgão é parte do corpo da entidade e,
assim, "todas as suas manifestações de vonta­
de são consideradas como da própria entida­
de", (Direito Administrativo Brasileiro, São
Paulo: Ma1heiros Editores Ltda, IS· 00., 1993, p,
63 e nota 20 do rodapé), Nada obstante a dare·
za dessas afirmativas iniciais, mais adiante o
autor admite a capacidade dessa parte, ou cen·
tro de competência, para depois ratificar a ine­
xistência de personalidade jurídica do "órgão" ,
como se observa: "os órgãos integram a estru­
tura do Estado e das demais pessoas jurídicas
como partes desses corpos vivos, dotados de
vontade e capazes de exercer direitos e obriga­
ções para a consecução de seus fins institucio-
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Dais. Por isso mesmo, os órgãos níJo têmpel'So­
nallda,!e jur/dicIJ nem vontade práprla, que
são atributos do corpo e não das partes, mas na
área de suas atribuições e nos limites de sua
competência funcional expressam avontade da
entidade aque pertencem ea vinculam por seus
atos, manifestados através de seus agentes
(pessoas !lsicas)". Acrescenta, em seguida, que
"eroboradespersonalizJldos, os órgãos mantêm
relações funcionais entre si ecom terceiros das
quaisnsultamefeitosintemoseexternas,~ for­
ma legal ou tegUIamentaJ. E, a despeito de não
terem personaüdade juridica, os 6rgl'los podem
terp~~ funcionais próprias que, quan.
do infringidas por outro órgão, admitem defesa
até mesmo por mQIIdado de segu1'tl1lça .. (gritos
não são do original-oh. cit., pp. 64165).

Sobre entidades é possível defini-Ias, se·
guindo corrente já firmada, como centros de
oompetência~~ \ltovidasde~·
dade juridica de direito público ou privado e
criados po~ lei, para o desempenho de funções
descentralizadas (Estudos para uma lei D,-gd­
níca daAdministração Federal, Brasilia: lPEA,
Luizzaidmane~T.M.P.daLUZ,p.I07).

Deve ficar adequadamente estabelecida
substancial diferença entre a prerrogativa de
contratação direta, que o inciso em comento
estabelece em favor do contratante, e a possi­
bilidade de'\'enc1a Q\l~ d\letaót sem­
çOS por parte do órgão ou entidade contratada.

Como regra a Administração está sujeita ao
processo licitatório, seja pala comprar ouven~
der, contratar a prestação de serviços ou reali­
zá-los, exsurgindo daí que o contratante pode
terautorização legal parapmmover a oontrata­
ção direta, mas ocontratado, se pretenderpm.
mover a alienação direta dos seus bens, deverá
também ter amparo legal expresso nesse senti·
do, o mesmo podendo ser afirmado em relação
aos serviços, quando está na condição de pres-­
rador.

Para a dispensa de licitaÇão por parte do
oontratado, na sua área de atuação deve sei
observado o disposto no art. 17, inciso 11,
alliJeas eef

Mais wna vez reo.ova·se aqui a noção bási­
ca elementar de que as entidades da Adnrinis­
~o \)Qde1\\ tlQ1l)3l ~~~ ÓO$ p6\os da
relação contratual, was apenas uma é, no estri­
to bnbito da legalidade, a "contratante", pos.
suindoaoutra acondição de"contratada",sen·
do que à pri10eiJa cabe a utilização de cláusulas
exorbitantes. como regra.

A propósito insta ressaltar que o dispositi­
vo não alberga as contrafaçaes diretas com as
executoras de serviçOS públicos mediante dele­
gação, oomo ocorre em. relaiwio a<)S ~ços

concedidos, permitidos e autorizados.
Na concessão se dá o trespasse contratual

dos servíços públicospara o particular. perma­
necendo o poder público com a titularidade do
mesmoe aprerrogativa de fiscalizar..Jbes a exc­
cw;la,~de imllOl as alterações que sefize­
rem necessárias como cláusulas exorbitantes.

Já a permissao, qtJe guards pontos de con­
tato com a concessão, é mais precária e se rea­
liza por ato unilateral, transferindo aos particu­
lares quepreenchamdetemú.nados requisitos a
execução de um serviço púl>lico; a seu turno,
senriços alJtorizados, na lição de Hely Lopes
Meirel1es, são aquelesque Q poder piblico, por
ato unilateral, precário ediscricionário, c:onseore
na sua execução por particular para atender a
interesses (X)letivos in5táve.is ou emergenciais.

Nenhum dos executores dos serviços dele­
gados pode ser contratado diretamente com
fulcro nesse inciso, mesmo os concessionários
ou permissionários. Quando a Administração
Pública transfere ao particular a extCUÇio do
serviÇO, embora tal ação possa sercompreendi­
da como descentralização lato sensu, nãO mais
lhe t ~tidn IX)ntIaW 00l'M ente integrante
da AdministraçãoPIiblíca. Éparticular, para fins
de contratar seus setViços ou fornecimentos.

Pontuando adiferença de tratamento entre
oDecreto-Lei nll 2.300186 ea Lei nll 8.666193, a
Secretaria do Tesouro Nacional deixou assen­
tado que "foi suprimido doEstatuto dasLícita­
ç(ies o dispositivo que previa a dispensa de
licitação para (X)ncessíonários de serviQO Pú­
b~co". Quanto ao art. 24, inc. vm, da nova Lei,
dispõe sobre operações entre órgãos e entida­
des públicas, excluindo a hipótese das conces­
sionárias (Mensagem CONEDlSTNn"4(}2268,
de 24.2.94, interessadoPRrNIRJ).

2.3. Que o contrattu/o tenha sido criado
ptIl'aofim espeeifico do abjetopretendidopela
AdministroçíJo contratante

Ooutro requisito inafastávelda lei. pua que
ocorra a contratação direta é que oobjeto a ser
CQl.\ttatadope\a~ sejacoi.nciden.­
te com afinalidade precípua ou fundamental do
órgãO.

Nesse sentido, os elementos ensejadores
da criação do órgão estão diretatnente relacio­
nados com o objeto de interesse da Adminis-



tração contratante.
Exemplos clássícos seriam: a contratação de

divulgação de informativos do interesse da
Administração por uma eDÚssora de rádio esta­
tal, criada para promover a divulgação das ati­
vidades do Governo, como finalidade institucí­
onal; a realização de concursos por órgãos in­
tegrantes da Administração Pública, encarre­
gados dessa tarefa.

Questão relevante diz respeito ao fato da
alteração dos atos constitutivos do órgão para
neles fazer inserir a realizaçãode um objeto pre­
tendidopela Administração, comoocorreria com
a alteração de uma lei que criou o Departamen­
to de Imprensa, para inserir entre as suas finali­
dades a impressão de volantes de loteria. Essa
alteração ensejaria o enquadramento da con­
tratação desse novo objeto de forma direta, sem
licitação?

A literalidade do dispositivo em comento
afastaria essa possibilidade da Administração
contratar a impressão de cartelas de loteria, di­
retamente. Contudo tal exegese pode conduzir
ao rigor de que hoje a maior parte dos órgãosjá
tiveram seu universo de atividades bastante
expandidos, e, em várias hipóteses a Adminis­
traçãojá vem efetuando a contratação comdis­
pensa de licitação. Num contexto mais amplo,
seria admissível acolher essa expansão do ob­
jeto, desde que talIlbém nesse caso fosse aten­
dido o requisito tel11poral inscrito no dispositi­
vo pela Lei nll 8.883/94, ou seja, que a alteração
da atividade do órgão tivesse ocorrida antes da
vigênciada Lei nIl 8.666I93.

Com essa possibilidade ficaria resguardado
o ordenamento jurídico sem necessidade de
grandes pesquisas sobrea finalidade inicial, que
ensejou a criação do órgão, ao tempo que se
evitaria o absurdo de permitir a contratação di­
reta de um órgão que foi criado bem posterior­
mente, sem contudo adnútir-se igual tratameI1­
topara outroque, mesmo criado anteriormente,
teve seu ramo de atividade expandido, ardilo­
samente, após o advento da Lei nll 8.666/93.

Merece reflexão o fato de um órgão possuir a
finalidade genérica de prestar serviços numa de­
terminada área, seII1 haver referência aexecução
dos mesmos para a Administração Pública. Nes­
se caso, por não ficar caracteri7ada a "finalidade
específica", deverá ser procedida a licitação.

Efetivamente, não há amparo legal para a
Administração Pública ficar contratando dire­
tamente qualquer órgão da A.dmínistrdção. Quis
o legislador colocar em destaque que na cria.-

8raell,. a. 32 n. 127JulJ.... 1fHJ$

ção do órgão o que deve ficar em evidência é a
finalidade especifica, não podendo agora o
intérprete ignorar a dimensão dessa expressão.
Afinal, presume-se que a lei não contenha pala­
vras supérfluas; "devem todas ser entendidas
como escritas adrede para influir no sentido da
frase respectiva".(Carlos Maximiliano, in Her­
menêutica e Aplicação do Direito, Rio de Ja­
neiro: Forense, IOl ed, p. 110).

Se o exercício da atividade mercantil pauta­
se pelo princípio da livre-concorrência tendo o
Estado igualado-se à iniciativa privada para a
execução de um seIVÍço ou o fornecimento de
bens não poderá pretender afastar a disputa no
momento em que tiver que promover a contra­
tação de seu interesse, sob pena de violar um
dos princípios fundamentais da República (ver
arts. 170, inc. IV; 173, § l Q

, daCFI88).
Afinal, lembrando De Ferrara, se o Estado

abandona o seu pedestal para entrar em coor­
denação com os súditos, deve pautar-se pelas
normas a ele aplicáveis. O dispositivo só res­
guarda o fato da descentralização: a pessoaju­
ridica criada peloEstado para criar serviços ine­
rentes às atividades da Administração Pública
parnela própria.

Em remate ao exposto, é oportuna a seguin­
te assertiva de Marcos Juruena Villela Souto
equacionando com sabedoria a questão: "é mis­
ter frisar que só cabe a contratação direta com a
entidade descentralizada se ela foi criada para o
fim específico de só atender à Administração
independentemente da data de sua criaçào - a
busca de clientes externos, mesmo em outras
Administrações, já descaraeterizada a descen­
tralização administrativa para transformaraen­
tidade em concorrente da iniciativa privada, o
que, na maioria dos casos, além de exigir a lici­
tação, ultrapassa os límites impostos pelo art.
173, § 111, CF' (extraído do Boletim de Licita­
ções e Contratos nll 11/94, p. 536, em comentá­
rio ao inc. XVI, do art. 24).

É desconcertante verificar que alguns ór­
gãos públicos, menos atentos ao texto legal e
ignorando os princípios constitucionais da or­
dem econômica asJotada em nosso País, vêm
promovendo contratações de empresas públi­
cas que não foram criadas para a finalidade es­
pecífica de atender às necessidades da Admi­
nistração, pretendendo amparar a contrataçào
direta nesse inciso VIII do art. 24, em comento.

Seria o caso do órgão público pretender ad­
quirir combustível diretamente daPetrobrás, em­
presa pública que se insere na mesma dimen-
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são das atividades prestadas por outras distri­
buidoras e não tem a finalidade específica de
distribuir combustiveis a órgãos públicos (aju­
risprodência é pacifica a respeito, mas merece
ser citado o parecer da Secretaria do Tesouro
Nacional/ CONED nll 89 de 28.3.94).

Por outro lado, se o seJViço, ou aprodução,
estiver sendo realizada em caráter de monopó­
lio, O enquadramento legal da contratação dire­
ta estaria nos incisos I e 11, do art. 24, ou mesmo
no caputdo art. 25, face à inviabilidade de com­
petição, mas deveria ocorrer nos estritos ter­
mos do monopólio. Em alguns casos, entida­
des criadas para a realização de serviço ou pro­
dução em caráter de monopólio - que, a pr0pó­
sito, só pode ser exercida se houver previsão
constitucional, porque restringe o ingresso de
particulares no desenvolvimento da atividade
econômica, afetando o princípio da livre inicia­
tiva - tendem aexpandir oseu objeto econcor­
rer com a iniciativa privada. Seria o caso dos
Correios confeccionarem envelopes, de uma
empresa de saneamento se dedicar a constru­
ção e reparos em esgotos internos de residên­
cias, ede umaempresa de fornecimento de água
realizar construção de reservatórios de água e
encanamento internoem propriedades privadas,
ou conservação de piscinas etc.

Nesse aspecto, para avaliar a possibilidade
dacontratação direta voltam-se aos parâmetros
definidos anteriormente: se na criação dos ór­
gãos a prestação dos serviços ou a produção
dos bens, mesmo fora do âmbito do monopólio,
para o poder público, constitui finalidade es­
pecífica da entidade criada, não há óbice a sua
contrataçãodireta com supedãneo nesse inciso
vm.

Ao ensejo, cabe lembrar que concessioná­
ria exercendo, a atividade em nome próprio não
podeser beneficiária do dispositivo porque não
é órgão integrante da AdministraçãoPública.

2.4. Que a criação do órglJo ou entidade
contratado tenha ocorrido antes da vigência
da Lei n R 8.666193

A Lei nIl 8.883, quandoalterw a Lei 0 11 8.6661
93, fez inscreveresse limite temporal como c0n­
dição sine quoa nom para a contratação direta.

Superiores interesses de conter a expansão
estatal, notadamente no momento em que se
discute o seu verdadeiro papel, levaram o legis­
ladora limitar acontratação diretaaos órgãos e
entidadescriados anteriormente à suavigência.

Não fica com isso a Administração vedada
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a criar outros órgãos, após o advento da Lei nll

8.666/93, mas tão-somenle de contratardireta­
mente, isto é, sem o adequado processo licita­
tório, seus seJViços ou produtos que produzir.

Releva notar, além do que foi discutido no
tópico anterior sobre alteração das finalidades
do órgãoou entidade, que olegisladornIoguar­
dou simetria ao promover tal restrição, pois, logo
adiante, no inciso XVI, permitiu que a criaçIo
do órgão se efetivasse a qualquer tempo, para
os seJViços ali descritos. Embora de natureza
mais restritiva em relação ao objeto a ser con­
tratado, é fato que ficou amplamente admitidaa
possibilidade da contratação direta, naquele
dispositivo.

Importante registro deve ser feito em rela­
çao àdata-limite da criação do órgao 00 entida­
de, para que possa se efetivar a dispensa de
licitação: embora arestrição tempornl tenha seus
efeitos iniciados em 8 dejunho de 1994, com a
Lei nIl 8.883, o limite a ser considerado é o da
vigência da Lei nll 8.666/93. Assim os órgãos
ouentidades criados entre 22 dejunhode 1993
e 8dejunho de 1994 não podem ser bencfi.ciári­
os dessa dispensa de licitação, pois conquanto
a restrição só tenha sido erigidaa partir da últi­
ma data. atualmente é indeclinável que olimite
temporal foi fixado com a retroaçIo à vigência
da Lei nIl 8.666/93.

2.5. Que opreço seja compativel com opra­
ticado no mercado

Esse requisito é enfatizado no inciso em
comento, apesar de igual obrigação ter sido
imposta genericamente no 3rt. 26, inàso m.

Na fase da licitação, quando essa é neces­
sária. a Comissão deve declarar a compatibili­
dade dos preços ofertados com os praticados
no mercado como expressamente dispõe o art.
43, inciso IV Já, nos casos de dispensa e inexi­
gibilidade, o art. 25, § 211, dispõe expressamente
que, se comprovado o superfaturamento, res­
ponderão solidariamente pelo dano causado à
Fazenda Pública o fornecedor ou prestador do
serviço e o agente público responsável, sem
prejuizo de outras sanções legaís cabíveis.

Mesmo no caso deste iDciso, portanto, deve­
rá o responsávelpela contrataçãodireta, sem lid­
tação, demonstrar no processo a oompatibilida­
de dos preços cdJrados com os praticados DO

mercado, significandoque compativelé oque se
ajusta a uma média do mercado, seodo despici­
endo que seja o mais vantajoso, ou o menor: há
de sercompatível, razoável, tao-someote.



Poderiam os menos avisados sustentar que
nesta hipótese não há dano à Fazenda Pública,
vez que os recursos, mesmo que superfaturada
a contratação, continuam integrando a Adnú­
nistração Pública, lato sensu, e em qualquer
cofre os recursos estariam voltados à satisfa­
ção do interesse público.

Tal argumentação, à primeiravista seduto­
ra, não deve ser acolhida, posto que chancela
com o desvio de finalidade o carreamento dos
recursos públicos, maculando com a eiva de
ilegalidade a sua prática.

Questão que impõe certa reflexão foi formu­
lada no I Seminário de Direito Administrativo,
promovido pela Editora Novas Dimensões Jurí­
dicas - NDJ, na cidade do Recife, em novembro
de 1994, consistindo na exposição do seguinte
fato: um determinado Município decidiu cons~

tituir uma empresa pública para construir e re­
fonnar prédios públicos. Se uma determinada
Secretaria contratar essa empresa necessitaria
fazer pesquisa de mercado paraverificar os pre­
ços, ou comoaempresa pública contratada pro­
move a licitação, seria dispensável que a Secre­
taria contratante avaliasse o preço de merca­
do? A resposta foi no sentido de que compete
ao órgão contratante verificar a compatibilida­
de de preços. Não raros são os casos em que a
intermediação, supervisão ou fiscalização pro­
movidas por um órgão público acabam porone­
rar a Administração Pública, carreando, por via
obliqua, recursos públicos para uma "empre­
sa" do organismo estatal, onerando o contribu­
inte com o acréscimo de preços. Mais tarde es­
sas empresas sob o pretexto de serem supera­
vitárias fomentam a multiplicação de uma privi­
legiada política de recursos humanos, colocan­
do em proveito de poucos o que foi obtido de
muitos, pela via compulsória do imposto.

3. Sobre a constitucionalidade do inciso
Encontram-se referências sobre a inconsti­

tucionalidade do dispositivo por ferir o princi­
pio da isonomia, veZ que exclui órgãos da Ad­
ministração, criados posteriormente semjusti­
ficativa plausível ou lógica. Também seria in­
constitucional o inciso porque interfere na pos-

sibilidade de auto-organização das Administra~

çôes estaduais e municipais.
Em princípio, parecem improcedentes tais

argumentos, vez que há uma justificativa de
natureza política a fundamentar a exclusão da
possibilidade de contratação direta dos órgãos
criados posteriormente à promulgação da lei:
evitar a continuidade da expansão do aparelho
estatal e garantir que as novas pessoas jurídi­
cas criadas e vinculadas ao Estado ficassem
restritas ao atendimento dos requisitos do art.
173 da ConstituiçãoFederal, quais sejam o exer­
cício de atividade econômica por imperativo de
segurança nacional oU relevante interesse co­
letivo. Efetivamente, não pode o poder público
continuar, por intermédio de criação de empre­
sas que se estabelecem como verdadeiras re­
seIVas de mercado, acabar por obstruir a livre
concorrência que é um dos princípios funda~

mentais da República (v. arts. lll, inc. IV, e 170,
inc. IV; da Constituição Federal).

Por outro lado, a União Federal, no inciso
em comento, não impediu a criação de empre­
sas estatais por parte de Estados e Municípios,
mas, apenas no âmbito da competência consti­
tucional privativa - v. art. 22, inc. xxvn- como
norma gerai, vedou que tais entidades fossem
apaniguadas com a possibilidade de contrata­
ção direta, sem licitação. Poderão, as que forem
criadas após a Lei n1l 8.666/93 ser contratadas,
desde que sejam vencedoras do certame
licitatório.

4 Conclusão
As restrições legais impostas à contratação

direta sem licitação, conquanto obviem a conti­
nuidade de empresas e organizações formadas
para gravitar ao redor do Estado, na verdade
constituiram sensível avanço em relação à le­
gislação anterior, na medida em que estampou a
necessidade de a descentralização da AdmiIÚs­
tração Pública ser efetivada de modo vantajoso
para o próprio Estado, ~la apreciação dacom~
patibilidade de preços. E o corolário do princí­
pio da eficácia e da eficiência que o constituin­
te erigiu como postulado da Administração
Pública. Sinal dos tempos!
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Empresa agrária e estabelecimento
agrário

FÁBIO MARIA DE~MATTlA

sUMÁRIo

1. A empresa agrária - empresário agrário. 2.
Diferença entre empresa agrária e sociedade
comercial tendo por escopo atividade agrária.
3. Obrigações do empresário agrário. 4. As
empresas coletivas agrárias. 5, As associações
de empresas agrárias. 6. O pequeno empresário
agrário. 7. Contrato agrário e empresa
agrária. 8. A noção de unidade produtiva. 9,
Empresa agrária no Direito brasileiro. 10.
Estabelecimento agrário.

Fábio Maria De-Mattia é Professor Titular
do Departamento de Direito Civil - área Direito
Agrário ~ da Faculdade de Direito da Universidade
de São Paulo.

1. A empresa agrária - empresário agrário
Ettore Casadei inicia sua exposição sobre a

matéria com wna reflexão válida para o Direito
Agrário brasileiro, assevera que a disciplina da
empresa agrária adequa·se ao paradigma da em­
presa, mas edeficiente, escassa de conteúdo,
pobre de nonnas particulares de onde se iniciam
OS desvios dos princípios comuns que propor­
cionam relevo ou vida à autonomia do instituto.

A conseqüência da configuração do institu­
to empresa agrária encontra-se no entendimento
de que as obrigações estatuídas pela norma legal
recaem sobre o empresário e não sobre o pro­
prietário da terra. Este é um princípio basilar da
disciplina da empresa, a qual se dirige aos seus
titulares e não aos proprietários dos bens agre­
gados na empresa. I

Admitida a noção de empresário centrada
na atividade econômica exercida, profissional­
mente, com o escopo de produção ou troca de

I CASADEI, Ettore, DíriltoAgrarío, 1975, apos­
tila utilizada pelos alunos da Faculdade de Jurispru­
dência da Universidade de Bologna e Modena, p. 27.
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bens ou de serviços, considerado o interesse
da empresa revelado através de dois tipos - a
empIt'Slagrária eaempresacomercial emsenti­
do lato - o aparecimento de outros esquemas
nãcHlualificâveis como integrando os dois ti­
pos referidos, mas, caracterizadas mais propria­
mentecomo pessoasjuridicas denominadas ci­
vis, a empresaagrária destas se distinguiria tãO­
somentepelo objeto e não pela estrutura, oque
lhe negaria qualquer autonomia classificando­
a como uma sub-espéciede uma categoria mais
ampla de empresa civil.

Ettore Casadei, numa lição aplicável à em­
presa agrária como regulada no Direitobrasilei­
ro. encontrou comojustificação mais verdadei­
ra pata a disciplina das empresas agrárias, como
reguladas no Código Civíl italiano, a tarefa de
conter o impulso expansionista da comerciali­
dade. Referido ordenamento não se inspirou
nwn esquema simétrico, mas seguiu nas conse­
qüências O método rea1ístico da economia. quan­
do subtraiu a atividade agrária da aplicação de
regras que constituem a textura dos institutos
característicos do direito comercial e quando
atribuiu uma relevância, ainda que negativa, à
empresa agrária.

O estudo comparativo da disciplina d05 dois
tiposdee:mp~ conclui queo empresárioagrá­
rio não está sujeito em regra, à luz do Código
Civil italiano: I) à inscriçãono registro das em,
presas; 2) não são previstas formas de pubJicj,
dade para a plOCU1açãO do representante. do
preposto no exerdcio da empresa; 3) o empre­
sário agrícola não é obrigado a manter e con­
SClVar livros contábeis; 4) não se lhes aplicam
as regras pertinentes aos institutos da falência
e concordata preventiva; 5) não estão previs­
tas limitações particulares quanto à sua
capacidade.

Estes aspectos constituem traços diferen­
ciadores das empresas oomercíais e industriais
em comparação com a empresaagrária.

A publicidade, a manutenção de livroscon­
tábeíS, a falência ou ofavorlegis da concorda­
ta preventiva, são garantiasdestinadas a facili­
tarofluxo de crédito, a esrabe.Iecer rapidamente
relações negaciais, a simplificaras~,
como ocorre nas empresas comerciais, que têm
por objeto de atividades bens e serviços. e nas
empresas industriais. que adquirem matérias­
primas para pô--Ias à disposição do público de­
pois de havê-las transfonnado.2

2 Id., ibid. p., 28.

Giuseppe Ragusa Maggiore sustenta que o
Direito Agrário e o Direito Comerdal nfo se
encontram em dois planos distintos e ni<H:o­
municantes. mas constituem ambos o Direito
da empresaem uma particular manifest.açlo da
atividade econômica. Pode-se recorrer, portan­
to. a um dos ramos do Direito pata interpretar
espécies que pareçam obscuras, isto porque os
dois ram05 constituem um sistema unitário dis­
ponível para regular a atividade produtiva do
homem.)

Adistinção entreempresa agrária e empre­
sa comercial se depara com a diferença de
atividade.

Oagricultor nãoé um intermediário na troca
dos bens, mas é o produtor que coloca em cir­
culação o bem novo produzido pela terra ou
não: o ato de alienação do agricultor está em
uma das extrenúdades daquela cadeia de pas­
sagens, através das quais os bens vão de quem
os produz a quem os consuma. Em ven:fade a
atividade negocial do agricultor desenvolve-se
na prevalência da alienação. Oagricultor, nor­
malmente, adquire no mercadosomente empar­
te os bens auxiliares. sendo certo que opróprio
fundo, herdade, produz muitos dejes: semen­
tes, estrume, palha, feno e até animais de
trabalho.·

Um argumentoque poderia sercontraposto
ao acima asseveradofundamenta-se no fato de
oagricultor necessitar de uma aquisição inicial.
e porque inicial, enquadra-se na atividade pre­
paratória e organizadora do estabeleciInento. A
agricultura necessita do apoiode meios quími­
cos e mecânicos, de produtos de indústrias es­
pecializadas e de outras empresas agrárias. dai
o recurso a atos de aquisição ser uma necessi­
dade tambémpara o empresário agrário.

O agricultor não se abaStece no mercado
livre. porum complexodemotivos, seguecami­
MOS já predispostos: os instrument05, as má­
quinas, os adubos químicos. os produtos anti­
critogâInioos, as sementes, etc. lhes são forne­
cidos a crédito ou através de pagamento à vis­
ta. peJas associaçiSes de agricultores. constitu·
ídas com o fim de abastecer 1W melhores con­
dições os sócios ou associados com os bens
necessários aos seus estabelecimentos. ~

J MAOOIDRE, Gíuseppc: Ragusa, L 'imp"esa
agricola e SIlO; aspetti di Dirilto commerciale e fali­
metlta1'e, Napoli: Morano Editore, 1964, p. 31.

4 CASADEI, Ettore, op. cit., p. 29.

5 Id., ibid., p. 29.



o empresário agrário apresenta-se isolado
das atividades mercantis, daí se justificar a exi­
gência de menos formalidades, tais como as já
acenadas de publicidade da empresa, existên­
cia de procuração, conservação e manutenção
de livros habituais no Direito Comercial. Com
efeito, a atividade agrária se desenvolve, pre­
valecentemente, no campo técnico e não no
negocial, enquanto a empresa agrária, por cau­
sa de sua consistência fundiária, oferece ga­
rantias mais sólidas e infalíveis.6

Quando o objeto da empresa é a atividade
de cultivo, de criação de animais ou de silvicul­
tura, a existência ou a falta da personalidade
jurídicanão tem relevo.

Igualmente, pouco importa para a natureza
da atividadeque aempresade cultivo, porexem­
plo, com mão-de-obra assalariada, seja gerida
por wna pessoa física, por wna coletividade de
pessoas físicas ou por uma pessoa juridica. 1

O exercício da empresa agrária não requer.
necessariamente, que o empresário seja o pro­
prietário do fundo, basta um poder de fato, cujo
conteúdo é uma relação de senhoria material
que enseja os atos de fruição e de apropriação
econômica no interesse próprio, empresário,
assim se qualificando, assume a álea da empre­
sa e, por conseguinte, executa a atividade pro­
dutora em nome próprio.8

Acategoria empresário agrícola é assim va­
riada, pois engloba o proprietário, o possuidor,
o usufrutuário, o arrendatário, o parceiro-ou­
torgado, o concedente.

Ao contrário, não são empresários agrários
os proprietários de bens concedidos em usu­
fruto, nem os proprietários ou usufrutuários de
bens arrendados, dados em parceria, nem os
arrendatários de bens subarrendados.

A distinção entre empresárilrproprietário e
empresário não-proprietário, terminologia aco­
lhida pelos chamados economistas da agricul­
tura, não é privada de relevânciajurídica.9

Ressalte-se que, através do reconhecimen­
to da empresa agrária como instituto central do
Direito Agrário, conclui-se que o imóvel rural
se enquadra como bem de produção, na medida
em que passa a prevalecer a idéia do desdobra-

• Id., ibid. p., 30.
7 Id., ibid. p., 34.
8 Id., ibid. p., 44.

9 Id., ibid., p., 44, indica nonnas legais aplicáveis
aos sujeitos de direito agrário, artigos 2.137, 2.088 e
seguintes e 838 do Código Civil italiano.

menta da unidade econômica, representando a
propriedade o ângulo estático, reservada a
empresa o ângulo dinâmico do mesmo fenôme­
no, coordenando-se, assim, a idéia do bem, o
imóvel rural, com o sentido de produção, repre­
sentado pela empresa. la

Dai prevalecer a idéia de constituir a empre­
sa agrária uma universalidade de fato do mes­
mo modo como o são as empresas comercial e
industrial. A empresa agrária, observada a es­
truturação de sistema destinado à produção de
gêneros de origem agropecuária, confirma um
todo organizado cuja coordenação, disposta de
certa forma, constitui aquilo que se pode en­
tender por universalidade de fato. 1I

Hoje, ao invés de agropecuária, optamos
pela expressão agrobiológica.

A empresa agrária resulta da conjunção de
terra, investimento nela realizado e destinado à
produção, da organização do trabalho desen­
volvido no bem imóvel, dos bens móveis e se­
moventes nela existentes, os elementos inte­
grados que detenninam a destinação à produ­
ção. Tais elementos, analisados em conjunto e
sistematizados, visam a produção de bens com
o intuito de lucro. A idéia de universalidade de
fato corresponde ao instituto que reúne o con­
junto de bens de que se compõe a empresa

,. 12agrana.
A noçã<:I de empresa agrária se submete a

atualizações para integrar formas emergentes
de atividade agrária, o que representa aproxi­
mação significativa e importante àquele que é o
sistema comunitário europeu de disciplina da
agricultura. Relevante assinalar é a consciência
da necessidade de se adotar um critério objeti­
vO e merceológico, como o fez, o sistema comu­
nitário referido, o que consente a superação de
controvérsias em torno da agrariedade desta
ou daquela ativídade. LJ

2. Diferença entre empresa agrária e soci­
edade comercial tendo por escopo atividade
agrária

A empresa agrária pode servir-se de qual-

lO SCAFF, Fernando Campos, A empresa e o
DireiroAgrário, em Revista de Direito Civil, /mobi­
liário,Agrário e Empresarial, n!l 57,julho - setem­
bro de 1991, pp, 61 e 62

1I Id., ibid., p. 62.

12 Id., ibid., p, 62.

11 DI PEPE, Giorgio Schiano, Impresa agricola e
agrarietà, em L 'impresa agricola, Milano: Giuffre
Editore, 1978, p. 159.
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quer forma previstapara as empresas comerci­
ais ou nã<KOmerciais; entre as não-comerciais
há o modelo da sociedade simples.

As formas de sociedades comerciais serão
sobretudo, preferidas paraas atividades de ali:
enação e de transformação, as quais devem es­
tabelecer, nec:essariamente, relações mais inten­
sas externamente. 14

Os empresários rurais estãO livres para es­
colheI asf~ societárias mais idóneas aos
fi~ pe~seguidos; contudo na disciplina dos
vários ttpos não .está J)revista. nenhuma adap­
~ para as eXigênCIaS partteulares da agri­
euJtw3.

.A quaIitícação de empresário agrário não se
aphca quando dois ou mais empresários fun­
dam uma sociedade para a nansformação ou a
venda dos produtos de seu fundo ou a criam
para operar na aquisição de bens necessários
aos seus estabelecimentos, ou em geral, para o
exercido de uma atividade não essencialmente
agrária: Mas.~ tipo, pelanonnadoartigo2135
do Código Civil ítaliano, seriaqualificávelcomo
agrári~ porque ~nexa. ou consideradaconexa,
da agncultura, coação de animais, silvicultura.
Acrescente« as atividades agrárias inseridas
na noção de agricultura biológica e as ativida­
des agrárias atuantes sem tena. H

Q\lando 5e t.ataeterizat o acima dtscrito a
~vidade social não pode ser consideradaa~­
na. porque a empresa. o empresário. não está
~ando nem na~ da. agricultura, nem na
siI\1cuJ~ nem na cnação, Otl seja, em nenhu­
ma dasativJ~ idôneas aqualw.w-aempre­
sacomoagrária. nem mesmose IJata de e.xisaên­
da da atividade COnexa. 16

3. ObrigaçiJes do empresário agrário
As obrigações, como se apontou, slo as
~ quer se trate de emprc:sàrio-proprietá­
no, querempresário não--proprietário.

A ambos cabe a obrigação pela conserva­
çlo do solo. preservação das reservas natu­
~, mant~r o fundo agrário produtivo, consti­
tuando taIS deveres verdadeiras tarefas a
executar.

Ocumprimento de re;feridas obrigações pres­
supõeq~ o bem produtivo- a terra - integre o
cstabekamet\t.Qedai~~ 'la t'-t\'\})ttSa.

A autonomia do titular do domínío ou do

14 Id., lbíd., p. 160.
U CASADEI, Ettore, op. cit., p. 34
I' Id., ibid., p. 45.

f.

direito de usar fundo agrário para exercer ou
cessar wna atividade eeonômial não é ilimita­
da., porém não pode descuidar da destinaçAo
do bem agrário.

Há, contudo, respeito à vontade individual
quanto àcriação e.~ de empresas agniri.
as, quanto à plena 1IUCl3tlVade escolhadadesti·
~ econômica esua transfonnação ou até de
mudar sua destinação. Ir

O proprietárto de um fundo idôneo ao culti-
w. mas inculto, não está cbrigado aexen:itanuna
empresadecultivo ouoproprietáriodeumfundo
cultiVado proibido de transformá-lo em um par­
que, jardim, reserva de árvores, plantas, etc.

Oque ao proprietárioévedaOO é oabandono
da conserv~ooudo cultivo, pois tal comporta­
mentoJleB3bVO causa adepn:Qaçãoprogn:ssiva
do bem, oque deve ser obstado quando repercu­
te danosamente na economia

D~ a~: aexpropriação. Esta atingeo
propnetário, e não o empresário. porque se a
gestã,? d:o bem produtivo cabe à personalidade
econonuca do empresário, a atividade de con­
selVação diz respeito ao proprietário. II

O que acaba de ser asseverado vale, tam­
bém, qu,ando não ooincidam as duas pessoas
ecoDÔIlUC3S em uma única pessoa (fisica ouju­
ridica)~ aconserv~ seja COIÚladapelo
proprietário80 emptt:sário,~o mtIl­
datário. parceiro-outorgado, mas, _ caso o
proprietário, desejando retomaJ o fundo agrá­
rio, no estado em que o entregou. é legitimado
para reclamar do empresàrio a atividade con­
servadora a que se obrigou. 19

A inércia doproprietário leva-o a sofrer san­
ção seja quando deixa o exercido da atividade
econôtnica, descuidando de dar ao fundo eles­
~o~, seja quando negligencia em supri­
\1\U o direno do empresário que abandonou o
cultivo. a destinação acordada.20

O empresário está obrigado atutelar as COD­

~ç6:s de trabalho de seus empregados. É a
lIgação entre o direito do trabalho e Odireito
agrário. Esta obrigaçãoéprevista na l....."l~O
agr.iria brasileira. ~

17 Id., ibid., p. 45.
11 Id., ibid., p. 45.
\9 Id., ibid., p_ 45.

lo O Direito italiano prevê que a inobscTvincia
pelo empresário, das obriglÇÕcs pode Jevá-lo à suS:
pendo do exercício da empresa ou • se nomear um
~nistrador 9uc assu~ ~ gestio ou se for pessoa
Juridica que haja & substituiçio dos administradoru
como dispõe: o artigo 2091 do Código Civil italiano:

,,~. ti. ,Ittor....... ......"",..



o empresário está obrigado a assegurar
as condições objetivas necessárias ou úteis
para a proteção da saúde dos trabalhadores.
Fala-se, atualmente, em direito agrário
sanitário.

4. As empresas coletivas agrárias
Empresa coletiva agrária é aquela onde a

titularidade pertence contemporaneamente a
vários sujeitos.

Existem vários tipos de empresas coletivas
agrárias:

12 - Vários proprietários, ou usufrutuári­
os, ou arrendatários ou parceiros-outorga­
dos utilizam, conjuntamente, suas terras com
os fins de uma gestão comum, objetivando
dividir as rendas em proporções às quotas
respectivas.

29 - Várias pessoas se unem com o esco­
po de obter capital para adquirir terra, para
constituir a empresa que, após, gerem unita­
riamente; o exemplo mais importante reside
nas cooperativas de trabalho, mediante as
quais trabalhadores (comumente braçais) se
associam para adquirir uma herdade ou obtê­
la em arrendamento ou parceria.

32 - A empresa coletiva soluciona o pro­
blema da organização do trabalho, por exem­
plo, como quando o titular do direito de frui­
ção do fundo rústico diligencia fixação de
forças laborativas, não através de contrato
de trabalho, mas mediante associação com
um grupo de trabalhadores, os quais, con­
juntamente com o empresário, dirigem a em­
presa e dividem os riscos e proveitos.

42 - Tendo presente a combinação des­
crita no item anterior, as empresas de parce­
ria agrária oferecem exemplos. Serão empre­
sas coletivas de cultivo, nas quais o estabe­
lecimento se organiza através de associação
de capital e trabalho.

5!! - A empresa de parceria pecuária apre­
senta, às vezes, o exemplo de uma empresa
coletiva para criação de animais, resultante
da associação com um capitalista ao mesmo
tempo trabalhador rural; a parceria rural sim­
ples corresponde, provavelmente, a uma as­
sociação com participação sendo o parceiro
outorgante o titular da empresa.

611 - Particular forma de pequena empresa
coletiva de cultivo configura-se cada vez que
a empresa é exercida por uma família.

7!! - Empresas coletivas dirigidas a satisfa-

ar...._& 32 li. 127JulJaet. 1f1f15

zer fins determinados ou exigências especiais
de gerência. 21

811 - Há, também, empresas constituídas por
agricultores com o escopo de aquisição de pro­
dutos, mercadorias, instrumentos rurais e má­
quinas; existem, outrossim, empresas geridas
por uma coletividade de produtores agrícolas,
cujo escopo é a transformação e venda de pro­
dutos pelas várias empresas de cultivo. Exem­
plos são fábricas de queijo e cantinas, dirigidas
por produtores de queijo e uva. Tais empresas
serão agrícolas apenas quando a atuação da
cantina e fábrica de queijo se enquadrem no
exercício normal da agricultura da região.

Para que uma empresa coletiva exista é ne­
cessário que sua atividade seja exercida, pro­
fissionalmente, em nome e por conta de todos
os empresários agrários, que cada um colabore
mediante concessões para a constituição do
organismo produtivo e assuma a álea concor­
rendo nos ganhos e nas perdas. 22

Ressalte-se, contudo, quando a coletivida­
de dos empresários se constitui em pessoa jurí­
dica é inexato falar-se em empresa coletiva. Aí,
o ente, o novo sujeito, será o titular da empresa.
em seu nome e por sua conta a gestão é condu­
zida e apenas o novo sujeito assume as obriga­
ções e se beneficia com os direitos. 2J

Neste tipo de empresa coletiva típica da ati­
vidade agrária, originada em suas várias for­
mas, no exercício dos contratos de parceria,
parceria pecuária e contrato de trabalho agrá­
rio, a disciplina que a rege está toda polarizada
na relação interna entre co-empresários, sendo
certo que a atividade negocial se apresenta,
quase sempre, como um aspecto marginal da
empresaH

Estas empresas coletivas agrárias constitu­
em a mais típica expressão da empresa agrária,
em sua essência e, principalmente, uma forma
de utilização do fundo. enquanto a empresa
comercial ê sempre atividade desenvolvida "per
negociationes" .

5. As associações de empresas agrárias
Para alcançar escopos lucrativos às respec­

tivas empresas, os empresários agrários se as­
sociam e constituem novas empresas.

%1 CASADEI, Ettore, ibid., p. 31.
n Id., íbíd., p. 31.
%1 Id., ibid., p. 31.
N Id., ibid., pp. 31 c 32.
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Tais associações, nonna1mente reconheci­
das como pessoas jurídicas, alcançaram um
desenvolvimento importante a ponto de se te­
rem transformado numa das maioresexpressões
da tutela e da defesa da atividade agrária nos
mercados.

A maior parte da atividade negociaI que tem
por objeto os reabastecimentos para o agricul­
tor e a alienação de seus produtos agrícolas se
desenvolve através de associações com esta
COlÚOrmação.

Tais associações, geralmente, não são qua­
lificáveis como empresas agrárias.

Podem ser reagrupadas, conforme seu es­
copo, segundo Ettore Casadei, do seguinte
modo:2S

a) associações destinadas a alienar
produtos agricolas (consórcios agrários
e cooperativas);

b) associações que exercem ativida­
de dirigida à transformação dos produ­
tos agricolas e à alienação de produtos
transformados (sociedades cooperativas
para a gestão de fábricas de queijo, can­
tinas, fabricação de óleo, dessecadores
de gordilhão de lã, casulos ou de tabaco);

c) associações fornecedoras aos agri­
cultores de máquinas, instrumentos, se­
mentes, adubos, anticritogâmicos, mer­
cadorias e materiais úteis ao exercício da
agricultura (consórcios, aqJeI3tivasetc.);

d) associações que objetivam a con­
cessão de crédito em favor dos agricul­
tores (sociedades cooperativas que ge­
rem caixas sociais, consórcios agrários);

e) associações com atividade securi­
tária em favor dos agricultores (socieda­
des de seguro contra os riscos do grani­
zo e doenças de animais);

f) associações prestadoras de servi­
ços diversos de caráter assistencial em
favor de agricultores associados (asso­
ciação nacional de cultivadores de plan­
tas hetbáceas, plantas oleaginosas, as­
sociação nacional de tabacocultivadores,
ente assistencial de usuários de motores
agrícolas etc);

g) associações que desenvolvem
atividades dirigidas à transformação
fundiária (consórcios de melhoria fun­
diária).

2S Id., ibid., p. 34.

Quanto às entidades sob a letra c, assina1e­
se, que quando aperfeiçoam aquisições em
nome próprio para revenda de mercadorias aos
sócios, configuram indubitavelmente uma ati­
vidade de intermediação na circulação dosbens,
e, pois, são consideradas empresas comerciais.

As entidades sob as letras d, e e/desenvol­
vemem favor dos sócios, empresários, uma sé­
rie de atividades diversas, nenhuma das quais
possa ser considerada agrária; as atividades
creditícia e securitária são irreftagavelmente
comerciais. 2fi

A classificação de entidades sob a letra g
exige análise mais detida.

A obra de adaptação do solo ao cultivo pa­
rece desde logo não se diferenciar do cultivo,
mas quase sempre nessa compreendida, como
uma das atividades de que o ato de cultivar se
compõe, de modo a não se considerar utilmente
distinta.

As obras de regulação das águas, de viabi­
lidade de alqueive, as construções edillcias, são
obras que o próprio agricultor executa, à medi­
da que cultiva o fundo, tornando-o mais apto
ao cultivo; são pequenase grandes melhorias.27

Há, porém, casos, a propósito infreqüentes,
em que a atividade de adequação do solo apre­
senta-se com caracteres particulares., seja por­
que é executada separadamente na época do
cultivo, quando a época deste se finalizou, ou
quando se refere a áreas nunca antes submeti­
das a plantio, ou porque fora explorada porou­
tra empresa.28

A natureza da atividade pode ser modifica­
da quando há cisão dos sujeitos da atividade
agrária (pessoa jurídica do consórcio e as pes­
soas físicas dos consorciados).

A execução das obras de adequação fundi­
ária, quando é efetuada pelo próprio titular da
empresaque cultiva (isto ocorre, particularmen­
te, nas pequenas transformações fundiárias, li­
mitadas a um único estabelecimento e que se
configuramem melhoriado sistemaagrárioexis­
tente), constitui atividade dirigida à atuação do
estabelecimento e, pois, incindivelmente coli­
gada ao da organização e do exerclcio da em­
presa agrária.

As relações jurídicas encetadas pelo titular
da empresade cultivo comquem dispõe do fim-

26 Id., ibid., p, 35.

%' Id., ibid., p. 35.
21 Id., ibid., p. 36.



do são agrárias, do mesmo modo o são as ativi­
dades direcionadas a melhorar as condições de
aproveitamento da herdade.

Quando as melhorias são assumidas e exe­
cutadas por um consórcio, por sujeito de direi­
to diferente do empresário titular das empresas
agrárias investidas na exploraçãodo fundo esta
atividade de transformação fundiária estádes­
JXljada de qualquer caráter agrário.

A atividade de beneficiamento do solo é
?bielO d:e incumbência atribuída a uma empresa
mdustnal; as atuações das duas empresas - a
que executaa benfeitoria e aque explora ofun­
do - são nitidamente distintas, como distintos
são os seus produtos - uma visa beneficiar o
terreno e aoutra aexploração agrícola racional
do 5010. 29

6. O pequeno empresário agrário
O trabalho como fator de produção nunca

falta numa empresa agníria e não é irrelevante a
circunstância de que O trabalho seja fornecido
pessoalmente pelo empresário e pelos seus fa­
miliares ou que o obtenha junto a terceiros. 30

Na primeira eventualidade, estamos peran­
te o tipo econômico do cultivador direto. obje­
to de muitas nonnas legais, mas não é o único
exemplo de empresárioagrário que forneça., pes­
soalmente, o trabalho necessário para o exercí­
cioda empresa ou o obtenha na fanúlia, vez que
tal fenômeno se verifica não s6 nas empresas
dedicadas ao cultivo, mas, também, nas empre­
sas zootécnicas. e naquelas cujo objeto é a sil­
vicultura. Mas a presença do trabalho como
fator de produçãoestá mais presente no primei­
TO tipo econômico a despeito da presença cada
vez mais atuante da mecanização.

'!' análi~ deve-se concentrar na figura do
cultlVador direto, mas as considerações, a se­
guir desenvolvidas, concernem a outras figo­
~ de agricultor, apesar das adaptações que se
unpõem, mas, num sentido mais amplo, que sãO
suscetíveis de serem enquadradas na primeira
mencionada. 31

A empresa de cultivador direto se caracteri­
za por dois interesses fundaJJ1en1aís: o primeiro
éempregar o trabalho farni.li.ar noestabelecimen­
to,. dentro dos limites os mais extensos possí­
veIs; o segundo é de prover, diretamente ao
que é necessário sob o aspecto doméstico, ~O[J1

29 Id., ibíd., p. 36.

lO Id., ibíd., p, 39.

li Id., ibid., p. 39.

• ,-al. a. 3211. 1%7 }u1J••t. 1JH15

a conseqüência de uma limitação nas trocas com
o exterior e a presença de atrofia na atividade
negocial da empresa, acentuada pelas escas­
sas possibilidades financeiras.

Para traçar um paralelo entre a empresa de
cultivadordireto, que empregao trabalho fami­
liar. e a que se vale de trabalhador alheio, esta
com caracteres extrínsecos, às vezes semelhan­
tes aos existentes nas empresas industriais, te­
mos: neste tipo que se vale do trabalhador alheio
trata~se de empresas de grande arrendatário ou
proprietário que se vale de mão-de-obra assala­
riada e mais numerosa, onde o recurso ao crédi­
to é maior e mais freqüente, onde o escopo de
especulação é mais evidente, a produção sen­
do destinada quase exclusivamente ao
mercado. ll

Ettore Casadei ensina que a configuração
do cultivadordireto enquadra-se perfeitamente
na definição de pequeno proprietário.

Na empresa do cultivador, o trabalho é, em
regra, fornecido pela família, mas também por
uma comunidade de trabalhadores dirigida eque
obteve eficácia através da orientação do em­
pregador, apesar de o emprego da mão-de-obra
estranha manter, sempre, uma função comple­
mentar, por sua natureza excepcional etransitó­
ria, recorrendo-se a ela nos momentos em que a
fanúlia cultivadora não baste às necessidades
do estabelecimento.))

A unidade laborativa permanece de caráter
familiar enquanto o trabalho oferecido pela fa­
míha continue sempre predominante sobre o
proveniente do exterior, mesmo quando o tra­
balho fornecido pelos estranhos seja permanen­
te na empresa do cultivador direto, isto é, não
tenha caráter irregular, em relação às irregulari­
dades das estações do ano, e do diagrama anu­
al do trabalho. Trata-se, sempre, de forças acres­
cidas à familia que não se alteram. ~.

Esta noção de cultivador direto abrange o
arrendatário ou parceiTO-()utorgado, cultivador
direto do fundo com trabalho prevalecentemen­
te próprio e de pessoas de sua família.

Na pequena empresa em geral e, portanto,
na pequena eltlpresa agrária, o trabalho execu­
tado pelo sujeito da relação agrária, por conta
própria e no próprio interesse, não é alçado na
avaliaçãojurídica à natureza de bem, e mesmo
concorrendo sob o ponto de vista econômico,

31 Id., ibid., p. 39.

H Id., ibid., p. 40.

J.4 Id., ibid., p. 40.
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com todos os outros elementos da produção,
parece não figurar como bem sob o ponto de
vista juridico.3'

Aconsideraçãopermanece verdadeira, tam­
bém, quanto às prestações executadas pelos
f.uniliarese exigidaspeJo empresário fiuniliar, pua
que tenham o direito de utilizar o estabeleci­
mento e em vantagem da família. As energias
laborativas e a prestação de trabalho da mulher
e dos filhos menores não são consideradas um
bemobjeto de particular relaçãojurídica.

A estrutura familiar não muda ao se recorrer
ao trabalho alheio por exigências marginais e
excepcionais ou mesmo constantemente, des­
de que em quantidades tais a não configurar
forças predominantes da empresa.36

A relação entre capacidade de trabalho dos
cultivadores e necessidade de trabalho do fun­
do, face às conseqüências do desenvolvimen­
to da técnica, pode ser modificada.

7. Contrato agrário e empresa agrária
Ocontrato agrário pennite que o futuro em­

presário não-proprietário utilize o solo que é o
núcleo central ao redor do qual se dispõem or·
ganicamente todos os outros bens destinados
ao exercício da empresa agrícola.

O contrato agrário, às vezes, serve para
alcançar não apenas a fruição do fundo, mas
pode se constituir no embrião do estabeleci­
mento que seria o fim mais freqüentemente
perseguido. A constituição do estabeleci­
mento pode não ser o fim almejado por ele já
existir e ser operante como ocorre com o ar­
rendamento de um fundo equipado e pronto
para desenvolver a sua função produtiva;
neste caso, o estabelecimento já existe e atra­
vés do contrato agrário se possibilita a frui­
ção por parte do concessionário.37

8. A noção de unidade produtiva
Unidade produtiva é o objeto do contrato

de arrendamento e não mais o fundo tradicio­
nal, reavaliada economicamenteegerida emsin­
tonia com as exigências da assim denominada
nova agricultura, em medida tal quejustifique a
redução dos contratos agrários (instituto pelo
qual um negócio juridico que objetiva ativida­
de agrária se transforma em arrendamento).

Unidade produtiva se caracteriza pelas con­
dições objetivas de rentabilidade ou produtivi­
dade que permitam a formação de umaempresa

3~ Id., ibid., p. 40.
36 Id., ibid., p. 40.
)1 Id., ibid., p. 3.

.42

agrária válida sob o perfil técnico e econômico.
A sanção, quando o fundo objeto de con·

trato associativo não constitua, nas suas con·
dições atuais ou em seguida à execução de um
plano de desenvolvimento empresarial, uma
unidade produtiva, será a conversão do con·
trato de parceriaem arrendamento, conformeo
modelo adotado na moderna legislação agrária
italiana, emcumprimento às disposições comu­
nitárias que motivaram mudanças legislativas
em outros países da Comunidade.3I

A unidade produtiva é um ponto de refe­
rencia que conceme à renda do trabalho naagri­
cultura, sempre comparável coma renda do tra­
balho em alguns setores produtivos. A unida·
de produtiva se revela, sem dúvida. adequada
aos objetivos de uma agricultura moderna.39

A reavaliação da unidade produtiva emagri.
cultura - objeto do arrendamento - encontta
suafonte também nos programas de politicano
âmbito da Comunidade Econômica Européia.

A quantidade de terreno de que o empresá­
rio dispõe, para alcançaronívelde unidade pr0­
dutiva., deve consentir a obtenção de uma ren­
da comparável com aquela de uma unidade ex·
tra-agrícola. «l

É necessário que o empresário agrícola dis·
ponha não-somente de uma extensão de terra
capaz de lhe consentir a obtenção de uma ren·
da mínima, mas, também, disponha de uma uni·
dade idônea a produzirvalidamente. No mesmo
sentido as diretrizes da politica agricola da Co­
munidade EconômicaEuropéia, com referência
à melhoria das estruturas agrárias produtivas,
cuja funcionalidade prevalece sobre a tutela da
propriedade do fundo. 41

O instituto da unidade produtiva equivale
no Direito brasileiro ao instituto do módulo ru­
ral ou aos índices GUT para avaliar o grau de
produtividade da terra como previsto no Esta·
tuto da Terra ou nas decisões normativas dos

31 SALARIS, Fernando, La riduzione ai "tjpo
unico dei conlratti agran"', Torino, G. Giappichelli,
1989,p. 85. Oartigo31 da lei i1aliananÚlnero203182
regula os parâmetros para a configuração de unidade:
produtiva. Esta lei Rduziu os contratos agrários ao
arrendamento. Adaptando a noção de unidade pro­
dutiva ao Direito Brasileiro diremos que a unidade:
produtiva tem por objeto os contratos agrários como
Rgulados na legislação especial.

39 Id., ibid., p. 86.
40 Id., ibid., p. 86.
41 Id., ibid., pp. 92 e 93
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órgãos federais competentes.
Os institutos da unidade produtiva, mínima

unidade cultural, módulo rural, propriedade fa­
miliar, exigem urna nova concepção das dimen­
sões do estabelecimento agrário por causa da
mecanização e especialização das culturas.

No passado havia uma economia de consu­
mo, conexa à família campesina, a qual produzia
bens mais para si do que para o mercado. A
produth,idade competitiva no mercado interno
e internacional constitui um novo parâmetro de
quem dirige uma empresaagrária.

O trabalho não mais tem o escopo de obten­
ção de bens de consumo essenciais, mas é um
fato produtivo e deve ser avaliado com base no
seu custo e sua renda. Não apenas a renda da
unidade produtiva prevaleceu sobre a familiar,
mas a mecanização do processo produtivo que
multiplica a potencialidade laborativada unida­
de empresarial. Esta se transforma não apenas
sob o perfil econômico, mas, particularmente,
sob o técnico:2

O instituto da unidade produtiva desloca a
importância da função social da terra paraa fun­
ção social da empresa agrária com a amphdão e
ausência de fonnalidad.es objetivadas na regu­
lação desta última.

Aeficiência da unidade produtiva está estrei­
tamente conexa à tutela do meio ambiente. As
novas técnicas produtivas, com efeito, se não
forem racionalmente controladas, podemcondu­
zir à exploração intensiva da unidade fundiária
com critérios irracionais, pois, anti-sociais e anti­
econômicos. Subsiste então uma correlação en­
tre a eficiência produtiva e a conservação e me­
lhora do meio ambiente onde a empresa agrária
opera:J

A unidade produtiva se revela instrumento
eficaz contra a degradação da terra. 44

9. Empresa agrária no Direito brastleiro
NoDireitobrnsileiro, EmílioAlberto MayaGis-

• . 45chkow se ocupou como tema empresa agrana.
Aceita a orientação de que a empresa rural

passou para uma posição de preeminência, des­
locando-se a propriedade rural para um segundo

42 Id., ibid., pp. 102 e 103.

4} Id., ibid., p. 122.

44 Id., ibid., p. 136.

4S GISCHKOW, Emílio Alberto Maya, Princí·
pios de Direi/o Agrán'o - Desapropriação e Refor­
ma Agrária, São Paulo: &litora Saraiva, 1988.

plano. Fundamentaa modificação porque:
"As relações juridicas no direito agrário
são impositivas, cogentes, evidencian­
do a prevalência de um critério publicís­
tico, submetendo o sujeito de direito à
precedência do interesse social e a trans­
cendência dos fatores econômicos de
progresso e desenvolvimento. "46

O legislador pátrio, a partir de 1964 e com a
reforma das normas agrárias, optou porentender
que a

"utilização do solo para fins produtivos
foi colocada, no plano positivo, comocon­
ceitualmente distinta do exercício dos p0­
deres e direitos de propriedade da terra". 47

Ressa1taque "a empresa", no campodo~­
to agrário, "éuma instituiçãoque deve servu prm­
cipalmente ao trabalhador", daí concluir que

"o trabalho seria valorizado lúerarquica­
mente a ponto de ser considerado como
elemento principal da organização empre­
sarial. Aempresa seria contempladacomo
autêntica comunidade de trabalho e pro-­
dução. O trabalho humano seria o titulo
mais legítimo para caracterizaro direito de
propriedade".48

. .

O conceito de empresa rural para o Direito
brasileiro consta do artigo 42, inciso VI do Esta­
tuto da Terra, Lei nl! 4.504. de 30 de novembro
de 1964:

"VI - empresa rural éo empreendimento
de pessoa física ou juridica, pública ou
privada, que explore econômica e racio­
nalmente imóvel rural, dentro de condi­
ção de rendimento econômico ... de re­
gião em que se situa e que explore área
mínima agricultável do imóvel segundo
padrões fixados, pública e preVIamente,
pelo Poder Executivo. Para esse fim, eqUI­
param-se às áreas <:ultivadas as pasta­
gens, as matas naturais e artifiCl31S e as
áreas ocupadas com benfeitorias.."

O enunciado da concepção do legIslador
brasileiro de empresa rural demonstra tratar-se
de noção vinculada à propriedade fundiária, à
submissão aos parâmetros da sua função SOCIal.

Basta ler o parâmetro determinado no artigo
44 do Decreto nl! 72.106, de 18 de abril de 1973:

"Art. 44. O imóvel T\1Tal será classificado

46 Id., ibid., p. 143.

41 Id., ibid., p. 143.

4i Id. ibid., p. 144.



como empresa roral, naforma do dispos­
toDO art. 4Q

, item VI, e ano SO, §79-, da Lei
nll 4. 504, de 30 de novembro de 1964, des­
de que sua exploração satisfaça às se­
guintesexigências: I - que a área. utiliza·
da nas vátias explorações represente
porcentagem superior a70% (setentapor
cento) de sua área agricultável, equipa­
õando-se, para esse fim, às áreas cultiva­
das, as pastagens, as matas naturais e
artificiais ~ as áreas ocupadas CQmben­
feitorias; n- que obtenha coeficiente de
condições sociais e de produtividade
igual ou inferior a 1(um)."

láoartigo 22, iD:isoUI, doDecreto nll84.685,
de 6 de maio de l~(), estat1lÍ:

"empresarural, oempreendimento de pes­
soa fisica oujurídica, pública Ou privada,
que explore economicamente e racional­
mente imóvel rural, dentro das condições
de eumpritnento dafunção socW da terra
e atendidos simultaneamente os requisi­
tos seguintes: a) tenha grau de utilização
da terra igual ou superior a 80% (oitenta
por a:rtto), calculado nafonna daalínea a
doartigo 811; b) tenha grau de eficiência na
exploração, calculado naformadoart 10,
iguaJ ou SlJ)eliora J000/0(cem.porcento);
c) cumpra integralmente a legislação que
~as relações de trabalho e~contratos
de uso temporário da terra".

A empresa rural, como regulada entre nós,
se diferencia do que desenvolvemos neste ca­
pitulo ao analisarmos o instituto ~lnO conce­
bido na legisl.açào e doutrina itallanas, onde
nasceu e se desenvolveu a estruturação da
empresa agrária influenciando de modo acen­
tuado oentendimento da matéria.

A iosufi.ci.ênciado conceito legal que trata
de empresa rural e não de empresa agrària foi
detectada por Emílio Alberto Maya Gischkow
ao apontar:

"Para encontrar fórmula capazde propici­
ar () O:ltll:Jelto de empresa.nual., sustenta-­
se que seria a caracterizada como forma
associativa de produção, na qual as parti­
cipaçOes de capital e trabalho se reaIizari­
am em igualdade de condições, assegu­
taad.o aos associados a co-ptopriedade
dos rendimentos e as responsabilidades
de gestãO, administra.;:ão e ttabalho. "49

A concepç4lo de empresa rural no direito

-6 Id, ibi.d., \0'.146.

1,"

positivo brasileiro engloba a chamada proprie­
dade familiar, instituto previsto no artigo 4la, n,
do Estatuto da Terra:

"propriedadefi:uni.liar o imóvel rural que,
direta e pessoalmente explorado pelo
~i)tesua~1ka~\OOa

a força de trabalho, garantindo-lhes a
subsistência e o progresso social e ec0­
nômico, com área Illáximafixada paracada
região e tipo de exploração, e eventual­
mente, 'tIaba\hoOOttI.a~de~'

Emílio AlbertoMaya Gischkow inclui apnr
priedade familiar comodefinidaacima como tipo
de empresa rural pois:

"Nãoexiste dúvida em <loe o Estatuto da
Terra, no plano legal, admite aproprieda­
de fiuniliar comoempresa rural, desdeque
o imóvel rural garanta a subsistência e o
progresso social e econôlOÍco do agri­
wltotesuafamília",calçadona lição do
pioneiro e saudoso Mestre Fernando
Pereira Sodero. 50

Fernando Pereira Sodero aponta que o ins­
tituto da propriedade~iar é organi~do em
em.pteSaNI3le ittVQQlalilfãodt Antonio BaOa­
rin Marcial referindo-se, ao Estatuto da Terra,
que implantará um sistema de agricultura em­
presarial, âeba.sebmi}j;ue~Y;"~1

Paulo Tonninn Borges não insere aproprie­
dade familiar no quadro da empnsa nua\, 6e\i­
nindo-a como a unidade deproduçJo paracon··
junto familiar, enquanto define a empresa agr.á­
ria como "unidade de produção para uma ,"o­
munidade mais ampla, onde se associam terra,
trabalho, capital etecnica, tudo ólrigióoorgani.­
camente a um fim econônúco". ~2E ao abordar a
natureza da empresa rural, indica ser de nature­
za civil e depender de registro. E ressalva:

"Salvo, evídentem.tD1e, quanto ànature­
za, que será comercial sea empresa girar
sob a forma de sociedadeanônima. "~3

No mesmo sentido Luis de Lima Stefiuúník

iO ld. ibid.,.,. 141.
~l SODERO, Fernando Pereira, Direito Agrário

e RefOtma Agrária, l' ed., São Paulo, Livraria Legill­
Iação Brasileira, 1968, p. 92.

s2 BORGES, Paulo Tonninn, !flStitulLJS htificos
dI) D~l'e'ilo AgFMID, 4- ~. ~v. ~ ?t.,~ \l-.uW., E<i.
Sanriva, 1983.p.62.

j) Id. ibid., p. 65.

S4 STEFANINI, Luis de Lima, A pl"Qpriedade 110

Direito Agrário, Sio Paulo, Ed. Revista doo Tribll­
nm,il.2?1.



notando também que a lei agrária brasileira
"não expendeu um conceito jurídico de
empresa, mas um conceito econômico,
que, à parte disso, congrega, também, fa­
lhas lamentáveis" .55

Entre nós, oProfessor Waldírio Bulgarelli en­
sina que a empresa agrária atinge certo grau de
desenvolvimento e passa naturalmente para o
âmbito empresarial comum, geralmente através
da adoção da forma de sociOOade anônima. tipo
societárioque a comercializaobrigatoriamente.

Fala numa visão quantitativa que está
"continuamente presente, como se pode
verificar desde logo pela noção de empre­
sa rural do Estatuto da Terra em que pro­
curou conceituá-la através dos critérios de
rentabilidade e de dimensão, ficando in­
serida entre o minifundio e o latifúndio" .16

O eminente jurista ressa\laque Q DireitoFis­
cal não ficou imune às considerações quantita­
tivas, tanto que o Decreto n2 66.095, de 20.1.70,
sobre o imposto de renda das propriedades ru­
rais, estabeleceu três faixas de receita para efei­
to de contabilidade: até 600 vezes o maior salá­
rio mínimo, basta a declaração por estimativa;
de 600 até 6.000, exige escrituração rudimentar
ou simplificada e de mais de 6.000 exige a conta­
bilidade regular. 57

O ilustrecomercialista caracteriza a especiali­
dade da empresa agrária baseada na visão quan­
titativa a qual se revela nos dois aspectos: renta­
bilidadee dimensão.

Pela redação .final do Projeto de Código Civil
Brasileiro, aprovado pela Câmarados Deputados,
no artigo 969: "Considera-se empresário quem
exerce profissionalmente atividade econômica
organizada para a produção ou a circulação de
bens ou de serviços", o que levou Waldírio Bul­
garelh a asseverar que

"ligada à agrariedade, demonstrando a
dualidade de perspectiva do exercício
dessa atividade, ora, pelo aspecto da pro­
dução ora, pelo aspecto geral ou da
distribuição" 58

55 Id. ibid., p. 278.

l~ BULGAREl..Ll, Wa\dirio,A leoriajuridica da
empresa (análise juridica da impresariedade), São
Paulo, tese, 1984, p. 431.

57 Id. ibid., p. 431, nota 194. Na mesma perspec­
tiva consultar LUÍS DE LIMA STEFANlNI, op.
cit., pp. 279,280,282 e 283.

58 BULGARELLI, Waldírio, ibid., p. 433.

oreferido ProjetodeLei n2 634-B, de 1975, em
sua redação final, define no artigo 973, I:

"o empresário rural, assim considemdo o
que exerce atividade destinada à produ­
ção agrícola, silvícola, pecuária e outras
conexas, como aque tenha por finalidade
transformar ou alienar os respectivos pro­
dutos, quando pertinentes aos serviços
ntrais",

o que levou o Professor Waldírio Bulgarelli a
concluir pela exclusão da atividade extrativa. 59

Comenta o regime do Projeto concluindo
que "embora reconhecendo o exercício da ati­
"idade rural como empresária, dispensou o em­
presário rural" de inscrição e das restrições e
deveres impostos aos empresários inscritos (art.
1.007, caput), admitindo entretanto, que aquele
"cuja atividade rural constituasua principalpro­
fissão" requeira sua ii\scri~ãl)no RegistIO de
Empresa, ficando após ainscrição, "equipara­
do para todos os efeitos ao empresário sujeito
a registro" (art.l.OOS). Certamente, que não pas­
sara incólume, sem interpretações contraditóri·
as. a expressão "principal profissão" , que bem
poderia ter sido dispensada. O artigo 1.007, ca­
put, corresponde ao artigo 973, caput eo artigo
1008 ao artigo 974 da redação final do Projeto
de Lei nl! 634-B, de 1975, publicado no DOUem
17 de maio de 19&4.

Apontamos o caráter especial da empresa
agrária corno regulada no Código Civil italiano,
o que se repete quatro décadas após no Projeto
de Código Civil brasileiro, daí a conclusão do
Professor Waldírio Bulgarelli:

"Tem-se pois um regime facultativo ins­
tituído pelo Projeto que irá atuar cumula­
tivamente com o regime impJan1adopeja
legislaçãoque integra o chamado Direito
Agrário. Não vemos nessa orientação
nenhum desacerto, apresentando-se co­
erente a posição do Projeto, levando-se
em conta de um lado, a realidade comple­
xa da agrariedade brasileira e de outro, a
existência de um sistema legal voltado
para o exercicio da atividade produtiva,
passando inclusive, pelo àrnbito das obri­
gações' através dos contratos agrários e
dos títulos de crédito rural. Enquanto o
setor rural não alcançar um harmônico
desenvolvimento, adquirindo condições,
as suas empresas, de ingressarem plena-

59 Id., ibid., p. 433.
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mente no regime da empresarialidade,
parece que a fórmulaaootada pelo Proje­
to não merece reparoS."6O

10. Estabelecimento agrário
A seqüência lógica é examinar o estabe­

lecimento, a "azienda", após a análise da
empresa agrária.

Giuseppe Ragusa Maggiore ensina que no
âmbito da teoria da empresa, para se apreender
a essência da categoria, é necessário proceder
ao estudo dos elementos subjetivo e objetivo
sendo certo que ao elemento objetivo corres­
ponde o estabelecimento.61

Rosalba Alessi esclarece que os elementos
do estabelecimento variam igualmente como
ocorre coma noção de agrariedade da empresa
que não pode ser contraposta à noção de co­
mercialidadeda empresaemgeral, isto porque a
distinção entte agrariedade e comercialidade
tende a petdeI fundamento, mormente quando
os processos de integração que crnzam a agri­
cultura acarretam a dificuldade em se identifi­
car, no interior desta, modos de produção típi­
cos eJou peculiares; igualmente, sob o aspecto
externo ã agricultura visualiza-se que vão desa­
parecendo os limites que deVeriam separar do
corpo uno do sistema econômico, notadamen­
te, quando temos presente a relação entre as
categorias jurídicas e os Catos econômicos.62

O estabelecimento é um complexo de bens
heterogêneos e entre si interdependentes, des­
tinados ao exercício da empresa. Esses bens
podem ser de naturezaassaz diversa: bens mó­
veis, dinheiro, mercadorias; bens imóveis, ter­
renos, casas. oficinas; bens iJnateriais, tais oomo
direitos, razão social, insígnias, marcas, paten­
tes, segredos industriais, patentes de novas
espécies vegetais etc.

O elemento organiVlção é primordial no es­
tabelecimento. Esteé um complexodebens, reu­
nidos pelo empresário para oexercício da em­
presa, resultante do ato de destinação material
levado a efeito pelo empreendedor, pelo qual
cada bem é posto em combinação com outros
comoescopodepermitiroexercido da ativida~

de de produção e de troca. 63

60 Id., ibid., pp. 433 e 434.
61 MAOGIORE, Giuscppc:: Ragusa, op. cit.,

p.34.

62 ALESSI, RosaIba, "L'impiCU agricola", em li
Codice Civile - Conunenlan'o, coordenaçlo de Piem
Schlesinger, Milano, GiutIrC: Editore, 1990, p. 61.

6l CASAnEI, Ettore, op. cit., p. 74.

ParaCarlos FueD11lIida Vcdtiet tratHe deuma
organizaçaopatrimonial, estática e cbjetiva, ins­
trumentalmente ligada ao exerdci.o da empresa
agrária, de uma complexidade téalica edogmá­
tica maior que osimples fundo, ou seja, um meio
com o qual a atividade econôDÚca do empresá­
rio se leva a cabo.~

O estabelecimento constitui a projeção pa­
trimonial da empresa: ele éo coqjunto de bens,
oinstrumento de exercicio da atividade empre-­
endedora. O estabelecimento é um objeto e a
empresa é uma atividade.

Anatureza unitária do estabeleciJDento, tal
como um complexoorgânico de bens, conside­
rado sob o ponto de vista econômico, é pacifi­
ca~ o mesmo não ocorre quando se a examina
sob o perfil jurídico.65

O estabelecimento é disciplinado como~
jetode circulaçãojuridica, como objeto de uso­
fn1to, de locação, de tutela contra atos de con­
corrênciadesleal. Também são tutelados os di­
reitos de individuação, tais coJJlO os sinais dis­
tintivos da finna, a insígnia, amarca.

A empresa agrária, no campo dadisciplina
de empresa, assume posição de pequena rele­
Vância; o estabelecimento agrário, por outro
lado, nu:ocaconcretiza o modelo ao qual seapli­
que, em sua plenitude, a regutamentação pre­
vista para oestabelecimento ent geral. 66

Para o estudo da matéria recorre-se àque­
les aspectos característicos da empresa, da
atividade agrária e às diferenças entre em­
presas agrárias e comerciais. A necessidade
de uma tutela dos produtos de mercado apre­
senta-se com menos intensidade porque a
atividade agrária não se desenvolve, essen­
cialmente, através de uma atividade de troca.

O conceito de estabelecimento 1110 é estra­
nho àatividade agrária, mas pelo que se acaba
de indicar, essa não se apresenta essencialmen­
te como uma atividade de troca. Encontra-se ai
averificação do motivo que impede a aplicação
integral da disciplina do estabelecimento em
geral ao estabelecimento agrário.57

Luigi Cost.1l0 conclui que a tese que ressal-

'" FUENZALIDA, Carlos Vattíer, ConcepkJ Y
tipos de empn:s~ agraria OI el derecho espailol, ].
ed., l.con, E.dítofa do ColégioUniv~o de Lcon,
1918, p. 93.

" CASADEI, Ettore, op. cit., p. 74.
66 Id., ibid., p. 74.
61 Id., ibid., op. cit., p. 75



ta tão-somente o elemento terra não é convin­
cente. Daí afirmar que sobretudo em relação aos
contratos agrários com concessão de terreno,
não se poderá ressaltar a terra sem falar no es­
tabelecimento, que, também como complexo de
bens, pode ser objeto de arrendamento; ao con­
trário nas empresas sem terra, o estabelecimen·
to se impõe e pode ser concedido a terceiros
sem que a legislação especial se aplique. 6lt

O fundo equipado não coincide com o esta­
belecimento. As vezes foi o empresário e não
propriamente o proprietário do fundo quem
criou o estabelecimento. 69

O fundo é um trecho de solo cultivável des­
tinado à produção agrícola. A terra como fator
essencial e característico do processo produti­
vo agrário recebe a denominação de fundo.

A qualificação agrária do fundo não dedu­
zirá da existênciada empresa agrária. Assim tam­
bém será definido o fundo, cultivado por quem
não tenha o requisito de empresário, como
quando o fundo é cultivado por puras exigênci­
as familiares. 70

O fundus instructus corresponde a um con­
ceito mais extenso de fundo. A atenuação da
autonomia da disciplina jurídica a que estão
submetidas as pertenças faz com que animais e
instrumentos de trabalho sejam integrados ao
fundo. Dessa forma, o fundo será guarnecido,
provido de um complexo de pertenças.71

A tutela do vínculo de pertença não chega,
contudo, ao ponto de criar uma unidade subs­
tancial, porque a pertença conserva, ainda que
atenuadamente, a PJÓpria autonomia individual
e pode ser objeto de atos e negócios jurídicos
separados. 72

Pode·se definir fundo pressupondo neces·
sariamente a existência de uma organização de
bens (estabelecimento agrário) enquanto não é
de se excluir a hipótese da existência de um fun­
do que não integra o estabelecimento.

O terreno cultivável não é terra nua, mas
terra e capital nela investido. Pode-se até afir­
mar ser uma criação do capital como testemu-

6lt COSTATO, Luigi, "<is e Comunitario", Pa­
dova, CEDAM - Casa Editrice Don. Antonio Mi1a­
ni, 1989, p. 183.

69 CASADEI, Ettore, op. cit. p. 75.
70 Id., ibid., p. 49.
71 Id., ibid., p. 63.

12 Id., ibid., p. 64. O capítulo sobre pertenças
encontra-se às pp. 63 a 71.

nham as culturas irrigadas da planície, as cultu­
ras dispostas em degraus na colina.

Há um complexo de relações surgidas com
o exercício da empresa, negócios, direitos, ga­
rantias, que juntamente COm o fundo e outros
bens, constituem os elementos do estabeleci­
mento agrário.

O fundo, por sua vez, não se constituí, ne­
cessariamente, por um único trecho de terra,
mas podem compô-lo vários lotes de terra dis­
tintos e separados e mesmo situados longe uns
dos outros como, por exemplo, propriedades
com áreas cultivadas sitas num vale e outras
para pastos e bosques localizados em sítios
montanhosos integrando-se, revezadamente, na
gestão unitária.

O fundo não coincide com o conjunto de
terras de propriedade do empresário, porque
pode ocorrer fundos em condomínio de várias
pessoas, cada uma das quais é proprietária de
outros fundos. elementos de outros estabeleci­
mentos, comotambém pode ocorrer empresári­
os sejam proprietários de vários fundos, ele­
mentos de estabelecimentos diversos.

A existência de estabelecimentos distintos,
geridos por uma mesma pessoa fisica, origina­
se na autonomia da gestão. Ooutro exemplo é o
do empresário que dirige um estabelecimento
em sua propriedade e, contemporaneamente,
adentra em imóvel alheio, arrendado. 7)

A autonomia de gestão será mais evidente
quando se tratar de imóveis distantes entre si,
onde as trocas entre herdades tornam~se raras
e inteiramenteexcepcionais. Poder-se-ia, porém,
observar que também nesses casos ligações
entre os fundos não faltam porque as adminis­
trações, ainda que separadas, têm bases co­
muns e os locais produtivos são dirigidos por
diretrizesunitárias quedeterminam. sempre. certa
coordenação entre cada herdade. 74

Poder-se-ia responder que, na realidade, são
cohgações redutíveis a meros reflexos da coin­
cidência dos diversos empresários em uma ÚOl­
ca pessoa fisica, não sendo suficientes para
negar a independência entre os ..ários estabe­
lecimentos, por causa da existência de cálculos
e balanços econômicos distintos.7l

A herdade pode não ser propriedade do
empresário, pois, para constituir a relação entre

73 Id.. ibid., p. 76.

,. Id., ibid., p. 76.

7~ Id., ibid., p. 77.
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empresário e im6ve~ basta uma !dação posses­
sória que possibilite atos de fruição ede apropri­
ação econômica no interesse próprio. Basta citar
odireito pessoaldeoonentedaexistênciadecon­
tratos agrários, negócios jurídicos que conver­
gem paraa organização do estabelecimento.76

Eis o caráter peculiar do estabelecimento
agrário que, salvoa exceção acima referida, con­
siste na necessária presença do fundo que re­
presenta uma nota diferenciaI em relação à em­
presa comercial um pouco atenuada no estabe­
lecimento zootécnico.

Há, porém, a possibilidade de estabeleci­
mentos que exercem, alternativamente, suas ati­
vidades em locais diversos, por exemplo, em
pastos longínquos onde se admite que o fundo
também esteja presente. 77

Hácomo característicaneste tipo acima des­
crito de estabelecimento a mutabilidade do fun­
do em relação à mobilidade da empresa, o que
exsurgecomo causade enfraquecimento da rela­
ção entre empresa efundo e retira desteapreemi­
nênciaque lhecabeemootras~ agrárias.
O liame ainda mais se atenua71 quando, em cer­
tos periodos do ano, a empresa de pastoreio não
mais desfrute opasto de modo~to, mas passe
a se valer deprodutosadquiridos. E difícilafirmar
se o fundo, nestes períodos, deixa de integrar O

estabelecimento, resultado das relações contra-­
tuais complexas que se estabelecem entre o pas­
tor deanimais eoagricultorjuntoao qual o reba­
nho ou manada passa o inverno.79

A título de conclusão sobre as considera­
ções a respeito de empresa de pastoreio, note­
se o fato de, às vezes, várias empresas atuarem
sobre o mesmo fundo, e, pois, um mesmo fundo
pode abrigar vários estabelecimentos, cada um
provido de sua própria regulação e combina­
ção autônoma dos meios produtivos. O exem­
plo concreto que se pode apresentar é o da
empresa de pastoreio cujo exercício ocorre em
pastos em descanso: enquanto o empresário
agrícola conduz a empresa de cultivo, o pastor
cuida da criação de animais em terreno panl
pasto, o qual integra outro estabelecimentoque,
por sua vez, mantém culturas produtivas.80

16 Id., ibid., p. 77.

." Id., ibid., p. 77.

71 Id., ibid., p. 77.

79 Id., ibid., p. 78.

10 Id., ibid., p. 78.

Há uma exceção sobre a presença necessá­
ria do fundo rústico: este falta nas empresas
zootécnicas, cujas atividades se desenvolvem
em sede fixa, independentemente da atividade
de cultivo ou quando os alimentos para os ani­
mais são trazidos de fora.

Aqui falta a terra, sem que se possa referir
ao cultivador, aquele de quem o criador de ani­
mais adquire as forragens necessárias, ao mes­
mo tempo que não exsurgem como elementos
do fundo nístico osbens imóveis utilizados pelo
empresário (estábulo, depósito de feno etc.).
Trata-se de bens de natureza diversa.I.

Ao retomar o exame dos elementos do esta­
belecimento, acenemos aos instrumentos fixos:
o gado de trabalho, de leite, animais para a ob-­
tenção de lã, máquinas e utensílios.

Há, também, os chamados ínsUumentoscir­
culantes: forragens, leiteiras, estrume, semen­
tes. Entre esses, parte considerável écomumen­
te produzida pelo fundo, enquanto outra é ad­
quirida (especialmente as sementes).

Trata·se de produtos que são, sempre, utili­
zados no estabelecimento e, portanto, estão
constantemente presentes, ou como instrumen­
tos de produção, ou como produtos.12

Avicissitude cíclica, através da qual se 0pe­
ra a mudança da forma.. fornece-lhes a denomi­
nação de "instnunentos circulantes" .Sejam ins­
trumentos fixos ou circulantes, inserem-se na
categoria das pertenças e, então, sua relação
com o fundo adquirepnx:isa relevânciajurídica.

Os economistas reúnem outros elementos
heterogêneos, concorrentes à formação do es­
tabelecimentoem uma classe única, denomina­
da capital por antecipação.

O capital por antecipação, sob o ponto de
vista econômico, é o capital representado por
um poder de aquisição (em moeda, em créditos,
em prod~tos disponíveis para alienação), de
que o empreendedor lança mão para o emprego
de outros meios de produção necessários, lna­
térias-primase auxiliares, serviços exigidos pelo
mercado, prestação de trabalho etc., durante o
ciclo de produção em momento precedente à
finalização dos produtos.K3

O capital por antecipação, para ojurista, in­
tegra o estabelecimento sob espécies diversas:
como bens materiais (normalmente são bens

1I Id., \b~., p. 78.
11 Id., ibid., p. 78.

Il Id., ibid., p. 78.



enquadrados como instrumentos), como con­
tratos (de execução continua ou periódica) ou
créditos inerentes ao exercício da empresa. Este
capital nunca falta na empresa, não importando
a forma mutável que possa. assumir e o tipo de
pessoa juridica escolhida.~

Ressalte-se que não se pode falar em empre­
sa e estabelecimento no regime de economia fe­
chada e na organização de ativídade ec;onômica
com fins meramente familiares em que todos os
meios de produção sejam adquiridos no merca~

do. Esses dois tipos de atividade econômica reM
presentam os limites paraqualquer empresaque
se localize nwn grau intermediário, para o qual
conespondem relações jurídicas encetadas~m
o estabelecimento, onde o capital por antec:lpa­
çãoexerce um papel diferente semo qual haverá
apenas fundo equipado e não estabel~nto e,
pois, inexistirá empresa se os liames VJta1s entre
agricultor e mercado tiverem sido cortados.~5

Outros elementos comuns a todo tipo de
estabelecimento - a razão social, a marca e o
fundo de comércio - no estabelecimento agrá.
rio têm importância reduzida por razões diver~
sas, se comparados com seu relevo no estabe­
lecimentocomercial.

A finna, a razão social tem valor dispensá­
vel, por causa das características particulares
do crédito na agncultura.

Quanto ao fundo de comércio, ele adquire
uma característica iOlportante na disciplina do
estabelecimento agrário.

O fundo de comércio pode ser encarado
como a atuação do estabelecimento, enquanto
organização, para alcançar o escopo de.lucr~.

Este tem por causa a eficiência da orgarnzaçao
eem estreita relação com a combinação produ~

tiva dos diversos fatores.Jl(j
Esta combinação (ordenação doestabeleci~

mento) é determinada na agricultura por urna
série de escolhas que têm por objeto o fundo;
tais são as escolhas COncernentes às combina~
ÇÕes de culturas, às espécies cultivadas, ao r~­

vezamento destas, à distribuição da supemoe
entre as diversasculturas, aos sistemas de trans~

formação dos produtos não vendidos imedia­
tamente, às atividades ma.nufatureiras ou de
transform.ação, à eSColha dos contratos com o
proprietário fundiário e mão-de-obra, à escolha

r.l Id., ibid., ? 78.

ti Id., ibid., p. 79.

16 Id., ibid.• p. 83.

ar-n•••. 32ft. 12? jufJaet. teM

dos modos de execução das obras rurais e à es­
colha dos modos de fertilização do terreno etc.

A caracterização do estabelecimento agrá­
rio resulta do complexo das seguintes escolhas
eoonômicas: da potencialidade da produção,~
qualidade do produto e. indiretamente, da faCi­

lidade no escoamento da mercadona. Em resu­
mo, o escopo de lucro.l\i

Sucede que ao se aplicarem as qualidades
pessoais do empresário, estas obje~vam certos
fatores duradouros do estabeleCimento, tais
como o nível de produção unitária, a qualidade
do produto, a energia dos empregados etc.

Exemplificando, com um estabelecim~n~o

voltado para o cultivo, ê possível a subsutU1­
ção de um titular poroutro sem se configurarem
repercussões apreciávei~. Daí decorrer a trans­
feribihdade sempre maiS plena do estabelecI­
mento e de seu fundo de comércio. ll8

Não se deve desprezar um outro aspecto da
flsiCn<)mia dD fundo de comércio. Oprocesso
opera principal, embora não exclusivament~,

através da valorização das qualidades naturais
do fundo, o que contribui para exaltar as pecu­
liaridades da produção. E isto nos interessa sob
o aspecto da tutela do fundo de comércio. 89

Pode ocorrer que a proibição de concoJTê~­

cia por ocasião da transferênda de estabelecI­
mentos agrários contraste com o direito comu­
nitário europeu. Isto sucederá quando o pacto
contendo proibição de concorrência não tenha
sido estipulado com ofim de assegurar - o que
não se poderia ter realizado de outra forma - ao
cessionário a exploração comercial dos conhe­
cimentos tecnológicos cedidos.90

É manifesto que o setor agrário dificilmente
poderia estar interessado em uma cal decisão,
todavia, a hipótese não seria completarnen~e

impossível (pensemos na cessão de esta~lecl­

mento agricola que vende fruta em ~nvolucros

idealizados pelo cedente, que precisou con5­
tnúr maquinaria especial). A inoompletl!de. e
atraso do enfoque em matéria de conoorrencla
na agricultura (pensemos no caso de um em­
presário agrário que tenha criado uma nova
variedade de uvas que fornecem vinho de sa·
bor particularíssimo e apreciado o~ pr~uto de
mesa especial); no caso a concorrencta do ceM

v Id., ibid., p. 83.

ti Id., ibiq., p. 83

~ Id., ibid., p. 83.

90 COSTATO, Lui%i, op. cit., p. 181.
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dente poder-se-ia realizar não tanto ao desviar
clientela produzindo vinho ou cachos de uva
iguais mas, vendendo videiras ou transferindo
- por formas diversas, mas substancialmente
eq~valentes - a técnica do enxerto, operando,
poIS, numa fase diferente das tipificadas como
atividades conexas. 91

Em festejada monografia Luis de Lima Ste­
fanini, após indicar o artigo 411, nÚlUero VI do
Estatuto da Terra e os artigos 611, número m, e
2S do DectdonIl 55.891, de 31 demaIÇOde 1965
conclui que: '

"Este mesmo decreto regulamentador,
maisabaixo, emseuart 25, coofimdeainda
mais a noção de empresa rural, aproxi­
mando a acepção de empresa da noção
de estabelecimento agrário... Ora, uma
classificação tem que ser afeta ao prima­
do conceituativo da coisa - no caso, a

91 Id., ibid., p. 182.

150

empresa rural. Através dessa classifica­
çãocompreende-se filiada a idéiade em­
presa rural à estabelecimento agrário...
Afinal, poder-se-ia perguntar: o que é
empresa mraI?O empreendimentoexpio­
rativo (noção da Lei nIl 4.504, de 1964),
ou o imóvel rural, objeto desta explora­
ção? Certo é que empresa ruraI não pode
ser as duas coisas ao mesmo tempo; tam­
pouco ser a unificação destas duas idéi·
as, pois cada uma é integrante de noções
heterogêneas. "91

A matéria não é versada entre nós. Justifica­
se porque o estudo da empresa agrária não tem
sidodesenvolvido nabibliografianacionalequan­
to ao estabelecimento, porconseqüência, perma­
nece esquecido de análise. Daí permaneceracon­
fusão acima detectada na legislação.

.92 STEFANINI, Luís de Lima, op. cit., pp.
278 e279.



Neollberallsmo e deaadministrativização

GLADSTON MAMEDE

sUMÁRIo

1. Introdução. 2. O Direito Administrativo e a
estrutura de Estado. 3. Administrativizaçãono Brasil
4. O intenMe público. 5. O Direito Administrativo e
as atMdade.r desDLlminislratMzadas. 6. Conclusão.

1. Introdução
Muitos dos países da América Latina, nes­

te final de século XX, abandonaram políticas
estatizadoras, reservas de mercado e discursos
nacionalistas para adotarem os caminhos defi­
nidos e defendidos pelo denominado neolibe­
ralísmo. Sá Costa, após advertir que "a expres­
sa0 neo/iberaJismo é um eufemismo muito gra.
cioso que designa o que há de mais ortodoxo
neste antigo conjunto de idéias constnúdo a
partir do grande lohn Locke" (1995: 6), afirma,
com propriedade, que "vivemos um periado de
indisfarçável fascínio pelo canto dos liberais.
Progresso, desenvolvimento, felicidade, COO5lt­

mo (o sacrossanto consumo), inflação contro­
lada, avida planejada a longo prazo, enfim, es­
tamos no empíreo. Caronte não mais conduz
n.<:lSsa barca do destino, nos sublimamos, tudo
graças aos miraculosos efeitos do mercado.
Como, e comqoo coragem, um espírito maldoso
poderia levantar sua voz contra tal estado de
coisasT' {idem: 6).

A opção neoliberai, não obstante este in·
confundível fascínio que provoca em muitos,
tem provocado um debate acirrado entre seus
simpatizantes e seus opositores, numa disputa
que oaJpa palanques, tribunas, além dos meios
de comunicação. O próprio Sá Costa põe-se,

Gladston Mamcde é Doutor em Filmofia do confortavelmente, no rol dos opositores, asse­
Direito pela Universidade Federal de MinM Gerais verando que "3 livre interação de atitudes ego-
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istaspodegerar um progressoparaopais, mas,
será es9t:processo real?Qua1 opreço a serpago
porcler' (idem: 6).

Neste trabalho, pretendo tomar pane neste
~~ sobre a opçao neolibera1; de.­
sejO, especificamente. apontar e analisar wn de
seus subprodutos jwidicos, ao qual denominei
"desadtninistrativização" eque, creio, merece a
consideração de administradores públioos,legis-­
ladotes. estudicsos do DUcito e, iOOtemancila,
dasociedadecivil.

2. O Direito Administrativo e a estrutura de
Estado

Contextualizando o surgimento de normas
jus~edesuadisciplina decstudo,
.leciona Caetano: ao passo queo"as idéias fimda­
mentais do Direito Privado que no continente
europeu chegaram ao século XX foram elabora­
daspelosjurisconsultos rotnalV;)S" , \ ...1oDltelto
Adtninisttativo surge como sistema de dootriDa
apenas nos alvoresdo século XIX."(1989:19). É,
~~da, uma forma novade regulamencação
jurldica, que surge com uma tendência bem :re>­
centedo DiItitoque Aguiar denomina"autolimi·
taçjo doEslado"(l9U: 40),~pe13
referir-se a certa qualidade de normas
constitucionais (sua validade, contudo, atinge
outros ram~ do Direito considerado público,
entre os qualS a disciplina administrativa, certo
que, a>mo afuma Caetano, "()Dlrcit() Admízú,g.
trativo está mtimamente ligado à Constituição
PoUtic:a de cadapafs" (1989: 23).

A gênese do DireitoAdministrativo é, COIDO
se verá a seguir, um dos sOOprodutos da evolu~

ção política e.q:JeríJneDtad por muitas socieda­
des ocidentaís nos últimos séculos, com altera­
ções em diversos caDJPOS do fenômeno politico­
juridico, penWtiIxlodis:iptinar-se os llllX:lUIisIoos
de funcionamentoda máquina de Estado!eo re­
lacionamento desta com os administtados. Esta
autolitnitação dopoder de Estado aliadaa siste-­
mas eleitorais queprororana~ certa re-

I Como procurei demonstrar em Semiologia e Di.
I'dAJ, é possível oomprender I) 1cJmo "Estado" I.10OI0
um adjetivo, "refcrindo-sc a urna caractcrílltica especi­
fica oorn que • cultu(t., em sua evoluçio histórica,~
vestiu dctcrtninados aspectos poHtico, da vida socil1
hutnBlU\.E.st&~ pode3C[oon~como
um valot institucionai dado Il dctmnin&dos tipoll de:
organizaçIo, e mais, a rneeanismos proCl::torc:I de wna
certa fonna em que a sociedade deve se cstIUturar. Esta
estrutura social resultante e todos os ins1rumcntos que
a asseguram I'C\tCSteln-liC de wna completa significação
~k:iIl (significam ''Estado'')'' (1995: 87).

presentatividadepolitica, é sandada como dem0­
cracia, JJ!o obstante se veritique que t«i:J O sis­
tema legislado, bem COIDO efetivado, possua "o"
elementas que afastam da saciedade civil awr­
dadeira possibilidade de "panicipaçIo de EsIa­
do". Como jáodisse, oregimeparticipativo "te­
querum perfilde~dosddadfos. bábila
tomar efetivmnente democrática a exíslência do
Estado (paJa panicipar, é necessário que se te­
nham condições de~ as~
po~ postas emjogo e, conscientemente,~
lar)"(1995: 96),

Ainda assim, não sepodedeixarderec:orme.­
cer que uma das grandes colltribuiçôes das nor­
mas administnltivas éadefinição dos ')Jarâmo­
tres que o poder estatal estabeI.ece para si~
mo" (Aguiar, 1984: 40), méritoque <XlDIJll&ll com
ootras nonnas, mormente as constituáonais. O
contraste pode ser verificado em Meirdles ao
indiau() absohltiSlM Q31M() ambiente his16rltO
que sucede osurgimentodo Direito Administta­
tivo, tempo em que"dominava avontade onipo­
teutedoMonarca, crilltati74!da na máximaromana
quodprincipip/ocuit Jegis hahetvigorem e~
~ naexpItSSlo egocentristadeLuis
XIV: L 'ÉlafC 'estmoi." {1991: 35)Emopa;;içIoa
este poder extremado, o Direito Administrativo
surge nO contextoda Revolução Francesa, ainda
segundoMeirelles (idem: 35). Aliú, é inegávelo
dt\nto 00pensamentO acidentalpara com a~
dução intelectuaL nesta destacadas as idéias
políticas, para comoiluminismorrauoes (pré-te­
volucionário, revolucionário e, até mesmo,~
revolucionário). ~

AI.> menos em tese, a existência do Direito
Administrativo, esse o:.mjunto de .IJ(1IJDlI$' que
encenammodelos comportaJnent.asdirigidos à
redução do aroítrio indiscriminado na admim~
tração dasociedade OU, comoposto aoteriorme:n­
te, normas que traduzem uma autoJimüaçlo do
podecde Estado e~~proct:Jdi­

rne:nt~que devem ser respeitados por seusagen­
tes, assllt.ala umaevoluçio liOCia1: evi.tar«que a
estruturade Estado seja ntíli7Jlda parabeneficia­
mentodaqueles queacontrolam, emc:ksproveito
~~ da roJetívidade. Na vf#nda do
Sistemajus-adminístratvo, "os fins da Adminis­
trnçãose~ na~<k>interessc

píbli.co, assim entendidasaquelas~ ou
vantagens licitamente almejadas por toda a co­
~adrninistnW, oupotumapazteexpns­
SIVa de seus metnbros" e que, por conseguinte,
"o ato ou çODtrato administrativo reali'DMio sem
interesse pOOlioo confisura desvio &! finalida­
de" (idem: 77).



Disse "ao menos em tese" certoque este con­
junto de nonnas destinadas a disciplinar os atos
de Estado, estabeleoondo-lhes limites especifi­
oos (demandandolisura, publicidade, legalidade
etc.), possui existência apenas na potencialidade
daprevisão normativa, vale dizer, carece deefeu­
vação, quer pelo cumprimento voluntário por
seus sujeitos passivos diretos (os agentes de
Estado), quer pela aplicação das sanções previs­
tas para o descumprimento pejos órgãosjurisdi­
cionaiscompetentes (cf. MAMEDE, 1995: 134e
ss.). Não obstante, trata-se, por mínimo, de uma
promessa de evolução da sociedade: oonsiderar
- em certos limites - a COletividade oomo alvo
privilegiadoem relação àindividualidade, sendo
de estranharque osistemajurldicobrasileiro im­
ponha tantas dificuldades para que o cidadão,
substituindoeventuaisórgãos fisalliz;Jdores iner­
tes, provoque oPoderJudiciáriopara manifestar:­
se sobre qualquer lesão ao Direito Administrau­
vo. Tal como posto em nossa legislação, essa­
efetiva - participação de Estado é praticamente
impossível de serexercida: o ordenamento jurídi­
co brasileirocria, assim, wna cidadaniaparcial,
na medida em que retira do cidadão o poder de
agir para a Presen:'lção dos interesses. ~iais
(depois de já ter retiIado, da grande mmona da
população, opoderde compreensão, não lhe for­
necendo condições para uma formação
educacional. minimamente satisfatória que fos­
se). A isto acresça-se uma exegese judicial que
dificulta ainda mais o exercício da cidadania: o
SupremoTrillmal Federnl, porexemplo, c:rige t0­
das as dificuldades possíveis para o exercício das
ações diretas de inconstitucionali~e2,.fu~
ao exercício de suas funções constituciOnalS a

2NaADIn 1.234-7 (reI. Min. Dmar Galvão), como
já se houvera feito na ADIn 894-3 (reI. Min. Néri da
Silveira), considerou-se a Uniio Nacional dos Estu­
dantes (UNE) parte ilegítima "para acionar o con!to­
le abstrato dc constitucionalidade, tcndo em VIsta.

que não se enquadra como entidadc de c1~se de ~­
bito nacional, na interpretação que tem Sido confen­
da à segunda parte do inciso IX do artigo 103 da
Carta da República" (D1V de 10 mar. 95, p. 4.898).
Ressalvando os votos vencidos dos ministros Fran­
eiS(:() Rezek, Man:o Aurélío, Sepúlveda Pertence e
Carlos Velloso, tal interpretação concretiza uma fuga
de nossa sobreeminente Corte de suas obrigações
para com a sociedade brasileira, o que, em minha
opinião, constitui um absurdo inomínável. Aquela
Corte, contudo, tem reiterado comportamentos que
merecem acrítica da sociedllde brasileira, como quando
declarou a inconstitucionalidade da cobrança do em­
préstimo compulsório sobre a aquisição.de gasolina
ou àlcooi, instituída no ano de 1986 (Lei nl! 2.288),
apenas em 111 de dezembro de 1994.
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partir de exegeses que limitam as garantias
constitucionais.

Aquelas pecul.iaridades caracterizadoIas do
Direito Administrativo, entretanto, não são. por
si SÓ, um obstáculo às propostas neoliberais.
Afinal, defensores do neoliberalismo defendem
umasensível redução das dimensõesalcançadas
pelo aparelho de Estado e por suas atividades,
com oque se terá, conseqüentemente, uma redu­
ção de sua influência sobre a sociedade. Oca, seo
grande trerito doDireito Administrativoé a regu­
lamentação do poder de Estado, impedindo a
manipulaçãopara atender a interesses individu­
ais ou para lesar interesses de cidadãosJ, se fo­
rem passadas partes de suas atividades pala a
iniciativa privada, não há risco de mau uso da
estrutura de Estado. Com efeito, o empreendedor
privado que se incumbe de determinada ativida­
de não estabelece relações de comando, vale di·
zer, "relações verticais", tenno que procura tra­
duzir à superioridade que o aparelho de Estado
possui quando da manifestação de uma ''vonta­
de de Estado". O argumento ébem simples: não
se faria necessário um oontrolejus-administrati­
vo quando uma atividade é privatizada ou tr.ms­
ferida (concessão) ao empreendedor privado, si­
tuações em que ficariam resguardados tanto os
bens quanto os recursos públicos: a iniciativa
privada, ao assumir o controle de empresas e10u
atividades antes sob o controle e a respoosabili·
dade estatal, passa a investir capital próprio.

Outro argumento relevantejá foi expressado
neste texto: toda norma juridica define apenas
"modelos hipotéticos de cotnportameotos (e de
situações) devidas", comojá tive ocasião de exa­
minar (1 995: 86), 00, comodefire \ásconcelos, "a
nonna épuraesimplesme'Jlte previsão" (1986: 5).
Assim, aevolução do Direito Administrativo não
significa que comportamentos antinormativos
não irão se concretizar. Da mesma fonna, como
cediço, se à má utilização de bens erecur~ p~­
blicos não se fizer corresponder processo judiCI­
al para apenar os agentes de Estado responsá­
veis, denada serviria toda a evolução desse ramo
doDireito.

E, finalmente, não sepode. olvidaI queosde­
fensores do neolibera1ismo ainda possuem "o"
outros argumentos relevantes, como O mau de-

J Havendo quc destacar, na defesa de tais intercs­
!leS, diplomas como as Leis n!lS4.898/65 e 8.429/92
que, como ensina Mello, Iice~c~arn qualquer pessoa.a
"suscitar o controlc da Administração para que seja
sancionado o agente que haja incidído em •abuso de
autoridade'" (1994: 109).
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--vMo das empraas CSIaIais, lUa utilizaçlo
pila -=deJiDtcresscs corporatiws. a acc::cssi­".IC: rcdumotamanbo damáquiDaclo~
..(cujoJipnrismo impede seubomepcr6:i»
.........)e retira do pais acapacidedc de
It iM::rir na CCOIIOIIIia g1d)aldesIe fim de séaüo
XX. occcssidadc de sedestinar VCIbupi)IbI
,..dctmniDados fim pioritáriolque 0I0.,.e­
lIsatiYidadcs a sc:rcm CJIlrepcs à inic:iatMpri­
vada, a ausenaa de R:QlISOS pl)lials sufiden...
lIcI JI8l3 COll'esponder às nc:teliIidadcs dei~
timeRtos nos mais variados setores, demandan­
do puteria com os 9ClOreS privados etc. É neste
1eIb:Io, aliás. que se manifesta waId: "a moder­
nizaçiIo da economia brasileira e a retomada do
deIenvoIvimc:nto pressupõem. que a politic:a de
~ e de privatizações, já agora comple­
mcnIada pelo prqeto de ajuste fiscal, seja efcti­
vaInClteiJnplemerUda" (1994: I).

3. AdminislrativizaçlJo no Brasil
0-0, por ddiniçio, as normas jus-admi­

nistrativas relacionam-se com os "atos de Ad­
miaistraçlo Pública", concretizados por agen­
ta de Estado devidamente investidos em 6r­
Ib da máquina estatal, será necessário COA­

cIuir que quanto mais se dilarga a estrutura de
&lado, maioré a"administrativizaçao" da vida
lOCia1 e, principalmente, econômica. Digo acI·
miBistralivizaç no sentidode que a atividade
trazida para o âmbito de Estado passa a Iql:l'­
se pelas normas do Direito Administtativo: só
pode consubstanciar-se pelas formas e para os
fiDs dcfiDidosem Iei~ sua iniciativadeve ser fim­
cIernegtyh (requisito nio contemplado por a1­
suns autores) e de conhecimento público; al­
JUIDIS do podem ser reounciadas, por re:prc­
IeDtarem um dever, mais que um poder de
Estado.

O Brasil, não obstante a vasta literaturajor­
Dalistica sobre escândalos na Administração
Pública, possui uma vasta parte de sua eco~
mia administrativizada, quero dizer, submetida
às DOfIBllSjus-administrativas; afinal, é inegá­
vel que possuímos uma "tradição estatizadora"
e, portanto, diversas áreas e atividades ecou6­
mâc:as foram trazidasparadentroda máquina de
Estado. Nosso gigantismo administrativo (ao
qual sempre corrcsponderam "o" procedimen­
tos burocratizados) remootam ao Segundo Im­
ptrio, quando wna politica empreguista já se
fazia notar. A Proclamaçlo da República RIo
sipifiQOU, em instante algum, uma reversio
ncs&a tendencia: a extensa malha dos tan&os
(qIos de Estado, e seus milhOcs de funciooá-

'N

riOl~ (....dos quais contratados em
fuçlt4e c1ieatdismos poUticos), motivou a
cllUJlCiaçlo do aniJO 37, iociso 11, da
~Fcdcral·.

........do JiprcíRmda estrutura orp­
q .,.,. do aparelho de &lado, DOIS8 "tradí­
çIG I I i'. a"lCIbRaecoaDIIIia também re­
.... ta bIpério (quado fez do Bulo de
MaIIi_......um liberalilmo CICCSIÍ\'8­--...-c,..o )MIÍI). EllbdaAto, foi DI
R.ep6büc:a 4IIC o abço estatizante manifes­
tou-« com mais"eemeucia, impulsionado por
onda "fanista e ..::ioDalista que. QODl o passar
do sempo, foi tomando Ditida confisuraçloao­
ti.amcricaDiIta. Já DaS prílllleiral décadas do 116­
cuJo xx, lOO'Iimaltos nacionalis&asvoltavam­
se, por c:xcmplo, contra aexploraçlo de~mwi­
as, portos, eIetrifkaçIo e tdcfooia, entre 0u­
tros CJIIPRCIldimentos. pelo DOdc-americano
Percival FarquIw, ou COIdra a holdi",B,azili­
QII Traclion que "COlIttOlavabondes, luz, gás c
eneqia em várias capitais brasileiras", como
narmMoail(l994: 82,91).

O RQII'IO da estatizaçlo de dctcrminadas
....caIIo/)aPk:al, a bcmde...polliica de~
ttçIo _ ado COIIIideradoI "interesses na-
àGUis",ti ladopelJlatinamc:ntc dilarpdo mB_âaftFPdo ferrovias, portos, empraas
de ClIIpIonçIo de rnillérios, compubias dcelc­
tricidIlke &eldbnia etc. MorUI, melhor do cp:
nj...... dàxa-o pIICDIC: Epitácío Pessoa cs­
taUzou o podO de Rio Grande c u ferrovias da
CoMpapie Aaailiain MS Che,,"ns de Fe, dr4
/Jrélil. A /lIIbirtl lron Ore, depois de cofreow
óbia:IàsuapIeaa iDllalaçio DO pais, foi traDs­
bmIda CID Cia. \-31e do Rio Doce ciuraDte a
S ....GraIlde Guerra; a Cia. AçosEspeciais
ICIbira, taIIIbêm de capital estJuFiro, teve ICU

COdRlIe aàouáioasIUDIido pejoBanco do Bra­
silem 19S2 (ldt,.,:123,12S). AjusIificaro temor
a_eieanalista. basta uma rcfcrbcta feita por
Morais: aodos estes cmpreeDdilDCDtos pcncn­
ciam ao tpt.1' norte-americano, aos quais se
pode IOIDU aRio de JtI1te;ro Liglrl &: Po~" a
Cia.T~ Brasileira,PonofPani (propri­
etária do r-so de Belém, além de várias estra­
das. feno).

NellepolllD, Jaz«no: :51100esclarecer que.
ao do que comwnelllC se iDJalina, as
idelt de EsIado na caJIlOIIÚa, inclusive
epri- ,"'i.-= -.mindoatividadeseconOmi-

4 E qw, tepndo dcnúncils puWM:.du pela imo
prata, nIo~ pIc:na eflCkia juridica. c:er-
to qua admíniIttIdoreI públicos insistem em
li... , iti-Io.



cas (via de regra, por intermédio de entidades
paraestatais), não foi um movimento ~cl~iva­

mente brasileiro, como também o naClonalismo
nãoo foi. ComoafinnaEizirik, "a partirda I·Guer~

ra Mundial, as Constituições dos diversos paí~

ses passaram a conter prece~t~ discil?li~ndo .3
intervenção estatal no dODllruo econonuco, Vl~

sando basicamente suprir as faltas da iniciativa
privada e fornecer àsociedade deternrinados .ser~

viços que não eram suficientemente proVIdos
pelo sistema do livre mercado. (...1Após a 2·Guer~
I3 Mundial, intensificou-se a atuação estatal no
domínio econômico, seja visando ã recuperação
das economias nacionais abaladas pela guerra,
seja aumentado (sic.f) o número de serviÇOs que
passaram a ser atendidos pelo Estado, no movi­
mento em direção ao chamado Welfare State"
(1993:66).

Os governos de Getúlio Vargas, ~ente o
211 (ou seja, já no pós-guerrn), consuturram um
grande impulso na tendência estatiz.adora, con­
cretizando uma política de investimentos deE~
tados que pretendiam assumir olugar da ~ciati­

va privada nas atividades econômi~ de ,inf!a~
estrotura, como a siderurgIa (Oa. SlderurgIca
Nacional) e a explomçãoe beneficiamento depe~

tróleo e derivados (petrobrás). Amáquina de Es­
tado conservou·se agigantada durante os gover~

nos que seguiram ao seu suicídioe foi ainda mais
dilatada durante os governos militu'es, fase em
que o tenentismo, finalmente, alcançou o poder
político brasileiro e pôde exercitar sua intransi­
gência, seu ufanismo etc, chamandopara a~~
tura de Estado mais atividades infra-estruturalS
ou aquelas que considerava "estratégicas".

Somente com a ConstituiçãoFederal de 1988,
procurou-se criar condiÇÕeS para a rçdução des­
ta "atuação empresarial" de Estado. E esta, aliás,
aconstatação deEizirik, para quem "a ConsUtw­
ção anterior, emseu art. 170, § I2,~l~~

regime de suplementariedade ampla da1lll0aUva
estatal sobre a privada. Na vigente Cana, ~~
sou-se a um sistema de suplementariedade restrt­
ta nos tennos do art. 173, capuf, que reduz as
hiPóteses de atuação do Estado na econonúa, ao
dispor expressamente quais são os casos em que
ela se justifica (segurança naciona~ e relevtl11;t~
interesse coletivo, conforme defirudo em leI)
(idem: 68).

Como não poderiadeixar de ser, esse cresci~

menta da área de atuação do aparelho de Estado
implicou na necessidade de umael~ no ní­
vel qualitativo das normas J~administrauvas,
bem como uma ampliação de sua área de abran-
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gência. O Direito Administrativo, assim, foi g~­
nhand.omaior importâncianaumidaemque ffi<;US
áreas foram sendo administrativizadas, ou seJa,
quanto maior foi se tomando sua área d~ regula­
mentação; a efetivação deste conjunto dilargado
de normas, contudo, é um dado que pode dar
margens a discussões.

4. O interesse público
O ponto que merece destaque, a~~tura,.é

que aevolução representada pela~lmaDI­
reito Administrativo e todo o seu conjunto de
normas não se restringiu à regulamentação dos
procedimentos da Administração Pública. Como
há poucoafirmei, as normas eprincipio~ jus-~d·
ministrativos representam uma evoluçao SOCial
na medida em que procuram colocar o ínteresse
coletivo como o seu valor máximo (em oposição
ao interesse - note-se: interesse e não direito ­
individual). Éoque se encontra, aliás, estampado
nos princípiosbasil:ares do Direito~~ti­
vo tais como definidos por Mello, OU seja, a su­
PJ~macia do interessepúblico sobre o privado" e
a "indisponibilidade, pela Administração, dos
interesses públicos" (1994:16). O elemento que
pretendo destacar, neste contexto, é justamente
o "interesse público" constituído na qualida~

de bem jurídico a ser protegido, tutelado. ~s
doque procedimentos regulamentadores das atl·
vidades levadas a cabo para administrar a SOCIe­
dade, o Direito Administrativo consagrou a su­
perioridade do interesse da coletividade como
"umverdadeiro axioma reconhecível no moderno
direito público f...], pressuposto de uma ordem
social estável, em que todos e cada um possam
sentir-se garantidos e resguardados" (idem: 19).

O que se verifica, portanto, é que as nonnas
de Direito Administrativo atribuíram ao mteresse
da coletividade ovalor debem juridicamentepro­
tegido. Não se pode refutar, é claro, que em ntw­
tas oportunidades, imp1ementou·seuma mterpre­
tação que, C!eio, é eqU1Y~: nestes casos, a
expressão "mteresse publIco acabou por ser
compreendida como "interesse dos agentes (~­

rigentes) de Estado". Ne~ (infelizmente,.nao
raras) oportunidades, marupulou.se a supenO?­
dade que gozam os órgãos da Admirust:açao
Pública em relação aos denominados "parttcu1a­
res"5 (superioridade esta que busca fimdamenta­
çãojustamente na primaziae na defesa do "inte­
resse sociaf') para beneficiai' detentores do p0­
der de Estado, bem como corporações diversas
(funcionários, grupos econômicos, regiões elei­
torais etc.) cujos interesses eram representados
por aqueles.
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Ao contrário, parece-me inquestionável
que, na sua melhorexegese, oconceito de inte­
resse público, elevado à condição de bem juri­
dicamente protegido, representa uma evolução
social cujos beneficios podem ser colhidos por
todos. Estruturas de Estado fundadas em dese­
quilíbrios (como a brasileira) tendem ao caos,
ao confronto, ao descontrole (como, de uma
forma bem nossa, estamos vivendo), ao passo
que estruturas sociais menos polari73daspare­
cem tender a um maior equillbrio (o que deter­
minaum quadro de segurança social). Eis por­
que afirma Meirelles que aqueles que prestam
serviços públicos "são, na feliz expressão de
Brandeis, pub/ic servants, isto é, criados, ser­
vidores do público. O fim precípuo do serviço
público, ou de utilidade pública, como o pro.
prio nome está a indicar, é servir ao público e,
secundariamente, produzir renda a quem O ex­
plora" (1991: 294).

Aqui se pode apontar uma critica ao neoli­
beralismo: o aparelho de Estado, existindo (em
sua concepção mais atual - e constitucional­
mente prevista) para o bem de todos, funciona
como árbitro, impedindoque apolari7ação aci­
ma mencionada determine umquadro deexces­
siva injustiça (quadro este a que, infelizmente,
muitos setores da sociedade brasileira estão
efetivamente condenados). Neste ponto, é pos­
sivel temer uma critica engendrada contra o
neoliberalismo, afirmando que seus defensores
estão a pregar a "igualdade entre lobos e gali­
nhas dentro do galinheiro".

5. O Direito e as atividades desadministra­
tívizadas

Em meio ao que se tratou até aqui, parece­
me estreme de dúvidas que o conceito de inte­
resse púhlico guardaconsigo um valorjurídico
que, creio, a sociedade Mopode abrir mão, sob
pena de enfrentarumretrocesso politiro (e mes­
moeoouômiro -logicameD1e, tomando este ter­
mo num sentido menos "neoliberaJ"): é minha
opinião que não se pode permitir que aquilo
que esteve anteriormentejuridicamente prote­
gido, por destinar-se à coletividade, perca tal
proteção, ficando à mercê de vontades indivi­
duais (que, em muitas oportunidades, não es­
tão limitadas e abalizadas por estruturas morais

, O emprego do vocábulo "particulares" entre
aspas procura respeítar a qualidade de adjetivo que o
mesmo possui em seu "sentido de base" (cf. MA­
MEDE, 1995:79 - nota 122), traduzindo uma quali­
dade de delimitaçlo do substantivo referido, delimi­
taçIo que, em regra, pode ser apropriada, ou seja,
tornu-se objeto de uma situaçlo de domínio.,.

que lbes façam considerar outros seres
humanos). Feitas tais consideraçOes, será inte­
ressante observar que. na medida em que cer­
tas atividades são entregues para a iniciativa
privada, tem-se por conseqüência necessária
que tais empreendimentos deixam, em maior ou
menorgrau. de se submeter ao controle juridic:o
das normas jus-administrativas. Eis, entlo. o
que denomino de desadministrativizaçilo: a
retirada (total ou parcial) de certa atividade
do dmbito de regu/amentaçilo do Direito Ad­
ministrativo pela reduçiJo da amplitude do
aparelho de Estado (e de sua atuaçiJo). A ati­
vidade que se "desestatiza" ou, antes, que é
privatizada, como cediço, passa a ser regula­
mentada pelas normas de "direitoprivado".

Já de principio. faz-se necessário separar
uma categoria determinada de atividades (je.
sempenhadas pelo aparelho de Estado, cuja
de'i3dministrativização reveste-se de certa~
cu.liaridade. Refiro-me às empresas públicas
que, como afirma Caetano, "procuramatuar no
mercado com objetivos de interesse coletivo"
(1989: 69). Ora, esse interesse coletivo na ex­
ploração, pelo aparelho de Estado. de determi­
nados ramos econômicos pode ser superado.
Houve, acredito que inequivocamente, um in­
teresse público envolvendo a criação da Com­
panhia SiderúrgicaNacional, da Usiminas e de
outras empresasdo ramo siderúrgico~ entretan­
to, a maturidade eooDÔDÚca do pais assinalou
com a desnecessidade de uma continuidade na
intervenção de Estado nestas áreas, abrindo
margem aos processos de privatização. O mes­
mo deu-se em outras áreas. como a indústria
petroq\Úmica, aeronáutica etc.

NestaprimeiracaIegoria, como éde fãcil per­
cepçlIo, atnmsferência de atividades paraa inici­
ativaprivadaimplica umacompletl desadminis­
trativizJlção do empreendimento. Aempresapri­
vatizada retoma ao status irrestritode pessoaju­
ridica de direito privaOO, com administraçlIo eles­
regJilamentada: embora tenha que respeitar Oque
é proibido em lei. não mais precisa estar restrita
ao que é permitido em lei; possui liberdade para
contrataçao de empregados e pagamento de sa­
lários (havendo apenas que respeitar as normas
trabalhistas e previdenciárias), liberdade para
oomprade mMéria-prima, bens, de ClJ1ras empre­
sas (podendonegociar livrementequalidade, IR­
ÇOS, prazos de pagamento, fornecedores), bem
como para avenda de produtos etc. Indubitavel­
mente, nesta hipótese, há uma rompIda cksad.­
ministrativizaçda atividade.

Afastada. essa primeira categoria, será neces-



sário que minha análise se ocupe de moa segun·
da categoria, os seIViços, conceituados por Mei­
relles como "todo aquele prestado pela Adminis­
tração ou por seus delegados, sob normas e con­
troles estatais, para satisfazer necessidades es­
senciaisou secundárias da coletividade, ou sipl­
pIes conveniências do Estado" (1991 :290). E a
entrega destas classes de serviço à exploração
pelocapital privado (vale dizer, wna dascategoriA
as de descentralização, segundo as previsões do
Decreto-Lei n1l 200/67)quevai ocuparofinal des­
te meu exame. zanobini, apropósito, refere-se ao
"exercício privado das funções e dos serviços
públicos", (194811950: v.3, 301- traduziÓ

), cujos
"elementos essenciais", tooriza, são o caráter
públicoda função oudo serviço e o caráter priva­
do do sujeito que o exercitará (idem: v. 3, 302 ­
traduzi'). Este sistema de valer-se de sujeitos de
DireitoPrivado para concretizaros fins públicos,
ainda segundo Zanobini (idem:303),já seencon­
trava no Direito Romano e na Idade Média (mor­
mente quanto à arrecadação de impostos). No
Direito Moderno, a aplicação de tal sistema, em
alguns casos, "éjustificadapela necessidade: são
situações nas quais a intervenção do órgão do
Estado se demonstra impossível ou insuficiente,
criando a necessidade de autorizar e, em alguns
casos impor, aos particulares a agirem em sua
substituição" (idem:303 • traduzf).

Entretanto, numa antecipação do que será
aqui tratado de forma mais detalhada, Zanobini
deixa patente que esta entrega de um serviço à
iniciativa privada sujeita-se a requisitos, entre
os quais o controle da atividade pelo titular da
função ou serviço (idem: 304), ou seja, "a ativi­
dade do concessionário, em função dos fins
públicos a que é dirigida, deve ser constante­
mente controlada pela Administração Pública"
(idem: 314 -traduzi~.

Assim, ainda que seja certo que a transfe·
rência de empreendimentos à iniciativa privada

6 No original: "L'esercizio privato delle funzioni
e dei servizi pubblici".

7No original: "TI carattere pubblico della funzio­
ne o dei servizio e i1 carattere privato dei soggetto da
cui questi vengono esercitati".

I No original: "In a1cuni casi, tale applicazione e
giustificata dalla necessitã: vi sono situazioni nelle
quali I'intervento degli organi dello Stato si dimostra
impossibile o infussiciente, ed e quindi necessario
autorizzare, e talora obbligare, i privati ad agire in
loro sostituzione."

, No original: "L'attivitã dei concessionario, a
causa dei fini pubblici cui ediretta, deve essere cos­
tantemente controllata dali a pubblica
amministrazione."

possa representar, por certo ângulo, uma evo­
lução, na pior das hipóteses, por livrar tais ati­
vidades dos grilhões dos atos de expediente
que se entrelaçam numa terrivel cadeia buro­
crática, bem como impedir o mal uso dos bens e
recursos públicos, não se pode perder a evolu­
ção representada pela estrutura de normas ad­
ministrativas no que se refere à "defesa, con·
servação e aprimoramento dos bens, serviços e
interesses da coletividade"(Meirelles, 1991: 76).

O que se deve destacar nos âmbitos dos
serviços de Estado que são transferidos à inici­
ativa privada é a sua importância para a socie­
dade. Opaís, em razão do avanço da siderurgia
privada, estava preparado para que as indústri­
as sidenírgicas controladas pelo aparelho de
Estado brasileiro fossem transferidas para em­
preendedores privados. O mesmo pode-se di­
zer das empresas de fertilizantes, de uma parte
do setor bancário, uma parte do setor pettoquí­
mico etc., cujo impacto social é um pouco mais
reduzido (e absorvido diante da notória incom­
petênciade Estado para gerenciá-los). Istopara
não abordar absurdos como hotéis, entre ou­
tras atividades cujo controle estatal merece a
adjetivação de esdníxu1o. Setores como o aero­
náutico incluem-se numa categoriaestratégica
cujo enfoque privilegiador cambia ao longo do
tempo. Agora, no que se refere a atividades
como eletricidade, comunicações, aos combus­
tiveis de uso generalizado etc., há que haver
uma atenção especial. Afinal, o impacto social
destes serviços é enorme, merecendo todo um
cuidado em sua desadministrativização, vale
dizer, mantendo-os, emparte, adrninistrativi.

Refiro-me, assim, à necessidade de o país
desenvolver wna legislação ad.m.inistrativa espe­
cial, dirigida aos setores parcialmente desadmi­
nistrativizados. Tais conjuntos de nonnas jus­
administrativas cumpririam a função de preser­
var a proteção ao interesse público, detalhando­
aem referência à nova realidade a ser instaurada.
Neste sentido, transmudando principios já con­
sagradospara a Administração Pública, será ne­
cessário que se preveja as conseqüências para o
abandono pelo empreendedor particular da ex­
ploração de determinado seIViço, para desempe­
nhos insatisfatórios epara a não-consecuçãodos
fins visados (e especificados - de forma renová­
vel e negociável- nas concessões). Determina­
dos atos necessários à condução do empreendi­
mento (vale dizer, aqueles de realçável impacto
social) deverão ser motivados e necessitar da
aprovação estatal (seja pelo Executivo, seja pelo
Legislativo), não se permitindoqualquer iniciati·
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va que não garanta a todos os setores da socie­
dade (enfim, todos os cidadãos) possibilidade de
igual acesso ao selViÇO. A estas garantias deve­
riam ser acrescidas outras que fossem produto
de lDD amplo debate que, até o momento, o G0­
verno Fernando Henrique Cardoso tem cwiosa­
menteevitado.

Este cuidado aqui proposto, creio, consti­
tui lDDminimo necessário paraaqueles que, mais
do que defender os interesses dos que já muito
possuem, estão efetivamente preocupados com
todos aqueles cuja dignidade humana encon­
tra-se esquecida (e que, mais do que nos dis­
cursos e artigos, podem ser encontrados nas
periferias das cidades e 00 interiordo país, para
quem se disponha a percorrê-los).

6. Conclusão
Para Wald, "é incontestável que o Brasil

precisa investir rápida e maciçamente em infra­
estrutura., em energia, em transporte e em c0­
municações" (1994: I), para oque, como viu-se
anteriormente, manifesta-se favoravelmente a
uma "política de concessões e de privatização".
Ainda assim, leio em seu artigo a necessidade
de um certo controle sobre os empreendedores
privados, não obstante defenda que tal politica
dcsestatizadora deva "deixar de ser O que era
no passado", ou seja, "o direito de comando,
da burocracia, do privilégio, do controle e da
desconfiança", para tornat~se um partnership,
vale dizer, "confiança recíproca, num clima de
liberdade com responsabilidade, mediante ga­
rantias mútuas e adequadas que cada uma das
partes deve à outra" (idem: 9).

Digo ler em seu trabalho a necessidade de
controle quando se refereà exigência de "medi­
das rápidas, por parte do Governo, para estabe­
lecer a eficiência dos concessionários", ou à
"regulamentação" e '':fiscalização doPoder Exe­
cutivo" das "obras e serviços de interesse da
coletividade" quando "numa gestão privada"
(idem: I). Por derradeiro, diz que "a privatiza­
ção de alguns serviços públicos pode ser a s0­
lução adequada, desde que definamos clara­
mente as premissas e o quadro jurídico e eco­
nômicoque se quer implantar" (idem: 1-2).

Assim, acredito ser fundamental que esta
transformação da estrutura de Estado, propos­
ta e conduzida pelo Governo Fernando Henri­
que Cardoso, seja concretizada de fonna res­
ponsável e detalhada, discutida por amplos se­
tores da sociedade, inclusive por juristas (des­
tacados estes nos momentos de concretizá-las,
certo que o instrumento de tal concretização

f.

sao as normas jurídicas). O pais, aliás, já sofreu
muitocom a inesponsabilidadejurídicade seus
administradores, que entregaram a técnicos de
outras áreas a responsabilidade de legislar. O
Pro!. Washington Albino, a propósito, denun~
cia que este desrespeito ao debate, inclusive
jurídico, dos destinos do pais "levou a estrutu­
ra social brasileira a uma composição injusta,
na qual milhões de pessoas vivem em estágio
além da pobreza, por que da miséria, enquanto
uma elite de empresários, políticos cservidores
públicos dos três poderes compõem uma cúpu­
la privilegiada por uma legislação elaborada
meticulosamente para manter esse estado de
vantagens e opressões" (apud Muniz, 1994: 12).

Em meio a estas considerações, pretendo
que este artigo construa suas conclusões e
posicione~se nos debates sobre o atual momen­
to políticobrasileiro (aoqual sealribui wnaclas­
sificação de opção neoliberal) de forma diferida
dos parâmetros comuns da discussão: acredito
que uma política de privatizaçõe5 e de conces­
sões corresponde a uma escolha administrati­
va entre tantas outras (escolha esta que pode
serjustificada apartir de dados colhidos na Te­
alidadepolíticabrasileiraemundial; dadosigual­
mente colhidos podem, a bem da verdade, ser
utilizados para desaconselhar tal escolha). A
redução das dimensões alcançadas pelo apare­
lho de Estado que esta politica proporciona,
entretanto, não pode corresponder a uma redu­
ção no poder que este aparelho de Estado deve
possuir para garantir aconcretização dos "prin.
cípios fundamentais" enunciados no Título I
da Constituição Federal.

Esta conservação dos poderes de Estado a
serviço de uma crescente democratização do
Estadobrasileiro, com respeito à "'cidadania" e
à "dignidade humana", onde se possa, efetiva·
mente, "erradicar apobrezaea marginalizaçãoe
reduzir as desigualdades sociais e regionais",
promovendo "o bem de todos, sem preconcei­
tos [...] e quaísquer outras formas de discrimi­
nação", é um imperativo que constitui verda·
deiro requisito de soberania nacional e de justi­
ça social, ao qual deveria estar atento um G0­
verno social-democrata.

Outro problema que, neste contexto, mere­
ce a consideração dos legisladores, diz respei­
to à excessiva ausência de efetividade que s0­
fre o Direito Brasileiro, neste, destacando-seas
normas jus-administrativas. Causa apreensão
uma certa ineficácia dos órgãos até hoje encar­
regados do controle interno eexterno da Admi­
nistração, deixando estupefatos os setores



esclarecidos da sociedade brasileira com o con­
traste entre sua atuação e a situação geral das
contas públicas, bem como os "sinais aparen­
tes de enriquecimento" de "n" administradores
públicose seuscorreligionários, que se faz acom­
panhar de uma inércia apenadora (de acordo
com os meios de comunicação ea opinião geral
da sociedade). AConstituição Federal, em mui­
tos de seus dispositivos, carece de urna henne­
nêutica e uma aplicação extensiva pelos Tribu­
nais, a garantir-lhe um alcance abrangente, vale
dizer, a garantir à sociedade (e sua estrutura de
Estado que procura regulamentar) urna evolu­
ção que beneficie a coletividade, em oposição a
interesses, localizados, beneficiando grupos re­
duzidos. E neste contexto que se coloca a preo­
cupação com uma política de concessões, ain­
da que a legislação que a autoriza preveja ór­
gãos administrativos encarregados de garantir
a proteção aos interesses públicos.

A pergunta que se coloca é: estará a socie­
dade brasileira garantida com a implantação
desta politica'1 Esta sociedade beneficia-se,
verdadeiramente, de um aparelho de Estado re­
duzido. como prega o neoliberalismo? Garante­
se à sociedade civil instrumentos para, substi­
tuindo agentes de Estado com legitimidade ati­
va (e, conseqüentemente, dever), supervisio­
nar e garantir a qualidade dos serviços entre­
gues à iniciativa privada?

A exemplo do que afirmei em duas oportu­
nidades passadas10

, será necessário que o Po­
der Judiciário assuma sua qualidade de intér­
prete autorizado das normas (não apenas e.n­
quanto poder, mas, monnente, enquanto dever)
e garanta a efetivação do "interesse público"
como bemjuridicamente protegido, garantindo,
inclusive, legitimidade ativa aos cidadãos para
a sua defesa. Neste sentido, esta legitimidade
ativa é a regra defendida por MeireUes, afinnan­
do a "viabilidade da ação do particular para obter
em Juízo o serviço concedido que lhe fosse re­
cusado ou retardado pelo concessionário"
(1991: 295-296).

Entendo que se faz necessário urna nova
categoria de normas de Direito Administrativo,
procurando conter eventuais prejuízos sociais
com a desadministrativização de setores da ear
nomia e de serviços de utilidade pública. Mais:

10 Conferir: "Ermiichtigung. proposta de leitura
da hennenêutica na teoria pura do Direito". Revista
de Informação Legislativa. Brasília, nl! 109, pp. 2231
234,jan.lmar. 1991. E "Direito e Jurística". RevIsta
da Amagis. Belo Horizonte, v. xxm, pp. 1671178,
junho de 1994.
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afirmo que esta nova categoria de normas deve
encampara previsão (ioclusive e monnentecons­
titucional) da legitimidade ativa de qualquer ci­
dadão para a defesa junto ao Judiciário, dos
interesses sociais, o que nos colocaria mais pró­
ximos de uma verdadeira situação democrática
de Estado. A Carta Constitucional, nunca é de­
mais lembrar, já evoluiu ao estabelecer, ainda
que genericamente, que o poder que emana do
povo pode ser exercido diretamente; a condi­
ção expressa de que tal exercício necessita dar­
se nos tennos da Lei Maior precisa de uma maior
atenção de um Congresso Nacional, forma pela
qual se garantiria, efetivamente, uma evolução
democrática.
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Flávio Sátiro Fernandes é Conselheiro do Tribu­
nal de Contas do Estado e Professor da Universidade
Federal da Paralba.

Palestra proferida em 24 de maio de 1995, no
Fórum de Secretários Municipais de Finanças do
Nordeste - SccFin -, realizado no Salão de Conven­
ções do Hotel Tambaú, em Joio Pessoa (PB), numa
promoçio do Conselho Regional de Administração ­
CRAlPB.

1. Introdução
O poder público, como sabemos, é o agente

do bem comum. Cabe-Ihe satisfazer as necessi­
dades coletivas, diretamente ou mediante con­
cessão, permissão ou autorização, notadamente
aquelas relativas à educação, saúde, saneamen­
to, energia, transporte coletivo etc. Para disse­
minar tais beneficios à população, é indispen­
sável a realização de despesas que implicam na
utilização de recursos públicos, arrecadados
dessa mesma população para que a ela voltem
sob a forma de escolas, hospitais, estradas, ilu­
minação etc. Vê-se, logo aqui, que o dinheiro
arrecadado pelo poder público, com base em
seu poder de império, não lhe pertence e sim ao
povo. O poder público é, apenas, o seu guar­
dião, o seu fiel depositário e o seu administra­
dor, atuando através dos agentes políticos e
dos servidores públicos e visando, precipua­
mente, à obtenção daquele desiderato, isto é, o
bemcomum

As despesas a que acima aludimos cobrem
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também o funcionamento da própria máquina
estatal, indispensável para a consecução da­
quelesbeneficios, máquina esta que requer não
só pessoal para conduzi-la e cujo trabalho é,
evidentemente, remunerado, mas igualmente
aparelhamentos materiais, uns. perecíveis no
dia-a-dia de suas atividades, ou seja, materiais
de consumo; outros, duráveis, de longa utiliza­
ção, tais como imóveis, máquinas, equipamen­
tos etc.

Se ao poder público não pertence o dinhei­
ro que ele utiliza e do qual é mero gestor, nasce
para os seus titulares o dever de infonnar ao
povo a maneira como os teCUISOS a este arreca­
dados foram empregados, durante o exercicio
para o qual foi legalmente autorizada a sua uti­
lização. Essa informação se presta ao Poder
Legislativo, que é, como sabemos, o Poder que,
em nome do povo, autoriza as despesas, medi­
ante discussão e aprovação da Lei Orçamentá­
ria. No modelo brasileiro, o Poder Legislativo
conta para o exercicio docontrole com oauxilio
de um. órgão técnico, que é. conforme ocaso, o
TribuDal de Contas da União, os Tribunais de
Contas dos Estados, os Tribunais de Contas
dos Municípios, os denominados Conselhos
de Contas dos Municípios ou, ainda, os Tribu­
nais de Contas Municipais, nos dois únicos
Municipios que os possuem, São Paulo e Rio
de Janeiro. Embora o administrador da coisa
pública esteja obrigado a informar oomo usou o
dinheiro do povo, tal obrigatoriedade do re­
presenta de maneira alguma uma desconfiança
em relação aos procedimentos por aquele ad0­
tados, mas apenas uma oportunidade que se
concede ao povo de conhecer a dcstinaçAo dada
ao seu dinheiro e se esta destinação se pautou
pelos ditames legais pertinentes.

2. Principi%gia do controle
O controle dos gastos públicos se orienta

por uma série de princípios que tentaremos,
aqui, enumerar e interpretar.

Tendo em vista as disposições legais que o
instituem e o regem, podemoS identificar e as­
sim denominar os princípios orientadores do
controle das despesas públicas:

a) princípio da universalidade;
b) princípio da totalidade;
c) princípio da legalidade;
d) princípio da imparcialidade;
e) princípio daautonomia;
f) princípio da independência.
O principio da universalidade submete ao

la

controle todos OS gestores públicos, do mais
graduadoaos mais hierarquicamente inferiores
na escala funcional: Presidente da República,
Governadores de Estados, Prefeitos Municipais
edemais administradores eentidades que ah1~

em como ordenadores de despesas e que utili­
zem, arrecadem, guardem, gerenciem ou admi­
nistrem dinheiros, bens e valores públicos da
administração direta e indireta, incluidas as fim-.
daçóes esociedades instituídas emantidas pelo
poder público, bem como aqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuízo ao erário público, en­
contram-se, sem exceção, sujeitos ao controle,
nos moldes definidos a partir da própria Cons­
tituição Federal, cujas normas a este respeito
se aplicam de maneira genérica à União, aos
Estados e aos Municípios. O principio da uni­
versalidade encontra-se acolhido pelos arti~

gos 70, paJágrafo único e71, 1e n, da Consbtui~

ção Federal.
O segundo dos princípios acima elencados,

oprincipio da totalidade, sujeita ao controle a
totalidade do patrimônio público, representado
pordinheiros, bens evalores, consoante a refe­
rênciaexpressa no artigo 71, fi da Constítuiçlo
daRepública.

O princípio da legalidade, por sua vez,
obriga a que o controle aja com estreita obedi~

ência aos ditames legais que regem a sua atua~

ção, os quais se acham definidos. comojá dis­
semos, a partirda própria Constituiçlo Federal,
e na legislação complementar e ordinária, bem
como em normas regimentais, de âmbito fede­
ral, estadual ou municipal, conforme o caso. O
principio da legalidade impõe ao controle que
se sujeite às normasjuridicas e não oextrapole,
sOO pena de invalidar-se sua ação controladora.

Imprescindível a uma boa atuação do con­
trole é, sem dúvida, sua submissão ao princi­
pio da imparcialidade, pelo qual deve ele agir
sem permitir que se imiscuam no desenvolvi­
mento de suas atividades questões de ordem
politica. Tal não significa que os agentes do
controle não possam professar idéias ou ideo­
logias. O que lhe é defeso é permitir que tais
idéias ou ideologias interfiram em seus atos de
controle.

NIo se pode compreender o exercicio do
controle sem a plena vigência do principio da
autonomia, tanto no que tange à sua própria
existência, como também. em re1açIo ao exerci­
cio de suas atividades. Assim é que a Consti­
tuiçlo Federal dá aos Tribunais de Contas au-



tonomia administrativa, inclusive quanto à ini­
ciativa de leis que digam respeito a questões de
seu interesse, assim como lhes confere autono­
mia para o pleno exercício do controle, atribuin­
do-lhe competência para realizar,por iniciativa
própria, inspeções e auditorias de natureza
contábil, financeira, orçamentária, operacional
e patrimonial nas diferentes unidades adminis­
trativas dos três Poderes, bem como nas de­
mais entidades das administrações direta, indi­
reta e fundacional.

Finabnente, cabe-nos referir ao principio da
independência, que obriga o controle a manter
independência em relação a todos os agentes
políticos ou servidores públicos, qualquer que
seja sua posição na escala hierárquica da Ad­
ministração Pública. Sem independência não há
controle. Daí a Constituição haver dado aos
membros dos Tribunais de Contas os mesmos
predicarnentos, bem como os mesmos direitos
e vantagens conferidos aos membros do Poder
Judiciário.

São estes os princípios que, no nosso en­
tender, orientam o exercício do controle dos
gastos públicos. É possível que outros possam
ser detectados ou observados no desenrolar
dessa atividade essencial para a Administra­
çào Pública. Por ora, contudo, são estes os que
podemos vislumbrar sem esgotar, talvez, a
matéria

3. Aspectos do controle
Com a promulgaçãoda Constituição de 1988

inovações significativas foram introduzidas na
dinâmica e no conteúdo do controle dos atos
que mediata ou imediatamente geram despesas
para os cofres públicos. Com base nos diferen­
tes dispositivos da Carta Magna em vigor, po­
demos identificar os seguintes tipos de contro­
le, exercitados pelos órgãos encarregados da
fiscalização:

a) controle da legalidade;
b) controle da legitimidade;
c) controle da economicidade;
d) controle da moralidade.
Controle da legalidade. Até pouco tempo,

a legalidade era o único aspecto da pública ad­
ministração envolvido no controle. Ela diz res­
peito à adequação da despesa e dos procedi­
mentos a ela inerentes com a legislação que rege
a matéria. Despesa legal ou regular é a que se
submete estritamente aos termos da leí, não dis­
crepando desta em momento algum. Para a sua
regular efemação, a despesa deve seguir os
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sucessivos estádios da autorização, liquidação
e pagamento, levados a efeito segundo os dita­
mes legais. Se emalgwn instante, ao efetuar mna
despesa oadministrador se afasta da lei, irregular
se torna o gasto, sendo a irregularidade tanto
mais grave quanto maior é esse afastamento.

Controle da legitimidade. Abandonando
a exclusividade que até então fora dada à lega­
lidade, como preocupação maior no exercício
do controle, o ordenamento constitucional em
vigor manda que o controle se faça também em
relação à legitimidade. Que significa legitimida·
de da despesa? Dissemos, acima, que o poder
público é o agente do bem comum. A despesa
para ser legítima tem de ser direcionada no sen­
tido da concretização do bem comum. Despesa
ilegítima, pois, em nosso entendimento, é aque·
la que se afasta do fim último do Estado, que é
o bem coletivo. Em outras palavras, e como pre­
leciona Manuel Gonçalves Ferreira Filho, ale·
gitimidade conceme à substância do ato. Vê­
se, assim, que uma despesa pode ser legal, efe­
tuada segundo as normas financeiras em vigor,
mas se mostrar ilegítima, na medida em que não
se dirija àquele fim primordial. A inserçào da
legitimidade como aspecto do controle das des­
pesas representa um avanço, vez que deixa de
lado oexamemeramente fonnal da legalidadepara
exigir também a apreciação de algumas partícula.
ridades que cercam as despesas, tais como, opor­
tunidade eprioridade, como exemplo.

Controle da economicidade. É, igualmen­
te, inovação da atual Constituição. As Consti­
tuições anteriores não se referiam a esse aspec­
to do controle. Ele diz de perto com o exame da
despesa sob o ponto de vista da obtenção de
resultado a custo adequado, não necessariamen­
te ao menor custo possível, pois nem tudo que é
de custo reduzido atende bem à coletividade.

Controle da moralidade. A Constituição
de 1988 insculpiu em seu texto, como um dos
princípios orientadores da Administração Pú·
blica, o princípio da moralidade. Os atos admi­
nistrativos devem estar, pois, imbuidos de um
substrato ético, cuja realização é objeto, sem
dúvida, do controle, como o são a legalidade, a
legitimidade e a economicidade.

4. Objetos do controle
O controle, atuando para a verificação dos

aspectos acima referidos, há de incidir sobre
diferentes atos da administração. praticados com
vistas à realização dos programas, projetos e
metas por ela traçados, assim como para a sa­
tisfação de outras obrigações. Poderíamos di-
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zer, então, que ocontrole compreende. exempli­
fieativamente, os seguintes objetos:

Controle dos contratos. A Administração
conttata permanentementecom terceiros, visan­
do à aquisição de bens, à prestação de serviços
eà rea1i7.açlo de obras. O controle desses atos
engloba todas as suas fases, notadamente a
verificação das licitações que os devem prece­
der, nos casos e modalidades exigidos em lei.
Como advento da Lei nIl8.666I93, papel signifi­
cativo emprestou-se à ação dos órgãos de con~

trole, aos quais foram deferidas competências
expressas para exames, inspeções e decisões
em relação aos procedimentos licitatórios.

Controle da propaganda oficial. Uma das
atividadesqueacarretam maiores despesas para
a pública administraçio é, com cerk':l.a, a publi­
cidade que os órgãos públicos fazem dos atos,
programas, obras, serviços ecampanhas. O dis­
cipli.namentoque a Constituiçllo deu a tal maté­
ria fez surgir a indispensabilidade de um con­
trole de tais despesas. De fato, a ênfase dada
pela Constituição à questão da publicidade não
deixa dúvidas quanto à necessidade de um
acompanhamento de tais gastos. Diz a Carta
Magna que "a publicidade dos atos, progra­
mas, obras, serviços e campanhas dos órgãos
públicos deverá ter carátereducativo, informa­
tivo ou de orientação social, dela não podendo
constar nomes, símbolos, imagensque caracte­
rizem promoção pessoal de autoridades ou ser­
vidores públicos".

Vê-se que a Constituição teve em núra coi­
bir o vezo continuado dos nossos administra­
dores de valer-se dapublicidade parao fim úni­
co da promoção pessoal A publicidade, segun~
do a norma constitucional deve ter cunho edu~

cativo, informativooude orientação social. Em
outras palavras, diríamos que a publicidade vi­
sando à educação, à informação e à orientação
social é prática legítima, ou seja, que se coadu­
na com o bem comum., enquanto a publicidade
visando à promoção pessoal, da forma como
sempre se fez e, às vezes, ainda se teima em.
f3zer, é procedimento ilegítimo, que se afiIsta da
realização dobemcomum.

Controle da aplicação das subvenções. O
poder público é, constantemente, assediado por
entidades privadas para que lhes concedam
auxilios, contribuições, ajudas financeiras, sob
a forma de subvenções. A concessão de tais
subvenções cria para a entidade beneficiada a
sujeiçio ao controle dos gastos por ela efetua­
da, pois os recursos transferidos são recursos
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públicos que, por sua natureza. nIo podem ter
a utilização subtraida ao mesmo controle. O
afrouxamentodocontrole sobre tais instituiç(les
redundou, como sabemos, no desvio de mi­
lhões de dinheiros, conforme vimos no desen­
rolar da chamada CPI do Orçamento.

Controle da renúncia de receitas. Como
bem observaManuel Gonçalves FerreiraFilho,
em. seus Comentários à Constituição Brasilei­
ra de 1988, a atual Carta Magna submete ao
controle a aplicação dos recursos oriundos de
renúncia de receitas. Assim, porexemplo, se se
dão incentivos fiscais, para cuja concess40 a
Administração renuncia a parcela da receita
pública, o controle deve verificar se tal conces­
são obedeceu às disposições legais e se o be­
neficiado utilizou os recursos de acordo com a
legislação vigente.

Controle da admissão de pessoal. A sujei­
ção de tais atos ao controle externo é inovaçIo
da atual Constituição. Esta, como se sabe, exi~
ge que toda e qualquer investidura em cargo
público só se faça com obediência ao princípio
da prévia aprovação em. concurso público de
provas ou de provas e títulos. Foi mais além a
Carta Magna: não só crioua obrigação univer­
sal do concurso público para os cargos efeti­
vos, como também deu aos órgãos de controle
a competência para o exame da sua legalidade.

Controle da inatividade. O controle da ina­
tividade compreende o exame dos atos de ap0­
sentadorias, pensões e reformas, concedidas
pelo poder público. Era controlejá contempla­
do nas Constituições anteriores e mantido na
atual Carta Magna. Vê-se, assim, que tanto os
atos que autorizam o ingresso do indivíduo nos
quadros de pessoal da Administração, como
os atos que assinalam. a sua passagem para a
inatividade estão submetidos ao controle, da
mesma forma que os atos de concessão de
pensões.

5. Instrumentos do controle
Para o seu eficaz exercício, em relação aos

diversos aspectos de que se reveste e que fo­
ram acima repassados, o controle se utiliza de
diferentes instrumentos' tais como, demonstra­
çõescontábeis, financeiras, orçamentárias, pa­
trimoniais, bem como procedimentos de natu­
reza operacional, de modo a lhe dar pleno e
multifário conhecimento da gestão da coisa pú­
blica. O controle, autorizado pela ConstibJição,
efetua diferentes tipos de fiçdjzação, a saber:

a) controle contábil;
b) controle financeiro~



c) controle orçamentário~

d) controle patrimonial;
e) controle operacional.
Controle contábil. Acontabilidade é o meio

pelo qual a Administração procede ao registro,
controle e análise das diferentes operações de
caráter orçamentário, financeiro e patrimonial,
levadas a efeito em seu âmbito, durante o exer~

cício. A escrituração contábil dá ao administra­
dor a possibilidade de medir a sua ação em ter­
mos financeiros, fornece-lhe os elementos para
elaboração de sua prestação de contas, além de
dar-lhe as informações indispensáveis à toma­
da de decisões e ao apetfeiçoamento da admi­
nistração. Os registros contábeis são objeto de
análise por parte dos órgãos de controle, os
quais deles se servem para verificação dos pro­
cedimentos levados a efeito pela Administra­
ção, no tocante aos aspectos orçamentários,
financeiros e patrimoniais da gestão pública.
Os órgãos de controle não estão adstritos à
mera verificação dos registros contábeis, mas,
ao contrário, incumbe-lhes a retificação desses
registros, quando errados, para que as demons­
trações a que se referem devam, então, ressur­
gir escoimadas dessas falhas.

Controle financeiro. Tal controle se exerce
sobre a movimentação financeira realizada no
exercício, desde o primeiro ao último dia deste,
a qual se encontra espelhada no balanço finan­
ceiro que engloba a receita e a despesa orça­
mentárias, bem como os recebimentos e os pa­
gamentos de natureza extra-orçamentária, con­
jugados com os saldos em espécie provenien­
tes do exercício anterior, e os que se transferem
para o exercício seguinte.

Controle orçamentário. As receitas públi­
cas se acham estimadas e as despesas se en­
contramauto~ na Lei Orçamentária, acha­
mada lei de meios, mediante cuja execução o
poder público arrecada os recursos de que ne­
cessita e efetua os gastos visando à consecu­
ção do bem comum. Toda e qualquer despesa
só pode ser validamente efetuada se estiver le­
galmente autorizada. O controle orçamentário
diz respeito, pois, à verificação da obediência
ao princípio da legalidade, no que tange à reali­
zação de despesas. O balanço orçamentário é
que, demonstrando as receitas previstas e as
despesas autorizadas em confronto com as rea­
lizadas, faculta ao controle o conhecimento do
modo como se deu a execução da Lei Orça­
mentária.

Controle patrimonial. O controle patrimo-

nial diz respeito ao conhecimento dos elemen­
tos que compõem o patrimônio público e que
se acham espelhados no balanço patrimonial.
Além disso, o controle patrimonial abrange o
conhecimento dos bens de caráter permanente
pertencentes à entidade pública, bem como os
responsáveis por sua guarda e administração.

Controle operacional. Os controles prece­
dentemente vistos eram contemplados nas
Constituições federais anteriores, representan­
do uma tradição no campo da fiscalização dos
órgãos públicos. Contudo, eles sempre se man­
tiveram com eficácia aquém daquela que seria
desejável por quantos se interessam pela maté­
ria. Isso decorria do fato de tais controles se
apresentarem corno de índole meramente for­
mal, significando tão-somente a verificação da
adequação fonnal dos procedimentos da admi­
nistração às nonnas da contabilidade orçamen­
tária, financeira e patrimonial. A Constituição
de 1988, demonstrando sua preocupação em
inovar, sobretudo no campo do controle da
Pública Administração, criou o chamado con­
trole operacional, cujo entendimento tem atraí­
do a atenção de especialistas.

Segundo observa o Ministro Luciano Bran­
dão de Sousa, a gênese do controle operacio­
nal está nacriação doorçamento-programa. Para
ele "a evolução qualitativa desse instrumento
de planejamento oficial norteou-se pela neces­
sidade de mecanismos legais autorizativos de
receitas a arrecadar e despesas a realizar, com
indicações claras e objetivas que permitissem a
identificação de programas e projetos prioritá­
rios. Daí adveio a possibilidade de um aprovei­
tamento mais racional dos valores e bens dis­
poníveis, e da fiscalização do desempenho opeP
racional". Com isso surgiu o sentimento de que
também se fazia imprescindível a verificação em
termos de rendimento gerencial ou de execução
das atividades e ações que materializam os em­
preendimentos do Estado, todas lançadas na
Lei Orçamentária. O novo enfoquecomplemen­
taria o controle tradicional, restrito ao exame
dos aspectos contábeis e legais.

Assim, a execução das funções públicas
passou a ser apreciada também pelo ângulo
operacional, compreendendo a economia, a efi­
ciência e a efetividade.

O princípio da economia direciona a admi­
nistração no sentido de que ela se conduza com
austeridade e cautela na utilização dos dinhei­
ros públicos, "procurando sempre o custo mais
baixo, sem prejuízoda qualidade dos serviços e
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aquisições" .
Oprincipio tia eficiência leva a adminisua~

ção a extrair os beneficios máximos de qual­
quer atividade governamental.

Finalmente, oprincipio da eficácia projeta
sobre a administração a necessidade da conse­
cução dos objetivos visados.

Aauditoria operacional tem, pois, um rele~

vante papel na melhoria dos procedimentos
administrativos, porquanto cabe-lhe "atuar
como instrumento de gerenciamento tendente
a detectar impeIfeíÇÕes ou deficiências, avaliar
causas e efeitos decorrentes de distorções, pro-­
por soluções ou alternativas, tudo em referên~

eia às funções desenvolvidas pelo poder
público."

Luiz Fernando Alcoba de Freitas faz uma
distinção entre a auditoria tradicional, ernbasa~
da nos aspectos contábeis, orçamentários, fi~

nanceíros e patrimoniais, e a auditoria
operacional.

O controle uadicional busca, segundo ele:
- analisar as transações, contas, relatórios

e balanços de um determinado periodo~

- verificar o cumprimento das dispos.íçõcs
legais e normas regulamentadoras;

- verificar os sistemas internos de controle
financeiro;

- fiscalizar o passado.
Já o controle operacional, além desses 0b­

jetivos, pretende:
- analisar o planejamento, a organização e

ossistemas internos decontrole administrativo;
- avaliar aeficiência eaeconomicidadecom

que sãO utilizados os recursos humanos mate-
riais e financeiros; ,

- avaliar o resultado das operaçOes realiza·
das em reIaçao aos objetivos pretendidos.

Observe-se, contudo, que a Constituição
Federal, ao instituir ocontrole operacionaL não
afastou o controle tradicional, de indole contá~

bi1, orçamentária, financeira e patrimonial, com
ênfase na critica ao passado, na divulgação das
irregularidades e na aplicação de sanções.

6. Oportunidades do controle
Qual o momento para exercitar-se o contro­

le? O controle pode ser efetuado em caráter
concomitante ou posterior. Tem·se alardeado
que somente o controle posterior é possivel
hojeem dia. Enganam-se os que assim pensam.
O que foi retirado fui, evidentemente, ochama~

f.

do registro prévio das despesas, pelo qual es­
tas só podiam ser processadas depois de regis­
tradas nO Tribunal de Contas competente.

Ocontrole concomitante permanece válido
eaele se referem algumas leis, aexemplo daLei
n~ 8.666, que trata das licitaçÕeS, a qual autori­
za aos Tribunais de Contas acompanharas lici­
taQões a partir dos respectivos editais, e adotar
medidas visando à sua correção.

O controle posterioré aquele exercido após
a realização da despesa, levado a efeito, sob~
tudo, quando do exame das contas oferecidas
ao órgão de controle.

Podemos dizer que o controle posterior é
ligado estreitamente ao controle de índolecon­
tábil, orçamentária, financeira epatrimonial, en­
quanto o controle concomitante diz mais de
perto com Ocontrole operacional de que acima
falamos.

7. ÓrgiJos do controle
Estabelece a Constituição que a tiscaJ.iza·

çã.o em suas diversas modalidades é exercida
pelo Congresso Nacional, mediante controle
externo e pelo sistema de controle interno de
cada Poder. As disposições a respeito do con­
trole no âmbito da União aplicam-se. como sa­
bemos, aos Estados e Municipios, de tal medo
que nessas entidades estatais a fiscalização da
Administração também será exercida pelo~
der Legislativo respectivo, mediante controle
externo, e pelo sistema de controle interno de
cada Poder, no âmbito correspondente.

O controle externo, exercido pelos órgãos
legislativos. é levado a efeito com o auxilio dos
Tribunais de Contas. A complexidade do con­
trole fez a Constituição transferir para estes ór­
gãos a maior pane das atividades fiscalizado­
ras, inclusive a de julgamento das contas dos
responsáveis por bens, dinheiros e valores pú­
blicos, além das contas daqueles que derem
causa a prejuízos ao erário.

Por sua vez, o controle interno, que deve
existir no âmbito da Administração. tem por
finalidades:

I - avaliarocumprimento das metas previs­
tas no plano plurianual, a execução dosprogra­
mas de governo e dos orçamentos de governo
e dos orçamentos da União;

Il-comprovar a legalidade e avaliar os re­
sultados, quanto à e1icácia e eficiência, da ges­
tão orçamentária, financeira e. patrimonial nos
órgãos e entidades da Administração Federal,
bem como da aplicação de recursos públicos



por entidades de direit.o privado;
III - exercer o controle das operações de

crédito, avais e garantias, bem como dos direi­
tos e haveres da União;

IV - apoiar o controle externo no exercício
de sua missão constitucional

No.desempenho de suas atribuições, que
são malS de acompanhamento e de avaliação, o
controle interno não substitui ou se sobrepõe
ao ':Ontrole externo, mas servem de apoio aeste,
obngado, além disso, a dar conhecimento ao
Tribunal de Contas correspondentede qualquer
irregularidade ou ilegalidade, sob pena de res­
ponsabilidade solidária.

8. A prestação de contas
Ao estabelecer, em seu artigo 70, parágrafo

único, que "prestará contas qualquer pessoa
fisica ou entidade pública que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens
e valores públicos, ou pelos quais responda,
ou que, em nome desta, assuma obrigações de
natureza pecuniária", e ao determinar que as
normas da Seção IX (Título IV, Capo I), se apli­
cam à fiscalização exercida pelos Estados e
Municípios, a Constituição criou um sistema
nacional de fiscalização e deixou claro que pes­
soas estão submetidas ao controle nela
delineado.

Todo o aparato institucional e normativo,
estabelecido em normas constitucionais e in~

fraconstitucionais a respeito do controle, visa
a que se conheçaro os atos praticados pelos
gestores públicos na utilização dos recursos
pertencentes ao povo. Para isso, cria a Consti~

tuição a obrigação para esses gestores do ofe­
recimento de suas contas, organizadas e elabo­
radas confunne as nonnas de caJáter financeiro
emanadas do Poder Legislativo e subsidiadas
pelas normas expedidas pelos órgãos de con­
trole. A prestação de contas a que estão obri­
gados os administradores públicos não repre­
senta., como dissemos no início, uma d.esconfl-
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ança em relação às atividades por estes desen­
volvidas. Representa, apenas, uma informação
que é prestada ao povo, a respe,ito do modo
como seu dinheiro foi utilizado. E o mínimo a
que o povo tem direito, no tocante à condução
dos seus negócios, por parte dos que dele re­
ceberam delegação.

As infonnações prestadas ao povo devem
conter os elementos a que aqui nos referimos
ao longo desta palestra, assim como se revestir
dos princípios que orientam a sua elaboração e
se subordinar ao controle dos órgãos constitu­
cionalmente encarregados da fiscalização. As­
simfarend~,~ administrad~tpúbliwage ",001 ?a.

necessária transparência, que é, hoje, sob o pálio
da Constituição atual, ovinco que caracteriza o
comportamento da Administração.

Transparente quer dizer, segundo os léxi­
cos, claro, límpido, cristalino. O que é claro é
desprovido de sombras ou de manchas. Admi­
nistração transparente é aquela em relação à
qual nada é encoberto, manchado, sombreado.
Tudo é revelado. E melhor instrumento para a
transparência da Administração não há do que
a prestação de contas dos atos por ela pratica­
dos. Prestação de contaS que não significa ape­
nas aquilo que a esse titulo é remetido aos Tri­
bunaisde Contas ao fimde cadaexercício, mas.
a demonstração correta e sincera, a qualquer
época, do que a Administração vem fazendo
pela coletividade.

É esse o espírito que deve imbuir os admi­
nistradores e que eu vejo, com alegria, estar
perpassando a mente dos Excelentíssimos Se~

cretários Municipais de Finanças do Nordeste,
que aqui se reúnem nestes dias, para o debate e
o conhecimento dos mais variados ternas de
interesse da administração financeira munici~

paI, pelo que os parabenizo, certode que a trans­
parência nas respectivas administrações será
muito mais praticada depois deste Fórum.
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1. Apresentação
A tendência mundial à formação de blocos

e espaços econômicos específicos, em virtude
da inadequação do modelo de desenvolvimen­
to estruturado pelos países do primeiro mundo,
após a Segunda Guerra Mundial, demonstram
que o mundo se está orientando para uma nova
ordemeconômica internacional.

Em princípio, a adoção desta política para
os países em desenvolvimento tende a refletir
na diminuição das suas potencialidades de in­
tegração econômica, à medida em que os gran­
des blocos passam a adotar mecanismos de pro­
teção intra-mercado e criardificuldades em re­
lação ao mercado externo, através de práticas
protecionistas contra os países não membros
dos respectivos acordos, e restringindo as suas
oportunidades de participação nos mercados
internacionais.

Pode-se afirmar que essas barreiras impos­
tas pelos grandes blocos econômicos para o
regime de concorrência dos países em desen­
volvimento são bastante preocupantes. A livre
concorrência que os países desenvolvidos pra­
ticam está fundamentada em razões e pressu­
postos distintos daqueles que procuram ditar
aos países em desenvolvimento.

Por outro lado, cumpre aos países em de­
senvolvimento buscar alternativas que possam
superar essas dificuldades apontadas. E nesse
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sentido que os países-membros do Mercado
O:mumdo Sul - Men:osulse estãodi«ciooando.

É oportuno destacar que o Mercosul não
deve ser entendido como uma organização in­
ternacional consolidada, considerando que ain­
da se encontra numa fase de transição. O atual
estágio, de união aduaneira, está de acordo
com o fenômeno de organizações internacio­
nais que buscam se aperfeiçoar no tempo, es­
pecialmente no campo da integração econômica
regiooal.

Visa assim o presente trabalho sobre "Regi­
mes de Concorrênciae Políticas de Concorrên­
cia na América Latina: O Caso do Mercosul",
contribuir para estimular o debate sobre esse
importante tema.

2. Introdução
Antes de entrar no exame do tema "Regi­

mes de Concorrência e Políticas de Concorrên­
cia na América Latina: O Caso do Mercosul",
creio necessário destacar alguns aspectos rele­
vantes do Tratado para a constituição do Mer­
cado Comum do Sul- Mercosul, firmado pelos
Governos do Brasil, Argentina, Paraguai eUm­
guai, na cidade de Assunção, Paraguai, no dia
26 de março de 1991.

O Mercosul, vale reafinnar não deve ser
entendido como uma organização internacio­
nal consolidada. Somente a partir de I.o de ja­
neiro de 1995, começaua ter as suas estmturas
decisórias e suas instituições definidas. O seu
estágio atual está de acordo com o fenômeno
de organizações internacionais que buscam se
aperfeiçoar no tempo, e de forma especial as
que buscam uma integração econômica regio­
nal. O melhorparadigmaé oda União Européia.

O Tratado que instituiu o Mercosul tem
como objetivos principais a inserção mais com­
petitiva das economias dos quatro países num
mundo em que se consolidam grandes blocos
econômicos e onde o progresso tecnológico se
torna cada vez mais essencial para o êxito.dos
planos de desenvolvimento. Visa também favo­
recer economias de escala, reforçando as pos­
sibilidades de cada um dos paises-membroscom
o incremento da produtividade, além de estimu­
lar os fluxos de comércio com o resto do mun­
do, tornando mais atraentes os investimentos
na região. Nesse sentido, não se trata de repro­
duzir, num plano regional, uma política de subs­
tituição de importações. Busca ainda promover
esforços de abertura nas economias dos qua­
tro países, que deverão conduzir à integração
gradual da América Latina, bemcomo balizaras
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ações dos setores privados e da sociedade
como um todo, que deverão ser OS principais
agentes do processo de integração.

Tem o Mercosul como características pri­
mordiais a livre circulação de bens e serviços e
de fatores produtivos entre os paises; o esta­
belecimento de uma tarifa externa comum e a
adoção de uma política comercial comum em
relação a terceiros Estados ou agrupamento de
Estados e a coordenação de posições em foros
econômico-comerciais, regionais e internacio­
nais; a coordenação de políticas macroeconô­
micas e setoriais entre os Estados-Partes - de
comércio exterior, agrícola, industrial, fiscal
monetária, cambial e de capitais, de serviços,
alfandegária, de transporte e comunicações,
entre outras.

Dos instrumentos adotados pelo "Tratado
de Assunção", sobressai o programa de libera­
ção comercial, que visa alcançar reduções tari·
fárias progressivas, lineares e automáticas,
acompanhadas de eliminação de restrições nao­
tarifárias ou medidas de efeito equivalente, as­
sim como de outras restrições ao comércio en­
tre os países, para chegar a uma tarifa zero s0­

bre a totalidade do universo tarifário.
Nos avanços experimentados no processo

de integração do Mercosul, deve-se ressaltar a
importânciada assinatura do Protocolo de Ouro
Preto, no dia 17 de dezembro de 1994, instru·
mento esse que conferiu personalidadejurídica
ao Mercosul, dotando-o de representação ex­
tema e capacidade para negociar com terceiros
países ou grupo de países. O protocolo criou
também novo arcabouço institucional do Mer­
cosul, ao dispor sobre seus principais órgãos
decisórios e de execução. Quanto à institucio­
nalização definitiva do Mercosul, está claro que
a sua estrutura só deverá ocorrer a médio pra­
zo, visto que o fenômeno da integração do
Mercosul implicaem uma grndualidadecomvis­
ta à instituição definitiva de órgãos decisórios
e legisladores, cuja função, no futuro, terá o
poder de alterar os procedimentos para conso­
lidar a integração.

Com a aprovação daTarifaExterna Comum
pelo Conselho do Mercado Comum, deu-se uma
nova dimensão politicaao processo de integra·
ção em curso, permitindo o encerramento do
período de transição, elevando o processo de
integração do Mercosul ao estágio de união
aduaneira. Busca assim o Mercosul, no campo
da integração econômica regional, como uma
união aduaneira, com tarifas externas comuns e



políticaexterna comwn, pennitir a liberdade de
movimentação dos fatores de produção, a exem­
plo do que ocorre na União Européia.

Assim, é possível afirmar que o processo
de integra.ção do Mercosul avança rapidamen­
te no senbdo de sua consolidação, caso preva­
leçam os pressupostos atuais de confiança re­
cíproca entre os Estados-Partes, detenninação
política, crescente envolvimento empresarial e
de outros segmentos da sociedade civil, belO
como o constante ajustamento macroeconômi~

coe coordenação de políticas macroeconômicas.
Nesse sentido, é necessário reconhecer a

importância do Acordo de Cooperação Interins­
titucional assinado entre a União Européia e oS
países do Mercosul em 1992. Os avanços ob­
servados no relacionamentocom a União Euro­
péia, em especial a recente decisão do Conse~

lho Europeu de negociar com o Mercosul
"Acordo-Quadro Inter~Regional", ocorrida na
reunião de cúpula de Essen, nos dias 9 e 10 de
dezembro de 1994, demonstram o interesse de
se consolidarem os entendimentos em curso
entre a União Européia e os países-membrosdo
Mercosul. A negociação de um tratado para a
formação de uma associação inter-regional de
comércio, especialmente nos setores industrial
e de serviços, cooperação científica e tecnoló­
gica, meio ambiente, transferência de capital,
entre outros, deve ser estimulada, consideran­
do os interesses recíprocos que existem atual­
mente, e que tenderão a aumentar gradativa­
mente entre ambos os blocos econômicos.

3. Regimes de concorrência e po/iticas de
concorrência na América Latina: o caso do
Mercosul

3.1. Conceitos básicos
Preliminarmente, creio necessário ressaltar

que as expressões concorrência, em português,
e competencia, emespanhol, no seu sentido lite­
ral, possuem omesmo significado gramatical. E
nesse sentido, numa concepção ideal, o termo
concorrência pode ser definido como uma ação
desenvolvida entre competidores, atuando li·
vremente no mercado de um mesmo produto,
de maneira que a oferta e a procura prove­
nham de compradores ou de vendedores cuja
igualdade de condições os impeça de influir,
de forma permanente ou duradoura, no preço
dos bens ou serviços.

Quanto à definição de regime de concor­
rência, aqui exposto, deve ser entendido, em
principio, como um conjunto de normas e insti­
tuições criadas com afunção de regular e as-
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segurar as condições adequadas de concor­
rência e o livre acesso ao mercado.

Por sua vez, posição dominante é o poder
de se comportar de forma independente sem
ter em conta os concorrentes, ou poder criar
obstáculos a uma concorrência eficaz. Corre­
lacionado à posição dominante está o abuso
de posição dominante, que é o exercício dessa
faculdade.

3.2. Legislação comparada e po/itica de
concorrência no Mercosul

Considerando a especificidade do espaço
geográfico da América Latina em análise, ou
seja, os países integrantes do Mercosul, creio
o.portuno destacar inicialmente, de forma gené­
nca, a evolução legislativa no que se refere a
defesa da concorrência na região.

As primeiras iniciativas de estabelecer me­
didas de controle de práticas monopolísticas e
colusivas na América Latina tiveram como pre­
cursores a Argentina, em 1919, o México, em
1934, o Brasil, em 1938, e o Chile, em 1959. v.ue
destacar que a inspiração que levou esses paí­
se~ da América Latina a adotarem, no passado,
leIS de defesa da concorrência, tiveram objeti­
vos mais amplos do que a simples repressão às
práticas comerciais restritivas. Estavam preo~

cupados, acima de tudo, com a questão da au­
tonomia tecnológica, desnacionalização de em~
presas locais, bem como a defesa dos interes­
ses especificas do país.

A Argentina, em 1919, promulgou a Lei nl!
11.120, que dispunha sobre formas pUIÚveis de
monopólios. Esse diploma legal tinha uma vi­
são estritamente penal da questão. Aquele Es­
tado-Membro somente veio a ter uma legisla­
ção de defesa da concorrência pura, em 1980,
com a entrada em vigor da Lei nl! 22.262, que
sofreu forte influência da legislação européia,
ao introduzir o conceito de "posição dominan­
te", afastando-se da rigidez do direito norte­
americano, mantendo, porém, a defesa instru~

mental da liberdade de iniciativa pela livrecon­
corrência. No texto da citada lei foi criado tam­
bém o órgão de aplicação, denominado Comis­
são Nacional de Defesa da Concorrência ­
CNDC, comcaracterísticas semelhantes ao Con­
selho Administrativo de Defesa Econômica ­
CADE, existente no Brasil.

o Brasil tratou da matéria em 1938, através
do Decreto-Lei nl! 869, num contexto de segu­
rança nacional, incluindo também o conceito
de "economia popular". Em 1962, através daLei
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n.· 4.137, foi sancionadaaprimeira lei de defe­
sa da concorrência brasileira. inspirada na lei
Shennan, norte-americana. Criou-se, assim, o
Conselho Administrativo de Defesa Econômi­
ca ~CADE, 6rglo (X)Qlcaraderisticas de um ver­
dadeiro tribunal admínistrativo. Posteriormente
fonun aprovadasasLeisn~8.158 de 1991 e na
fase mais recente, adenIl 8.884, 00' 1994. '

É possivel afirmar que as revisões feitas ou
propostas nas legislações de defesa da COD­
corrê~ tanto noBrasil, como na Argentina,
estão onentadas nio apenas para conciliá-las
DO âmbito do Mercasul, mas também para ade­
quá-las às suas necessidades internas. O Uru­
guai eoParaguai tedo, certamente, que se ajus­
tar a essa nova realidade.

Os avanços aIc:ançad.os nas decisões ad0­
tadas, até o momento, pelo Conselho do Mer­
cada Comumdemonstram uma. crescente preo­
cupação com aquestão dos regimes de concot­
~~~Mclcosu.I. Pode-sea1innarque acom­
patiblbzação dos regimes de concorrência dos
~stados-Membros do Mercosul éum pré-requí­
Sito para a deflagração, de forma consistente
dos estímulos e incremento das atividades~
~micas na região, e de seu desempenho con­
JUIlto depende o sucesso do processo de inw­
gração regional.

No que se refere às legislações da Argenti­
na e do Brasil, constata~se que são bastante
semelhantes, DO que se refere às competências
~egisJativas, na.parte instrUtóriade apuração de
infrações e na lInposição de medidas adminis­
trativas ou de segurança., na adoção de medi­
das preventivas e na tipologia dos dois siste­
mas jurídicos, na admissOO em defesa do inw­
resse público da prestação do compromisso de
cess~ç~o, assegurando, ainda, no processo
admimstrativo, o amplo díreito de defesa. Con­
templamta1d)ém. ambas OS sistemaSjurídioos,
o.oo~le judicial da legalidadedos atos admi­
nistratlvos decorrentesda aplicação da legisla­
ção de defesa da concorrência.

Os~~s obtidos, por sua vez, por par­
te daS ~tulções ellClll'l'egadas de aplicação
dessas legIslações, na Argentina e no Brasil
~ ú!-timas décadas, demonstram pouco expe:
ntneta concreta desses psises na implementa­
ção de politicas de concorrência, em decorrên­
cia das politicas de desenvolvimento por eles
praticadas nesse período.

. N.a medida em que a Argentina e o Brasil
direaonaram suas políticas de desenvolvimen­
to para a estrutUração de mercados concentra­
dos, com urna forte participação do Estado na
.72

economia, criou-se nessespaises, umvazio, em
termos de cultura concorrencial. A substituí­
çIo estatal pela iniciativa privada, por ser re­
cente, aínda não permitiu que se sedimentasse
uma cultura de concorrência nessas sociedades,
notadamente entre os agentes econômicos.

Por outro lado, em quase todos os países
da América Latina os regimes de concorrência
terão que ser organizados a partir da reestrutu­
ração da participação do Estado nessas ccono­
~, que levou a~ormaçãode setores o1igopo­
hzados e monopohzados, OS quais inibiram de
forma marcante a competição, com reflexos ne­
gativos no desempenho do mercado.

3.3. Pollticas de pr;vat;zaçiJo e desreguia­
nrentação das economias dos pa/ses do Me,·
co:su/

A recente abertura das economias de diver­
sos países latino-amertcanos, e em especial da
Argentina e do Brasil, ainda não se efetivou de
forma completa. As políticasde desregulamen­
tação, e mais especificamente a deprivati~,
e~ curso nesses países, demonstram que épre­
ClSO ter~lano encaminhamento desse pro­
cesso, V1sto que para a concorrência seria um
erro permitir que os monopólios privados ve­
nham asubstituir o Estado no controle do mer­
cado. Na verdade, a liberalização econômica
continua sendo, na prática, um processo polê­
mico. As dificul.dades econômicas que se aba­
teram~ oMéxico, a partirda crise de liqui­
dez ocomda em dezembro de 1994, ajudou a
elevar a temperatura desse debate.

Outro fato que deve ser levado em conside­
ração, nesse contexto, é que vem prevaIecem­
do, apartir da última década, nos Estados Uni­
dos da América, o pensamento da Escola de
Chicago, de adoção de politicas antitrUStes li­
bera1izantes, com o conseqüenteesvaziamento
das agências responsáveis pela defesa da con­
corrência naquele pais. Como decorrência ine­
vitável da busca de maioreficiênciaecon&mica,
o que antes era proibido, passoua ser admitido.

Nesse sentido, a experiência da DE se dis­
tancia da norte-americana, na medida emquea
defesa da concorrência tem uma função instru­
mental na realiz.açio da politica de integraçio
econônúca. Essa também vem sendo a politica
de concorrência adotada no âmbito do Merco­
sul, cujo objetivo JDaioréa integTaçlo dos qua­
tro países, em função do qual se busca prote­
gere fomentar a concorrência.

Assim, os esforços estão sendo direciona­
dos com vista à busca da barmonização das



políticas de concorrência nos países-membros
do Mercosul, apesar da pouca experiência con­
creta desses países de implementação dessas
políticas de defesa da concorrência, carência
de instituições supranacionais capazes de atu­
ar de forma neutrae competente no campo ad­
ministrativo ena esferajudiciaI, ausência de wna
culnua concorrencial na América Latina, e rela­
tivo distanciamento das elites empresariais e
políticas no Brasil, em relação às vantagens da
viabilizaçãodo Mercosul.

4. As regras de concorrência na União
Européia

No texto deste trabalho, várias são as refe­
rências à legislação da União Européia sobre
concorrência, contida nos artigOS 8:5 a 90 do
Tratado de Roma. Creio necessário fazer algu­
mas consideraÇÕes sobre a mesma.

Diretamente aplicáveis em todo o território
da DE, as regras européias sobre concorrência
aplicam-se aos casos em que exista efeito~re
o comércio entre Estados-Membros. O artigo
85 proíbe acordos que possam afetar o comér­
cio entre os Estados-Membros e que tenham
como objeto OU efeito produzir um impedimen­
to, restrição ou dístorção na concorrência no
interior do Mercado Comum. Isso inclui, de
modo particular, fixação de preços, divisão do
mercado, restrição de produção ou de desen­
volvimento tecnol6gico, bem como imposição
de condições discriminatórias de fornecimento
ou quaisquer outros condicionamentos não !'i­
zoáveis. Tais acordos são automaticamente lD­
válidos, a menos que tenham sido objeto de
uma isenção pela Comissão Européia, órgão
executivo da DE.

Essas isenÇÕeS, previstas no artigo 85, pa­
rágrafo 3, que têm corno fonte de inspiração a
forma de aplicação da "regra da razão" norte­
americana, SÓ poderão ser outorgadas se o acor­
do contribuir para a produção, distribuição, ou
progresso econômico, ao mesmo tempo que
permita aos consumidores uma participação ra­
zoável nosbeneficios e concomitantementenão
imponha quaisquer restri~ indispensáveis
ou suscite apossibilidade de eltnrinar a concor­
rência. A COmissão pode conceder uma isen­
ção individual a um acordo, caso este tenha
sido notificado assim comopode tambémcon­
ceder isenção ~m bloco para certas categorias
de acordo.

O artigo 86 proíbe o abuso de uma posição
dominante, na medida emque ela possa afetar o
comércio entre os Estados-Membros. O referi-
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do artigo contém uma lista não excludente de
práticas que poderiam ser consi~era~ como
constituindo abusos, tais como a ImpoSIção de
preços desleais da compra e venda, ou outras
condições comerciais desleais.

Em relação aos atos de concentração oRe~
guIamento Europeu de Controle de Fusões, de
21 de setembro de 1990, prevê que a Comissão
Européia controlará as fusões que tenham di­
mensão comunitária Isso é definido como urna
fusão em que as partes tenham wn faturamento
mundial global que exceda 5 bilhões de ECU, e
em que pelo menos uma das partes detenha wn
faturamento comunitário supenor a 250 milhões
de ECU, a menos que cada um dos empreendi­
mentos alcance mais do que dois terços de seu
faturamento em um único Estado--Membro. Re­
gras especiais aplicam-se a instituições bancá­
rias financeiras e seguradoras. Qualquer fusão
dentro deste patamar tem de ser pré-notificada
à Comissão Européia dentro de uma semana.

Nas seções 2 e 3, das regras da concorrên­
cia do Tratado de Roma, estão contidas as prá­
ticas de dumping (artigo 91), e os auxílios con­
cedidos pelos Estados-Membros (artigo 92).

5. A importância das políticas de concor­
rência no Mercosul

Torna-se recomendável observar que qual­
quer processo de integração tem o sentido da
constroção de um futuro comum. Busca-se,
dessa forma, assegurar uma união que venha a
pemútir soluções criativas, notadarn~nte no
campo econômico, com reflexos no socml e no
político. Deve ser entendida como a forma de
diminuir as distâncias entre os p<1V()S e os Esta~
dos-Membros, através da consolidação de wn
esforço cooperativo, que resulte etn vantagens
efetivas para as economias dos países partlCI-

pantes dessa integração. .
Assim consiclerando, fica evidente que o

processo de integração econômica internacio­
nal é um projeto reconhecidamente complexo,
considerando que envolve questões de livre
circulação de mercadorias, serviços, pessoas e
capitais. Cinco são as fases que deverão ser
superadas, para que ocorra a ref~rida integra­
çãoeconômica, que vai desde a cn:ação de zona
de livre comércio, UlÚão aduaneIra, mercado
comum, união econômica, até alcançar a união
econômicae monetária.

Em princípio, a proteção da concorrência
possui características peculiares em cada ~s,
o que torna impossível poder contar com a aJu­
da de um país para coibir práticas nocivas a
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outro pais. Por outro lado, quando se refere a
palses em processo de integração econômica,
oestabelecimento de politicas de concorrência
compatibilizadas apresenta-se como uma con~

dição indispensável para o êxito da própria
inte~.

Assim, a partir dos estágios iniciais da inle-'
gração econômica regional, toma-se necessá~

ria a existência de instrumentos de defesa da
concorrência. Isto porque a"defesa da concor~

rência" tem comoobjetivogarantire defender a
líberdade dos mercados dos países-membros,
mediante a proibição de atos e práticas comer~
ciais que possam iIDpedir, restringir ou prejudi­
car a livreconcorrência.

Feitas essas considerações, regisue-se que
o "Tratado de Assunção" não incluiu no seu
texto, como no casoeuropeu(artigos 85 a 90 do
Tratado de Roma), aquestão da defesa da con~

conência, razão peJa qual se criou a necessida~

de da aprovação de um instrumento legal para
garantir a defesa da concorrência eo livre aees~

so ao mercado no âmbito do Mercosul. Essa
lacuna começou a ser suprida com a aprovação
dos parâmetros comuns para a defesa da con~

corrência no MercosuJ, finnada em OmoPreto,
Brasil, no final de 1994, de modo a possibilitar
ação cooróenada dos Estados-Partes para coi~

bir as práticas contrárias à livre concorrência
no Mercosul.

Na referida decisão (Defesa da Concorrên~

cía no Mercosul/CMCI n.o 21/94l, foram definí­
das regras comuns para a defesa da concorrên~

cia no âmbito do Mercosul, ficando estabeleci­
do que a Comissão de Comércio do Mercosul
submeterá ao Grupo do Mercado Comum, até
30 de junho de 1995, proposta de Estatuto de
Defesa da Concorrência do Mercosul. O GMC
decidirá se oEstatuto constituirá em um instru~

mento de referência, ao qual deverão estar ade­
quadas as legislações nacionais sobre a maté~

ria, ou se implementarácomo um Protocolo.
Nesse sentido, \listo que a união dos qua­

tro mercados nacionais requer que as ativída~

des econômicas sejam exercidas sob as mes~

mas condições de liberdade e igualdadejurídi~

ta, em todos os Estados-Partes, entendo que o
diploma legal, que certamente será adotado eIl1
nível de Protocolo, a ser assinado até 30 deju~

nho de 1995, tendo em vista os efeitos que de­
verá provocar nos Estados-Partes, em especial
nos sistemas admini.strativo e jurídico, deverá
afirma1 a proibição de acordos colusórios entre
empresas, que tenham por objeto ou como dei~
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to ímpedir, restringir ou prejudicar a (X)ncorrên~

cia e!Jl todo ou em parte substancial do Merc0­
sul. E importante cuidar-se, também, nessedi·
ploma, de evitar que agentes econômicos que
detenham posíção dominante num dos merca~

dos nacionais utilize sua oondiçlo privilegiada,
empreJuízo da concorrência. Deverá oPr0toco­
lo atentar para a questão da concentração ec0­
nômica, manifestada sob qualquer forma., que
ímporte emefeitosparaomercadoamcom:rx:ial.

Com relação à questão dos monopólios e
empresas governamentais, o Brasil ainda p0s­
suí alguns obstáculos, de natureza constituci­
onal, a serem resolvidos. Vale observar que o
governo brasileiro está empenhado, através de
proposta de alteração constitucional, em dis­
cussão no Congresso Nacional, em superar es­
ses problemas. Registre-se que o principio do
monopólio legal, no interesse comum e benefi­
cío do Estado, tem tratamento favorecido na
ConstituiçAOFederal do Brasil. Os monopólios
em questão, bem como as empresas governa­
mentais, no que se refete a condutas espedfi­
cas, objeto de leis especiais, portanto, não p0­
deriam ficar submetidos às regras do acordo
acima citado.

Dessa fOflll3, a Constituição Brasileira indi·
ca que cabe à União a exploIaÇão, diretamente
ou mediante concessão dos setViços públicos
de telecomunicações, os quais são concedidos
apenas a empresas soboontrole acionário esta­
tal, eainda da difusãoaudiovisual, de transpor­
teferroviário e aquaviário, rodoviário interesta·
dual e internacional de passageiros, bem como
dos portos maritimos, fluviais e lacustres.

O artigo In da Constituiçãodo Brasil colo­
ca sob o monopólio da União a exploração do
petróleo e seus derivados, proibindo, ao mes­
mo tempo, a concessão de qualquer participa­
ção nessa exploração (contrato de risco).

Diante desses aspectos, tal regime de inter­
venção estabelecida não proporciona nenhu­
mavia integracionísta, nem possIbilita um regi­
me preferencial que desse vantagens aos esta­
belecimento de empresas dos paises contiguos
com os quais se busca criar um mercado c0­
mum. senão levantados os obstáculos de natu­
reza constitucional mencionados.

Assim, embora a própria Constituição Fe­
deral do9rasil abrigue, entre ospriJlcipios ge­
rais da atividade econômica. o da livre concor­
rência. em que qualquer um tem a liberdade de
atuar no mercado, independentementede auto­
rização de órgãos públicos, estabeleceu exce-



çêies que sejustificam pela necessidade do aten­
dimento ao interesse social ou da segurança
coletiva.

6. ConclusiIo
Feitas essas considerações, deve-se obser­

var que não basta que se~ harrnonizaet.as,.a
nível do Mercosul, as poliucas de conCOrrenCLa
dos Estados-Membros. É indispensável, para a
viabilização da integração regional, que essa
política seja respeitada. E, parn que isso ocorra,
enecessário que seja estruturada no Mercosul,
num prazo razoável, uma instituição neutra e
competente, colocada acima dos conflitos
dos interesses nacionais, corno é o Caso da
Comissão Européia.

Nesse sentido, é importante destacar que
os países desenvolvidos possuem condições
de manter relações econômícas equilibradas,
mesmo utilizando-se de normas poucos rigidas
ou mesmo dispensado a sua existência. Essa é
a diferença básica entre os países em desenvol­
vimento e os desenvolvidos. Nos países em
desenvolvimento a igualdade e o equilíbrio nos
intercâmbios SÓ podem ser assegurados atra­
vés do Direito ou dos organismos criados pe­
los poderes públicos.

Háque se mencionar, ainda, que a presença
do Estado na economia, na condição de agente
regulador ou como produtor de bens e servi­
ços, em muitos casos utilizando subsídios ou
incentivos fiscais, se apresenta como um fator
inibidor do processo de integração do Merco­
sul. Deve-se ressaltar, porém, que a influência
estatal direta e indireta, nos países da UE é
mais significativa do que na maioria dos pa­
íses latino-americanos. A diferença entre o
estatismo europeu e o latino-americano está
na forma autoritária de estruturação dessas
empresas na região, que as tornaram mais
resistentes às mudanças.

Em relação ao tema "subsídios e incentivos
fiscais", trata-se de questão polêmica, que de­
verá passar por um longo processo de díscus~

são, a nível dos parlamentos e nos fóruns em~
presariais nos países-membros do Mercosul. A
visão de que é necessária, numa econonua de
mercado, de livre competição, a extinção das
ajudas oficiais desvJrtuadas, do protecionismo
e de todas as barreiras alfandegárias, para que
os países em desenvolvimento criem as cou­
dições de ingressar no mundo dos países de­
senvolvidos ainda não é aceita pacificamente
na região.
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É necessário lembrar que OS incentivos ús­
cais constituem instrumentos jurídicos desti­
nados a criar melhores Ç{)ndiçõe5 de desenvol­
\-lIDento para certas áreas geográficas ou seto­
res econômicos. São instrumentos de que se
vale o Estado para a realização de sua política
econômica. Sem exceção, todos os países de­
senvolvidos praticaram ou ainda praticam op~
tecionismo. Nos países em desenvolvimento, e
em especial na América Latina, a questão que
se coloca é o desvirtuamento de sua aplicação.

Essas distorÇÕeS, que necessitam ser supe­
radas, no menor prazo possível, pelos paises­
membros do Mercosul, observadas de maneira
ampla, sedevem, ainda, à falta de políticas eco­
nômicas consistentes, de critérios na forma de
concessão desses subsídios e incentivos, no
acompanhamento da aplicação desses reCUrsos
eà ausência de uma fiscalização rigorosa, para
evitar desvios.

Creio oportuno, ainda, reafirmar que não se
chega a uma integração regional sem compro­
missos efetivos. Se aos países desenvolvidos
interessa uma integração superficial, aos paí­
ses em desenvolvimento, como é o caso da
Argentina, Brasil. Paraguai e Uruguai, no meu
entendimento, interessa uma integração profun­
da, operacionalizada pela hannonização das le­
gislações dos Estados-Membros, a adoção de
um programa de liberalização comerclal, atra­
vés de coordenação de políticas macroeconô­
micas, de maneira gradual e convergente com
os programas de desgravação tarifária e e~imi­

nação dos obstáculos tarifários e não-tarifán­
os, que permitam evitar desvios nas políti­
cas de concorrência dos quatro países, que
possam vir distorcer ou prejudicar a livre
concorrêneía e o livre acesso ao mercado no
âmbito do MercosuL

Cumpre acrescentar, ao final, que o princi­
pal esforço a ser realizado, nesse novo estágio
de integração do Mercosul. do ponto de vista
prático, é a compatibiliZação das políticas de
concorrência dos Estados-Partes, visto que se
afiguram como instrumentos importantespara
ajudar o viabilizar o processo de desenvolvI­
mento da região, buscando assim solucionar,
os graves problemas sociais existentes nesses
países. E nesse contexto, é necessária, tam~,
a aprovação de urna legislação, com conceLtua­
ções não rígidas, de defesa da concorrência para
o Mercosul, e a médio prazo, a criação de orga­
nismos colegiados supranacionais, tendo como
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paradigmaso Tribunal de Justiçae a Comis­
são.Européia. InstitWçõe$ essas que possam
aphcar, com base em critérios poUtico­
econÔroi~os,os dispositivos legais pertinen­
tes e decIdam sobre a conveniência de apli­
cação dessas nonnas na solução dos confli­
tos, que eventualmente, em virtude do exer­
cício das atividades econômícas, venham a
ocorrer no âmbito do Mercosul.
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1. Os sistemas regionais internacionais de
proteção aos direitos humanos

Aexpressão "direitos humanos" sempre foi
utilizada em diversos contextos. Boa parte da
doutrina jurídica originária dos Estados que se
regem pelo Direito Continental prefere a deno­
minação "direitos fundamentais da pessoa hu­
mana" enquanto nos Estados que se filiam ao
sistema do Direito Consuetudinário é usual a
expressão "direitos humanos". Apesar das di­
ferenças relativas à sua designação, inexistem
dúvidas quanto ao significado da expressão
"direitos humanos": são direitos essenciais da
pessoa humana e seu reconhecimento configu­
ra um imperativo para o desenvolvimento da
civilização.

Se não restam dúvidas quanto ao seu signi­
ficado, tal não ocorre com o conteúdo da ex­
pressão "direitos humanos". Historicamente os
primeiros doutrinadores a prefigurar um con­
teúdo mínimo de tais direitos foram os iluminis­
tas e contratualistas durante o século XVIII,
cujas idéias terminaram por influenciar as De­
clarações americana e francesa de Direitos. Vis­
lumbra-se nestas Declarações que os direitos à
vida. à propriedade e à igualdade, também co­
nhecidos por Direitos Civis ou Direitos Huma­
nos de PrimeiraGernção, eram aclamados como
direitos essenciais à pessoa humana.

Posterionnente, no final do século XIX e
início deste século, foram acrescentados ao rol
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dos direitos humanos os direitos ao trabalho, à
educação gratuita, à previdência e assistência
social e à proteção do Estado, dentre outros.
Tais direitos, conhecidos como Direitos Ec0­
nômicos e Sociais ou DireitosHumanos de Se­
gunda Geração, tornaram-se objeto de discipli­
najurídica constitucional, seguindo Ocaminho
trilhado pelos Direitos Civis e Políticos.

Na segunda metade deste século, novos
direitos fundamentais se fizeram presentes com
as profundas modificações tecnológicas, demo­
gráficas e democráticas advindas: os direitos à
informação, à privacidade, ao ambiente sadio,
do consumidor, enfim, osdireitos que dizem res­
peito a uma sadia qualidade de vida, também
conhecidos por direitos difusos ou Direitos
Humanos de Terceira Geração, igualmente 0b­
jetode proteçãojurídica constitucional nos sis­
temas ocidentais.

A partir do término da Segunda Guerra
Mundial, os Direitos Humanos e sua proteção
tornam-se objeto de preocupação internacio­
nal, uma vez que os Estados, esgotados com a
guerrae como genocídio, dispuseram-se a criar
uma organização internacional que congregas­
se todos os povos em tomo dos ideais de paz e
justiça e de respeito aos direitos humanos. Sur­
giu a Organização das Nações Unidas (ONU)
em 1945 ejáem 1948 foi aprovada no seuâmbi­
to a "Declaração Universal dos Direitos Huma­
nos". É aceitação geral que a Declaração Uni­
versal não possui natureza obrigatória, por não
se tratar de uma Convenção ou Tratado embora
seja imensa a sua influência nos ordenamentos
jurídicos nacionais e sua jurisprudência e em
Convenções Internacionais. HerschLautelpach,
em interessante estudo. enfatizou o posiciona­
mento dos representantes dos Estados à época
da Declaração, demonstrado o consenso geral
em não se aprová-la com cunho de obrigatorie­
dadel. No BrasiL Francisco Rezek 2 e Cançado
TJindade3 enfatizam a natureza de compromisso
moral conferido à Declaração pelos Estados à
época de seu nascimento e hodiemamente.

Em 1966 foram adotados dois Pactos com­
plementares à Decl.a.ração de 1948: o Pacto das

I LAUTERPACH. H. The Universal ~clarati.
011 ofthlJ Human Riglrts, in 25 BYlL, pp. 354 a 381.

J REZEK, J. F. DirlJito dos Tratados. Rio de
Janeiro. Forense. 1984. pp. 76 a 77.

~ CANÇADO TRINDADE, A.A. A Evolução
Doutrinária c Jurisprudencial dos Direitos Humanos
nos Planos Global e Regional: As Primeiras Quatro
Décadas, in Revista dr Informação Legislativa n. 90,
p. 236.
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Nações Unidas para OS Direitos Civis e Politi­
cos e o Pacto dos Direitos Econômicos e Soci­
ais. Ambos os Pactos criaram um sistema pró­
prio para a implementação dos direitos huma­
nos neles contidos.

Relativamente ao Pacto das Nações Unidas
para os Direitos Civis e Políticos nota-se que a
existência da previsãode um sistema de relató­
rios e reclamações interestatais dotando-se o
Comitê de Direitos Humanos (órgão vinculado
à ONU) de competênciafacultativa para o exa­
me das reclamações e, por último, de um siste­
ma de petições individuais ao mesmo órgão.
Este sistema terminou por criar obrigações aos
Estados-Partes na Declaração no que tange à
promoção de medidas completas para a imple­
mentação dos Direitos Civis e PoUticos.

No que tange aos Direitos Econômicos e
Sociais, que também se consubstanciam em
objeto de um Pacto da ONU. este somente pos­
sui um sistema de relatórios. uma vez que sua
implementação somente poderá ser apreciada
se forem observados o grau de desenvolvimen­
to especifico de cada Estado e a atuação da
ONU através de suas agências especializadas.
Embora o Pacto dos Direitos Econômicos e SQ..
ciais tenha influenciado algumas Convenções
Internacionais como a Carta Social Européia,
este ainda se apresenta com alto grau de difi­
culdade para a sua implementação, wna vez que
suas prescrições são tornadas como standards
não obrigatórios ficando sob a égide das auto-­
ridades nacionais o poderde transformá-las em
deveres coercitivos a serem respeitados pelo
próprio Estado pela sociedade ou pelos indivi­
duos em relação a outros individuos.

Destarte obseJVa·se que a proteção global
dos direitos humanos sofre uma série de reve­
zes, principalmente devido às diferenças de
todo o gênero existentes entre os Estados. o
que dificulta a formulação de umminimum s/an­
dard necessário à aplicação e interpretaçãodas
normas consubstanciadas nosP~, que p0s­
sam servir como parâmetros inderrogáveis pe­
los Estados. Por outro lado. inexiste um Tribu­
nalEspecializado em Direitos Humanos no âm­
bito da ONU e a Corte Internacional de Justiça
não possui jurisdição obrigatória, apenasjuris­
dição subsidiária no que se refere à aplicação e
interpretação das normas imperativas (dentre
elas as normas de proteção aos direitos huma­
nos), uma vez que o art.66, alínea a da Conven·
ção de Viena sobre Tratados de 1969 estabele·
ce que apenas o Estado-Parte na controvérsia
referente à norma imperativa poderá submetê-



la à Corte, não sendo necessária a aceitação da
outra parte para julgamento do litígio, desde
que tenham sido tentadas outras formas de so­
lução pacífica. Indivíduos e grupos sociais não
têm acesso à Corte Internacional de Justiça.

No entanto, a proteção regional dos direi­
tos humanos, iniciada no imediato pós-guerra
na Europa vem obtendo sucesso, quer pelas
experiências comuns de violações contra os
direitos humanos acarretadas pelas práticas do
nazi-fascismo, quer pela relativa semelhança de
valores e condições econômicas existentes no
plano intemo dos Estados-Partes. Da Europa a
sistematização regional de proteção aos direi­
tos humanos se espraiou para a América.

O Sistema Europeu de Proteção aos Direi­
tos Humanos surgiu em 4 de novembro de 1950
quando representantes de treze Estados euro­
peus reunidos em Roma firmaram a Convenção
Européia para a Proteção dos Direitos e Liber­
dades Fundamentais. Esta Convenção entrou
em vigor em 3 de setembro de 1953 com o depó­
sito do décimo instrumento de ratificação pelo
Grão-Ducado de Luxemburgo. Sofrendo medi­
ficaçõesem 1952,1963,1966,1983,1984, 1987e
1992 por nove Protocolos, esta Convenção pos­
sui e(eito vinculante sobre os seguintes Esta­
dos: Austria, Alemanha, Bélgica, França, Chi­
pre, Dinamarca, Espanha, Grécia, Irlanda, Islân­
dia, Itália, Liechteinstein, Luxemburgo, Norue­
ga, Holanda, Portugal, Reino Unido, Suíça, Su­
écia, Malta, Finlândia, Turquia, República Tche­
ca, Eslováquia, Hungria, Polônia e Bulgária.

A Convenção Européia de Direitos Huma­
nos contém no seu bojo sessenta e seis artigos
sendo que os primeiros dezoito prescrevem di­
reitos substanciais, de Primeira e Terceira Gera­
ção, enquanto que os restantes estabelecem um
sistema jurisdicional de proteção aos direitos
enunciados na Convenção, através da forma~

ção de uma Comissão e de wna CorteEuropéias
de Direitos Humanos, bem assim a sua organi­
zação e funcionamento. Esta Convenção foi
complementada por nove Protocolos e pela
Carta Social Européia de 1961, que tem por mo­
delo o Pacto dos Direitos Econômicos e Sociais
da ONU, disciplinando os Direitos de Segunda
Geração.

A diversidade na implementação dos direi J

tos civis e políticos, sociais, econômicos e di­
fusos é estabelecida pelo art. 11, inc. II da ConJ

venção Européia: enquanto os direitos civis fi

políticos são inderrogáveis, OS direitos sociais,
econômicos e difusos não gozam do mesmo
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caráter. Segundo Rosa.Iyn Higghins os direitos
civis e políticos possuem caráter de Jus Co­
gens, enquanto os direitos econômicos, soci­
ais e difusos somente podem ser implementa­
dos gradativarnente4

•

Já o Sistema Interamericanode Proteção aos
Direitos Humanos teve seu embrião na Quinta
Reunião de Ministros das Relações Exteriores
da OEA, realizada em Santiago do Chile, onde
foi constituída a Comissão Jurídica Interameri~
cana, que conforme o art. 105 da Carta da OEA
tinha funções consultivas para questões juridi­
cas e também a incumbência de elaborar urna
Convenção sobre defesa e garantia das liber­
dades, bem assim a de defuúruma estruturaju­
rídica especializada nas controvérsias decorren­
tes dos direitos humanos. Nessa reunião acer­
tou-se também a criação de uma Comissão de
Direitos Humanos semelhantes à existente no
âmbito do Conselho da Europa.

Em 1960 foi aprovado o Estatuto da Comis­
são de Direitos Humanos e eleitos os seus inte­
grantes, sendo que em 1969 aprovou-se a Con­
venção Americana de Direitos Humanos que
entrou em vigor em 1978, instituindo-se a Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 1969.
São Estados participantes da Convenção: Ar­
gentina, Bolívia, Brasil, Chile, Colômbia, Costa
Rica, El Salvador, Equador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Granada, Jamaica, México, Nicará­
gua, Peru, República Dominicana, Suriname,
Uruguai e Venezuela.

A Convenção Americana de Direitos Hu­
manos não difere muito de sua congênere euro­
péia5

. De forma semelhante à Convenção Euro­
péia, a Convenção Americana não disciplinou
direitos sociaís, econômicos e culturais, reco­
mendando aos Estados-Partes no seu art. 26 a
progressiva realização dos direitos econômicos
e sociaiscontidos na Cartada OEA. Em 1988 foi
firmado o Protocolo Adicional à Convenção
Americana sobre Direitos Humanos em Maté­
ria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais,
mais conhecido por Protocolo de EI Salvador
que traz no seU art. I a obrigação de adot3T me­
didas previstas na medida de suas reais condi­
ções econômicas, adotando disposições de di-

4111GGHIN'S, R.. Derogation under Human Ri­
ghts Treaties, in 48 BYIL, p. 283. Vide também:
ROZAK1S, C. The Concept ofJus Cogens in the
Law ofTreaties. Amsterdam, 1976, p. 42.

5 RODAS, J,G. A Corte Interamericana de Di­
reitos Humanos, in Revista do Curso de Direito da
Universidade Federal de Uberlândia, v. 10, p. 174.
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ceito interno quepermitam a sua real implemen­
tação.

No entanto, a grande inovação trazida pe­
los Sistemas Regionais de Proteção aos Direi­
tos Humanos foi a criação de órgãos comjuris­
dição para decidir acerca da aplicação e inter­
pretação das Convenções. No entender de Ro­
bertson, as Convenções Européia e Americana
crianun umaOrdemJurídica Comum emambos
os Continentes no que se refere aos Direitos
Hwnanos. Diz Robertson: "As theLawofCon­
vention, nol only creaties obligations for Sta­
tes, but also rights which are enforceable by
individuals, it isestablishes in the field ofcivil
liberts, anew legal order designed to the subs­
titute for the particular systems of individual
States a common europeanorder. The jurisdic­
tion and operation of the Comission and Court
are subject to rules in which the common public
interests is overriding"6.

Ambas as Cortes, Européiae Interamerica­
na, exercem funções de interpretação e aplica­
ção das respectivas Convenções aos casos
concretos, independentemente da autorização
in casu dada pelos Estados envolvidos para
que referidos tribunais conheçam das lides. A
autorizaçãoé concedida pelo Estado pordeter­
minado periodo e renovada automaticamente,
desde que não haja objeções do mesmo. Se
houver qualquer objeção, a autorização anteri­
or se estenderá até o ténnino dos processos em
curso. Hodiernamente no Sistema Europeu de
Proteção aos Direitos Humanos apenas a Tur­
quia. a Eslováquia. a Bulgária, a Polônia e a
Hungria nãoconferiram ajurisdição obrigatória
ou o reconhecimento de competência à Corte.
No Sistema Interamericano a Argentina, a Cos­
ta Rica. o Equador, Honduras, oUruguai, o Su­
riname ea \tmezuela concederam aautorização
paraojulgamento de litígios em que sejam Par­
te Demandada à Corte Interamericana.

Em ambos os SistemasRegionais as denún­
cias de violações às Convenções perante as
Cortes somente poderão ser feítas pelas C0­
missões Européiae Interamericanade Direitos
Humanos, conforme prescrições contidas no
arts. 47 da Convenção Européia e 48 da Con­
venção Americana. No que tange ao Sistema
Europeu, em 1992, com a assinatura do Proto­
colo n' 9 à Convenção Européía, toma-se pos­
sivel às vítimas o acesso direto à Corte Euro­
péia. Este Protocolo ainda não se encontra em

~ ROBERTSON, D. Human /Oghu in ElU'Ope.
Manchestcr University Pfess. 1977, pp. 231 a 232.
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vigor devido ao fato de não ter sido ratificado
pela metade dos Estados-Membros da Conven­
ção, número necessário para a sua vigência.

AComissão Européia de DireitosHumanos
possui funções jurisdicionais, que se consubs­
tanciam na conciliaçao, eadministrativas visan­
doà averiguação, informação e int:eJposição de
demandas perante a Corte Européia. No Caso
LawJess, a primeira sentença prolatada pela
Corte EmqJéia deDireitos HU1D8DM aComissIo
é caracterizada oomo amica curie, "um auxiliar
do Tribunal aquemdeve ajudare ilustrar"7.

Diversamente de sua congênere européia, a
Comissão Interamericanade DireitosHumanos
possui, além das funções administrativas liga­
das a averiguação e interposição de demandas
perante a Corte Interamericanae funções juris­
dicionais consubstanciadas na conciliação,
também funções poUticas presentes no art. 41
da Convenção que estabelece que a principal
função da Comissão é o estimulo da conscien­
tização das realidades envolvendo o respeito
aos direitos humanos entre os povos da Améri­
ca. formulando Recomendações aos governos
dos Estados Membros da OEA no sentido de
adotarem medidas progressivas em prol dos
direitos humanos. Destarte a Comissão Intera­
mericana faz relatórios e visitas ad hoc para
avaliar a real importância e as possiveis viola­
ções aos direitos humanos.

Em ambos os SistemasRegionais de Prote­
ção aos Direitos Humanos, dois são os atos
que contêm as decisões das Cortes acerca das
questões que lhes são submetidas: as senten­
ças e os pareceres. As sentenças decidem dos
litigios envolvendo violações às Convenções,
enquanto os pareceres são opiniões emitidas
pelo Plenário das Cortes, quando consultadas
pelos Estados Signatários da Convenção (no
sistema europeu) ou da OEA (no sistema inte­
ram:ricam).

As. sentenças possuem caráter meramente
declaratório, não tendo O poder de desconsti­
tuir um ato interno como a anulação de um ato
administJativo, a revogação de uma lei ou a cas­
sação de uma sentença judicial. A única exce­
ção prevista ocorre quando a decisão da auto­
ridade da Parte Contratante é oposta às obriga­
ções derivadas da Convenção e o direito da
Parte Contratante não puder remediar as con-

7ANNUAIRE DE LA COUR EUROPÉENNE
DES DROITS DE L'HOMME, IV. Caso LawlC8S.
Sentença dc 14.11.60, § 20. Traduçio da autora.



seqüências desta disposição, caso em que as
Cortes deverão conceder ao lesado uma repa­
ração razoável, confonne se deflui dos arts. 50
da Convenção Européia e 63 da Convenção
Americana. Quanto aos Pareceres, é digno de
menção ofato de serem mais comuns no âmbito
americano, haja vista de que poucos Estados­
Partes autorizaram a jurisdição da Corte em ca­
sos em que estivessem em situação de Parte
Demandada.

2. A evolução jurisprudencial dos sistemas
regionais internacionais de proteção aos di­
reitos humanos

2.1. Jurisprudência dominante na Corte
Européia de Direitos Humanos

Sendo função do Tribunal de Estrasburgo a
interpretação da Convenção Européia de Direi­
tos Humanos e sua aplicação aos casos con­
cretos, é possível, após uma análise perfunctó­
ria, observar que nestes mais de trinta anos de
laborjurisprudencial foram cristalizadas algu­
mas regras de interpretação no seio da Corte
Européia e houve uma delimitação do alcance
de algumas expressões jurídicas inseridas na
Convenção Européia.

Embora tenha elaborado nestes trinta anos
alguns paradigmas interpretativos, inexiste a
vinculação de interpretação para a solução de
controvérsias a eles submetidas, nos moldes
do direito consuetudinário (stare decision). Em
sua atividade jurisdicional, a Corte Européia de
Direitos Humanos (também conhecido por Tri­
bunal de Estra&>urgo) se assemelha a uma Cor­
teou Tribunal Supremo segundoo modelojurí­
dico vigente na Europa Continental. No entan­
to, enquanto um Tribunal Continental interpre­
ta a Constituição e as leis infraconstitueionais
à luz de um sistemajurídico que evoluiu duran­
te mais de dois milênios (não se pode esquecer
que o direito continentat deriva do direlto ro­
mano) e hodiernamente se apresenta consoli­
dado, o Tribunal de Estrasburgo tem como pa­
radigma legislativo, de caráter genérico, ape­
nas a Convenção e Nove Protocolos que se
consubstanciam em palavras vagas eambíguas
a serem interpretadas à luz de princípios gerais
de direito internacional. Este fato motivou a
Corte a estabelecer parâmetros e principios ge­
rais em suas decisões.

A primeira tendência dominante na. Juris­
prudência da Corte Européia diz respeito ao
acesso à Comissão e, indiretamente, à própria
Corte. O art. 25 da Convenção Européia estabe­
lece: "A Comissão pode conhecer de qualquer

ar..,.__.32". t27JulJaet. t885

petição dirigida ao Secretári<Kieral do Conse­
lho daEuropa por qualquer pessoa fisica, orga­
nização não-govemarnentaJ ou grupo de parti­
culares, que se considere vítima de uma viola­
ção._.". Portanto, somente as vitimas da viola­
ção poderão peticionar à Comissão.

No seu labor inicial, a Corte entendeu que
vitima era aquela que sofresse diretamente a
violação dos direitos previstos na Convenção,
conforme se defini da leitura do Caso Linguis­
tico Belgdl. Posterionnente no Caso X contra
República Federal da A lemanha cuja concilia­
ção foi viabilizada perante a Comissão Euro­
péia, visível O entendimento de que a vítima
não era somenteaquela que sofresse diretamen­
te a violação, mas também aquelas indiretamen­
te afetadas por esta violação. No caso em lume,
X fora internado em um hospício e sua mulher
peticionou à Comissão denunciando as viola­
ções aos direitos do marido e a Comissão com­
preendeu que a peticionária era conslderada
vítima nos termos do art. 25 da Convençã09.

Em 1976, no Caso Kdjelsen contra a Dina­
marca, a Corte pennitiu que Busk Madsen e
Pedersen, peticionários conjuntamente com
Kdjelsen à Comissão, questionassem também a
violação ao art. 2 do Protocolo nl! I à Conven­
ção, relativamente ao fato de se aferir se a obri­
gatoriedade de educação sexual nas escolas
ofendia a obrigatoriedade do sistema educaci­
onat de respeitar as convicções morais e famili­
ares das crianças emboraambos, que eram pais,
não possuíssem filhos em idade escolar, por con­
siderá-los "vítimas futuras de futuros abusos" 10.

Por outro lado, no Caso Kass contra a
República Federal da Alemanha, relativo à
survei//ance, a Corte considerou que uma lei
poderia violar os direitos de um indivíduo que
potencialmente pudesse ser afetado por ela, em
virtude da ausência de meios específicos para a
sua implementação. ACorte decidiu que um in­
divíduo poderia considerar-se vítima de uma

I European Court ofHuman Ríghts. Case Relating
to Certain Aspects on the Use of Language in Bel­
gium: K. Verlag Ed. Kõhn. Series A, n 6. Judgement
of 23.5.68.

9 Application n.o 4.185169. Collection Texts of
European Commission on Human Rights in CAN­
ÇADO TRINDADE, A.A. Coexistence and Co­
ordenation ofMechanisms of Humna Rigths in 202
HAGUE RECUE/L, p. 266.

10 EUfopean Court of Human Rights. Caso Kd­
jelsen, Busk Madsen e Pedersen. K. Verlag. Ed. Kohn.
Series A. n. 23. Sentença de 7.12.76. § 9. Tradução
da autora.
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violação "ocasionada pela mera existência de
medidas secretaS ou de uma legislação permi­
tindo medidas secretas, sem ter que alegar que
taís medidas foram de fato aplicadas"ll, o que
significa dizer que é possível a existência de
uma vítima de violação, mesmo que esta não
pudesse comprovar o dano causado.

Esta decisão foi posteriormente repetida nos
Casos Marcia contra Bélgica eDudgeon con­
tra Reino Unido. No Caso Marcia a Corte con­
siderou que "a existência de uma lei (o Código
Civil Belga) que violasse de per se O direito do
indivíduo devido à ausência de uma medida de
implementação, daria a este odireito de reinvin­
dicar sua condição de vítima12• Já no Caso
Dudgeo71 a Corte enfatizou que a "mera exis­
tência de uma legislação - The 1885 Act - que
interferia contínua e diretamente sobre a vida
privada"permitia aopeticiooMio sustentara ri­
olação a seus direitosu .

Jã no Caso Campbell e Cosans contra Rei­
no Unido a Cone considerou os pais dos me­
nores Campbell e Cosans "vítimas indiretas" e
os autorizou a demandar o Reino Unido devido
à existência, na escola em que estudavam os
filhos, de castigos corporais como punição, o
que no caso de Campbel~ já punido representa­
ra segundo a Corte, violação ao art. 3 da Con­
venção (tratamento desumano e degradante) e
no caso de Cosans "risco iminente de viola­
ção" 14. A noção de risco iminente teve sua con­
figuração em outro caso posterior, o Caso Soe­
ring contra Reino Unido: a possibilidade de
extradição de Jean Soeringparaa Vugínia, onde
haviacometidoduplohomicídio, acarretaVa-lhe
sério risco de condenação à morte, o que lhe
dava a possibilidade de reinvindicar servítima
de "iminente risco deviolação futura". Porou­
tro lado, ao decidir, a Corte avaliou o risco imi­
nente, ao analisar a tK>ssibílidade de aplicaçi?
da pena de morte, sustentando que se a extradi·
çã.o fosse implementada haveria a violação do
art. 3, mesmo que na Vrrgínia, Soering não fosse
condenadoà morteu. Subentendeu a Corte que

li ANNUAIRE, XXI Caso KIass. Sentença de
6.9.78. § 30. Tradução da autora.

II ANNUAlRE, XXll. Caso Markcx. Smtcnçs
de 13.6.79. § 27. Tradução daautora.

13 ANNUAIRE, XXIV. Caso Dudgeon. Senten­
ça de 21.\O.lH, § 41. 'Iradução dae.utora.

14 ANNUAIRE. XXv. Caso Campbell e Cosans.
Sentença de 25.2.82, infine. Tradução da autora.

H European Court of Human Rights. Caso S~·

ring. Sentença de 7.7.89. §§ 90 a 110. Tradução da
autora.
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o Estado teria violado oseu dever de diligência
em relação à suafunção básica de proteçãoaos
direitos humanos.

Outra tendência dominante da Jurisprudên­
cia da Corte refere-se à interpretação autônoma
pJ6pria das expressões que em Direito são de­
nominadas de conceitos indeterminados, sem
observância específica da interpretação destes
conceitos usuais nos Estados-Membros do
Conselho da Europa.

Um dos primeiros casos de interpretação
autônoma, visando a detenninar o alcance das
expressões obscuras contidas na COQveoçfo
foi o da norma contida no art. 3: "Ninguém p0­
derá ser submetido à tortura, nem a penas ou
tratamentosdesumanos ou degtadantes'"',~­
do a Comissão Européia delimitou o COnceito
de tortura, no chamado Caso Grego.

No Caso Grego, ocorrido em meados dos
anos setenta, oriundo da reclamação dirigi~ à
Comissão Européia pela Dinamarca, Suécia,
Noruega e Holanda contra a Grécia, contendo
denúncias de que os dirigenteS gregos, milita·
res que tomaram o poder em golpe de Estado,
estavam, sistematicamente, detendo etorturan·
do seus opositores, numa continuaviolação dos
direitos JIÚnimos de umaparcela da população
grega. Ao elaborar um relatório sobre a recla­
mação a Comissão definiu os elementos que
consubstanciavam a prática de tortura para os
efeitosdo ano 3 da Convenção Européia: "a tor­
tura implica em sofrimento severo eínj~ca­
do intencionalmente infligido, paraobter infor·
~ções ou confissões, com O consenti~ento
ou aquiescência das autoridades ou funCioná­
rios agindo em capacidade oficial"16. Após al­
guns anos estes elementos foram incorpora­
dos pejo art. J da Convenção das Nações Uni­
das para a tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos e degradantes.

Relativamente ao "tratamento desumano ou
degradante", a Corte c~cou o conceito.ao
decidir que penas de açoitamento em presídi~

militares ou não17
, penas de castigos corporcus

pata infrações de regulamentos e5C0\ares'~, e
as "cinco técnicas de interrogatório" 19, analISa-

I. Relatório da Comissio Européia de Direitos
Humanos do Caso Grego in CANÇADO TRINDA­
DE. A Proteção ll1femacionol dos Dir~itQs Huma-
nos. São Paulo, Saraiva. 199], p. 5L .

I1ANNUAIRE, XXI. Caso Tyrer contra Remo
Unido. Sentença de 25.4.78

uCaso Campbell e Cosans. Vide nota 14.
19 Durante os graves choques ocorridos entre ca-



das no Caso Irlanda contra Reino Unido20

constituem tratamento desumano e degradante.
Em grande número de processosa Corte foi

chamada ajulgar a expressão "prazo razoável"
presente no art. 5, § 3: "Qualquer pessoa presa
ou detida nas condições previstas no § 1, alí­
nea c, do presente artigo, deve ser apresentada
imediatamente a umjuiz ou magistrado habilita­
do pela lei para exercer funções judiciais e tem
direito a ser julgada em prazo razoável, ou pos­
ta em liberdade durante o processo. A coloca­
çãoem liberdade pode estar condicionada a uma
garantia que assegure o comparecimento do
interessado emjuízo".

Através de uma leitura atenta dos Casos
Rigeinsein21

, Weimho.fr2, Foti, Lentini e Ceri­
ni23

, é possível estabelecer alguns critérios para
a determinação da "razoabilidade" do prazo de
duração da prisão preventiva: a duração da de­
tenção; a duração da detenção e suas relações
com a ofensa imputada ao detento; a pessoa do
detido e as circunstâncias em que se deram os
fatos; o comportamento do acusado no decor­
rer do processo; as dificuldades e complexida­
des de cada caso relativamente á persecução
penal~ acondutadas autoridades judiciais fren­
te ao processo.

Em outrosjulgamentos a Corte foi chamada
a interpretar duas expressões contidas no art.
6, § I "direitos e obrigações em matéria civil" e
"acusação em matéria penal" .

Segundo a Corte "direitos e obrigações em
matéria civil serão aqueles reconhecidos como
tal no plano interno de cadaEstado como direi­
to civil, e aqueles que, embora não tendo natu­
reza civil ou pertencendo ao domínio do direito
públicoouadministrativo, influissemdiretamen­
te sobre a situação jurídica do requerente"2-4.
Esta decisão foi confirmada nos Casos Golder

tólicos e protestantes na Irlanda do Norte em 1972,
lU autoridades instituíram procedimentos violentos
para interrogatório dos suspeitos: privação do sono,
comida e água, simulação de fuzilamento do acusado
com os olhos vendados, colocação do acusado com
os olhos vendados em salas com barulho ensurdece­
dor e simulação de enforcamento do acusado.

20 ANNUAIRE, XXI. Caso Irlanda contra Reino
Unido. Sentença de 18.1.78. Tradução da autora.

21ANNUAIRE, Xv. Caso Rigeinsein contra Áus­
tria. Sentença de 22.2.72

22 ANNUAIRE, XI. Caso Weimhoff contra
R.FA. Sentença de 27.6.68

n ANNUAIRE, XXv. Caso Fali e outros contra
Itália. Sentença de 10.2.82

~ANNUAIRE,XV. Caso Rigeinsein contra Áus­
tria. Sentença de 22.6.72, ifljine. (Tradução da autora)

ar..,.... 32 ... 127Jul.laet. 1885

contra Reino Unido25
, Sporrong e Lonnroth

contra Suécia que versava sobre decisão ad·
ministrativa relativa ao uso da propriedade26, e
Konig contraRepública Federal daAlemanhtfl.

Quanto à "acusação em matéria penal". a
interpretação é semelhante: "é acusação em
matéria penal não somente aquela que se liga à
prática de conduta típica descrita em lei penal,
mas todas as acusações. inclusive perante tri­
bunais adnúnistrativos que restrinjam a liber­
dade dos acusados ou quaisquer direitos OOmJ)

o de exercer uma profissão"28. Semelhante de­
cisão se encontra no Caso Konig, onde um
médico teve contra si a proibição de exercer a
medicina exarada por um tribunal administrati­
vo responsável por litígios nas áreas relativas à
competência de organismos privados oom rele­
vante função pública29.

Desde a resolução do Caso Linguístico
Belga uma das grandes conquistas interpretati­
vas do Tribunal versa sobre a questão da dicoto­
mia entre as obrigações positivas e negativas.
Inicialmente concebida pelos membros do Con­
selho da Europa como uma Carta de Direitos In­
dividuais, a Convenção Européia sempre foi in­
terpretada por muitos governantes dos Estados
comofonte de obrigações negativas, como a obri­
gação de não intervir no livre acesso à educação
(art. 2. do Protocolo nll I), obrigação de nãointer­
vir no direito de associação sindical (art.ll) ou de
não pertuIbaravidaprivada efamiliar (art. 8). Tal
concepção foi erodida a partir da Sentença do
Caso Linguístico Belga, quando a Corteafirmou
que"amera abstenção de intervenção doEstado
era insuficiente para garantir os direitos previs­
tos na Convenção, sendo necessárias muitas
vezes, atividades do Estadopara a real implemen­
tação deum direito previsto na Convenção, mes­
mo que sua fonnulação pudesse ser, inicialmen­
te, negativa. Esta atividade in casu, diz respeito à
obrigatoriedade doEstado de reconhecimento da
validade dos estudos efetuados em escolas par­
tiaJlares queensinavamem língua minoritárianas
diversas regiões da Bélgica" 30.

2S ANNUAIRE, XVlll. Ci\OO (J()l-d~. Sent~

de 1.2.75, §§ 23 a 33.
26 ANNUAIRE, XXv. Caso Sporrong e

Lonnroth. Sentença de 23.9.82, § 79.
2'ANNUAIRE, XXI. Caso Konig. Sentença de

28.6.78, §§ 88 a 90.
uANNUAIRE, XXIV Caso Le Compte, Van

Leuven e De Mcyere contra Bélgica. Sentença de
23.6.81, § 42. (Tradução da autora).

29 Caso Konig, § 98. Vide nota 27.
)0 Caso LingOístico Belga. Judgement of23.7 .68,

§ 34 (Tradução da autora). Vide nota 8.
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No Caso Golder, a Corte enfuti:m que oEs­
tado "tem a obrigação de facilitaI a qualquer
cidadIo odireito eoacesso a um tribunal, uma
vez que o direito a um processo justo é primor­
dial condição paI3 aexist!ncia de uma socieda­
de democrática" )1. Outro dever do Estado se
consubstancia na garantia a qualquer cidadJo
desprovido de meios econômicos, do direito à
assistência juridica gratuita)~. No Caso Mll1'­
ckx, a Corte compreendeu que o respeito àvida
privada inclui a obrigatoriedade para o Estado
....de oferecera wna criança nascida fora do ma­
trimônio e à sua mãe os meiosjmidioosadequa­
dos para levarwnavida familiar normal"H. Em
1988, nojulpmentodoCaso ~PlatJjormArzte

fur Das Leben envolvendo a Austria, a Corte
sentenciou que o "direito à liberdade de reu­
nião pacífica (art. 11) não pode se reduzira um
mero dever por parte do Estado de não interfe­
rir, e uma concepção puramente negativa não
seria compatível com o objeto e propósito do
art. 11. Como oart S. oart. IJ porvezes requer
medidaspositivas a!eIet\\ tomadas, mesmona
esfera das relações entre individuos, se neces­
sário")4.

Tipica preocupação dos anos noventa, a
proteção ambiental foi objeto de consideração
da Comissão e da Corte Européias de Direitos
Humanos. Nos anos oitenta a Comissão che­
gou a examinar algumas denúncias que versa­
vam sobre questões ambientais, notadamente
a poJuição sonora nas proximidades de aero­
portos, à luz do art. 8 da Convenção, que pres­
creve odireito àprivacidade, edo art. 1doPr0­
tocolo nR I, relativo ao gozo de bens e posses,
como os Casos Zimmermam contra Sulça e
Powel/eRoynercontraReino UnieJoJ'. Em 1990
foi tema de uma denúncia à Comissão a cons­
trução de uma usina nuclear na França (Peti­
çilo X contra França). Embora O caso não ti­
vesse prosseguimento devido ao não esgota­
mento dos recursos internos, a Comissão si­
tuou a questão como violação potencial ao art.

31 Caso Goldcr. Sentença de 12.75, § 33 (tradu­
ção da autora). Vide nota 25.

n ANNUAIRE, XXIll. Caso Ártico contra Itá­
lia. Sentença de 13.5.80. § 36 (traduçio da autora).

)JCaso M.uckx. Sentença de 13.6.79, § 31 (tra­
duçio da autora). Vtde nota 12.

M Europcan Court of Human Rights. Caso da
"Plattform Ante fur Das Leben". Judgement of
21.6.88, § 32. (TradUçio da autora).

)$ CANÇADO TRINDADE, AA. Direitos Hu­
mDlfO.! e Meio Ambiente. Porto Alegre:. S. Fabris Ed.
1993. p. 152.

.,M

8, enfatizando que "virtualmente todos OS efei­
lOS ambientais, inclusive poluiçJo sonora.~
luição do ar, riscos nucleares, ou modificações
no clima regional podemafetar aprivacidade"l6.
Cançado Trindadeargumentaque,"o art 8pode
também cobrir os efeitos ambientais potenci­
ais, se as consequênciaspara o meio ambiente
forem. previsíveis (isto é, constituirem um alto
risco) se forem graves e irreparáveis e concer­
nirem à privacidade dos indivíduos, e se efeti­
vamente também constituírem uma ameaça de
perdadevida ouafetaremaqualidadedevidal't.

Como exemplo deste posicionamento pode
ser citada a petição de alguns representantes
da minoria Laponada Noruega (PetiçiJo Lapps
contra Noruega) perante a ComiSSlo em que
um pastor, umpescadore um caçWoraJeganun
desrespeito potencial ao seu estilo de vida par­
ticular, ao seu direito àprivacidade, por ato go­
vernamental, permitindo a const1'UÇlo de uma
usina hidrelétrica cuja rq>resa inundaria parci­
almente o vale que constituia a sua morada.
Susten\O\1 a Comíssão que, embota 'l petiçfao
fosse inadmissível pela ausência de esgotamen­
to de recursos internOS, esta modificação ambi­
ental poderiaconstituiruma inteJkrência navida
privada dos membros da minoria, uma vezque
o respeito à vida privada inclui o respeito pelo
estilo de vida)8.

Finalmente a Corte reconheceu no Caso
Fredin contra Suécia em 1991 que na socieda­
de hodierna a proteção ambiental é essencial
ao compatibilizaro interesse do indivíduo rela­
tivo ao gozo de seusbens como~ geral
ou propósito legitimo da proteçAo ambiental)'.
Trata-se da limitaÇão do direito de propriedade
de um indivíduo como obrigação imposta ao
Estado de garantir, através desta limitaçlo. o
ambiente saudável a todas as outras pessoas.

A compatibilização do interesse geral e dos
direitos fundamentais do homemsempre cons­
tituiu fundamento paraa interpretaçãoda Con­
venção pela Corte de Estrasburgo. Enunciada
no Caso LingiUstíco Belga a frase: "A Con-

í6 WEBER, S, Environmcntal Infonnation and
European Convention 011 HlDRan Rights, in J2HRLJ.
p. 180 (traduçlo da autora).

37 CANÇADO TRINDADE, A.A., opw cit., p.
153. Vide nota 35.

31 Applications D. 9278/81. European
Cílmmission ofHuman Rights, Decisiotls in Reporta,
v. 35 1984 in CANÇADO TRINDADE, AA, opus
cil.• p. 153. Vide notas 35 e 36.

3' Texto do Julgamento reproduzido em J2HRLJ.
1991, §§ 55 e48.



venção tem como fundamento umjusto equilí­
brio entre a salvaguarda do interesse geral da
comunidade e o respeito aos direitos fundamen­
tais do homem, ainda que atribuindo um valor
partirolar a estes últimos".w, foi novamente uti­
lizada nos Casos KJass e Spo"ong e Lonnro­
th41 além do Caso Fredin. Mister a ênfase de
que ainda não se pode falar em "Jurisprudência
da Corte" no que tange à proteção ambiental,
mas já despontam, conforme observado, algu­
mas tendências jurisprudenciais.

Poroutro lado, a Corte utiliza-se de princípi­
os para avaliar a interpretação elaborada inter­
namente' pelas autoridades dos Estados-Mem­
bros acerca dos arts. 8, § 242

, e 10, § 243, que
implica em restrições ao gozo dos direitos enun­
ciados na Convenção tendo em vista uma série
de argumentos, que vão desde a raisón d 'Éta!
até à proteção da saúde pública. Quaisquer res­
trições são aferidas segundo dois princípios : a
"margem de apreciação" que o Estado utiliza
para complementar as disposições vagas e am­
bíguas das normas convencionais, buscando
sua real significação frente à situação concreta
aos quais serão aplicados e a "interpretação
restritiva das restrições ao exercício dos direi­
tos encartados na Convenção ou limitação im­
plícita". Ambos os princípios não se excluem,
mas são complementares: a Corte se abstémde
examinar as motivações que levaram o tribunal
interno a decidir, restringindo os direitos ga-

~C~ Lingüístico Belga, § 32 (tradução da au­
tora). Vide nota 8.

41 Caso Klass, § 59 e Caso SpoITong e Lonnroth,
§ 69. Vide notas 11 e 26.

42 Art. 8, § 2: "Não pode haver ingerência da
autoridade pública no exercício deste direito senão
quando esta ingerência estiver prevista em lei e cons­
tituir uma providência que, em uma sociedade dem(r
crãtica, seja necessária para a segurança nacional, para
a segurança pública, a integridade territorial, para. o
bem~ estar econômico do país, a defesa da ordem e a
prevenção das infrações penais, a proteção dos direi­
tos e liberdades de terceiros".

4] Art. 1O,§ 2: "O exerclcio da liberdade de im­
prensa e outras liberdades, porquanto implica em
deveres e responsabilidades, pode ser submetido a
certa..~ formalidades, condições, restrições ou sanções,
previstas em lei, que constituam providências neces­
sárias, em uma sociedade democrática, para a segu­
rança nacional, a integridade territorial ou a seguran­
ça pública, a defesa da ordem e a prevenção do crime,
a proteção da saúde ou da moral, a proteção da honra
ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgação
de informações confidenciais, ou para. garantir a au­
toridade e a imparcialidade do Poder Judiciário".
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rantidos na Convenção, porém avalia a Corte
se esta restrição é compatível, excessiva ou in­
suficiente.

Em diversos casos, o Tribunal de Estras­
burgo teve que avaliar medidas tomadas pelos
Estados-Membros que violavam os direitos
consagrados na Convenção, em virtude da ocor­
rência de situações que colocavam em risco o
Estado Democrático. Em todos estes casos, a
Corte não contestou a apreciação que o Estado
Demandado fez sobre a necessidade das medi­
das restritivas dos direitos consagrados na
Convenção, avaliando apenas se estas medi­
das eram compatíveis com as previsões da Con­
venção que restringem os mencionados direi­
tos. Como exemplo podem ser citados o Caso
Irlanda X Reino Unido, onde a existência de
perigo público que ameaçava a vida da nação
motivou medidas restritivas aos direitos huma­
nos para estirpá-lo: a Corte apenas examinou
se estas medidas eram compatíveis com as res­
trições aos direitos consagrados, sem entrar no
mérito da existência ou não do perigo, bem as­
sim de sua gravidade ou intensidade44

•

Outro caso elucidativo foi o Caso Dudgeon,
onde a Corte não discutiu se a proibição de
determinadas práticas sexuais era contrária à
moral vigente, mas sim se esta proibição para a
preservação da moral não interferia excessiva­
mente na vida privada, sem entrar no mérito da
legalidade ou ilegalidade das proibições conti­
das no 1885 Ad5

•

No entanto, foi no Caso Sunday Times con­
tra Reino Unido'" que melhor ficou expresso o
fato de que, as vezes, pode ser muito difícil efe­
tuar a compatibilização destes dois princípios.
A Corte admite no quinquagésimo nono pará­
grafo da sentença que a Câmara dos Lordes,
Tribunallnterno, tem uma "margem de aprecia­
ção" para averiguar se a interferência das Au­
toridades (Attomey General eTribunais Inferi­
ores) no direito protegido e sua fruição pelo
requerente era necessária para a manutenção
do fundamento da sociedade democrática con­
substanciada na garantia da imparcialidade do
Poder Judiciário41

. No sexagésimo parágrafo da

4-l Caso Irlanda X Reino Unido, §§ 21 e 219. Vide
nota 20.

45C~ Dudgeon, §§ 43 a 65. Vide nota 13.
.... ANNUAIRE, xxn. Caso Sunday Times. Sen­

tença de 26.4.79.
47 Versa a questão sobre artigo publicado pelo

jornal inglês Sunday Times intitulado "Nossas Cri­
anças da Talidomida: Uma Vergonha Nacional", de­
nunciando que Distlilers Co., fabricante do medica-

1U



decisão, aCorte enfatiza que sua função é veri­
ficar se a limitaçãodo direito à liberdade de ex­
pressão consubstanciada no Contempt of
Courr' foi necessária para a garantia da socie­
dade democrática através da preservação da
imparcialidadedoPoder Judiciário.

Onze juízes considernrarn que o Reino Uni­
do violara a Convenção por excessiva a restri­
ção ao direito de liberdade, fundamentando sua
decisão em uma série de argumentos. Segundo
estes juízes, injustificada a alegação de que a
publicação dos artigos sobre a talidomida pelo
referidojornal feria a imparcialidade do Poder
Judiciário nas circunstâncias em que seencon­
trava o processo, suspenso para que as partes
negociassem uma indenização, suspensão esta
que jácompletara cinco anos à época da publi­
cação do artigo e que, sendo assim, a obrigato­
riedade de não publicar feria não somente odi­
reito da imprensa de informar comoo do públi­
co de ser corretamente infonnado (§§ 65-66).
Continuando, estes juízes afirmam que é injus­
tificada a proibição porque os processos con­
tra a Disti//ers Co., estavam suspensos a vári­
os anos e como as negociações pareciam infin­
dáveis, seria de interesse do povo do Reino
Unido receber a correta informação sobre o efe­
tivo funcionamento do Poder Judiciário, uma
vez que somente o bom funcionamento deste
Poder pode efetivamente preservar uma socie-

mento tolidomída, utilizado contra enjôos durante a
gravidez c que resultava sérias deformações nos fe­
tos c recém-nascidos, ofertara ao públíco o produto
sem realizar os testes necessários. Somente no Rei­
no Unido mais de mil crianças foram afetadas e seus
pais iniciaram processos contra a empresa nos anos
de 1963-1965. A partir de 1967 os processos foram
suspensos e a empresa, sob supervisão do Poder
Judiciário, entrara em negociações com as famílias,
negociações estas que perduraram até 1972. Além de
denunciar a negligência, o jornal deixava subentendi­
do a omissão do Judiciário ante a demoradas negoci­
ações. Com fundamento no Contempt of Court a
empresa pediu aos tribunais que proibissem o jornal
de elaborar novos artigos, o que foi concedido até a
última instância, a Câmara dos Lordes (tradução da
autora).

4S O Contempt OfCOlUt é um instituto consuetu­
dinário do direito inglês, originado no século passa­
do, e que tem por finalidade a proibiçlo de divulga­
ção pela imprensa de qualquer infonnaçio, questão
ou opinião que verse sobre matéria objeto de proces­
so judicial. Seu fundamento é a manutenção da im­
parcialidade do Judiciário, livrando-o de pressões da
imprensa e da opinião pública que poderiam intlucn­
ciá-lo a decidir contrariamente ao direito.

I.

dade democrática (§§ 66-67 da Sentença). Se­
gundo estes onze juízes, O periódico se encon­
trava em legítimo exercício de seu direito de
publicar o artigo e informar aos cidadlos do
Reino Unido sobre o efetivo estado do pr0ces­
so, considerando que este processo versava
sobre questão de interesse públitn, consubstan­
ciadana oferta ao públitn de medicamentos que
poderiam causar danos irreversíveis à saúde.

Novejuízes considerarnm apropriadaa apli­
cação doart. 10, § 2 da ConvençãopelaCâmara
dos Lordes, argumentando que no sistemajuri­
dico consuetudinário inglês raras são as leis
escritas, o que toma o Poder Judiciário muito
mais vulnerável às pressões da opinião pública
que afetam a sua imparcialidade, especialmente
em casos tão delicados e que, devido às suas
proporções, podem levar o público a prejulgar
a questão (§§ 57-58 da Sentença).

Em outros casos, a compatibilização entre
os principios da "margem de apreciaçlo"e da
"limitação implícita" é resolvida em favor deste
último. Em algumas matérias, a limitação impU­
cita é aplicada com intransigência como nos
casos que digam respeito ao "acesso a um Tri­
bunal Imparcial"49, "Direito a um Julgamento
lmparcial"~ e o"Direito à Assistência Jurldica
Gratuita"'l.

A combinação dos princípios da "margem
de apreciação" eda "limitação implícita" resul­
ta em algumas regras que oTribunal de Estras­
burgo adota parajulgaros casos litigiosos. Uma
delas diz respeito ao respeito, pela Cone, de
particularidadesjuódicas próprias de um Esta­
do ou uma região ao confrontá-las com a Con­
venção. Como exemplo pode ser citado o Caso
LingDfstico Belga onde a Corte enfatizou a di­
versidade de línguas na Bélgica como necessá­
ria e sob perspectiva particular desta necessi­
dade do plurilingüismoa questão foi julgada 51.

Outro exemplo diz respeito a institutos típicos
do Common Law: o 1885Act, originariamente
um DecretoParlamentar Provincial, presenteDO

Caso Dudgeon e o Contempt ofCou,t, institu­
tojurisprudencial foram considerados "Lei"(no
sentido de regulamentação de caráter genérico
com obrigatoriedade de cumprimento por t~
dos) para efeitos dos arts. 8, § 2 e 10, § 25

). No

49 Caso Goldcr, § 44. Vide nota 25.
}OCaso Klass, § 43 e Caso Le Compte,Van Lcuvcn

e De Mcyere, § 59. Vide notas 11 c 28.
51 ANNUAIRE, XXllI. Cuo Ártico contra Itá·

lia. Sentença de 13.5.80, § 33 (Tradução da autora).
H Caso Lingüístico Belga. § 62. Vide nota 8.
5~ Caso Dudgcon, § 44 e Caso Sunday Times,



Caso Le Compte, Van Leuven e De Meyere e no
Caso Konig uma particularidade de muitos Es­
tados foi levada em consideração, ou seja, a
"existência de jurisdição", no sentido de inter­
pretação e aplicação de nonnas e penalidades
pelos Colégios Profissionais de muitos Esta­
dos como Bélgica e Alemanha54.

Defiui-se da leitura das diversas decisões
que o Tribunal procura abordar a Convenção à
luz de concepções prevalescentes em nossos
dias nos Estados Democráticos51

. Não se inte­
ressa muito por indagar intenção dos gover­
nos, utilizando corno critério interpretativo o
método teleológico, enfocando ainda noções
de razoabilidade56

.

Para finalizar, é importante observar que o
próprio Tribunal tem uma perspectiva de seu
trabalho e enunciou esta perspectiva durante o
julgamento do Caso Marckx ;"0 Tribunal não
tem por função um exame abstrato dos textos
questionados: verifica apenas se sua aplicação
aos demandantes se adequa à Convenção. Sem
dúvida sua decisão produzirá fatalmente efei­
tos que desbordem dos limites do caso em ques­
tão : assim o Tribunal declara a violação, dei­
xando ao Estado-Membro a escolha dos meios
a utilizar conforme o seu ordenamento juridico
interno para cumprir a decisão. O interesse do
governo para conhecer o alcance da presente
sentença no tempo não é menos importante.
Destarte cabe ao Tribunal fundamentar-se nos
princípios gerais de direito... sopesando as con­
sequências práticas de qualquer decisão juris­
prudencial com cuidado mas sem chegar no
ponto de influir na objetividade do Direito e de
comprometer a sua aplicação futura, em razão
das repercussões que uma decisão da Justiça
pode acarretar sobre o passado... O Tribunal
Europeu de Direitos Humanos interpreta a Con­
venção à luz das condições hodiernas, mas não
ignora que diferenças de tratamento entre fi­
lhos naturais e fIlhos ilegítimos na esfera patri­
monial, foram consideradas por séculos como
lícitas e normais em muitos Estados Contratan­
tes... A evolução para a igualdade de tratamen­
to se processa lenta e gradativamente e, em aten­
ção a estas circunstâncias, o Tribunal, em nome
da segurançajurídica, dispensa o Estado Belga
de se responsabilizarjuridicamente por atos ou

§ 47. Vide notas 13 e 49.
54 Caso Le Compte, Van Leuven e De Meyere, §

55 e Caso Koníg, § 92. Vide notas 27 e 28.
~~ Caso Marckx. § 41. Vide nota 12.
~6Caso Dudgeon. § 63. Vide nota 13.
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situações jurídicas semelhantes e anteriores à
leitura pública desta sentença"57.

Portanto, segundo esta perspectiva, a Cor­
te, em seus julgamentos, deve atuar moderada­
mente, sopesando as consequências práticas
de suas decisões, mas deve, ao mesmo tempo,
atuar procurando urna maior implementação dos
direitos humanos, declarando o direito em vi­
gor, mas criando condições para que algumas
idéias e preceitos, tão pouco democráticos, em
vigor cedam seu lugar à verdadeira proteção
aos direitos humanos. A Corte não somente
averigua as tendências atuais da proteção aos
direitos humanos, mas também cria fundamen­
tos para que no futuro esta projeção possa ser
ampliada. Esta perspectiva assemelha-se muito
à Prospect Jurisprudence comum no Direito
Costumeiro Norte Americano.

2.2. A jurisprudência dominante na corte
interamericana de direitos humanos

O art. 33 da Convenção Americana de Direi­
tos Humanos prescreve como órgão para co­
nhecer e julgar dos assuntos nela versados, bem
assim dos compromissos pelas partes assumi­
dos, a Corte Interamericana dos Direitos Huma­
nos. Embora a Convenção Americana tenha sido
aprovada em 1969, a Corte somente iniciou o
seu funcionamento em 1978, tendo julgado o
primeiro litígio em meados de 1983, o Caso VIVi­
ana Gal/ardo contra CostaRica. Posteriormen­
te outros litígios foram julgados pela Corte,
embora a sua atividade destacada tenha sido a
elaboração de pareceres respondendo a con­
sultas dos Estados-Membros da OEA (não ne­
cessariamente membros da Convenção) que
terminam por fornecer alguns critérios interpre­
tativos a serem utilizados em futuras decisões.
Opiniões Consultivas não obrigam aos Esta­
dos. Se, em decorrência do não--cumprimento
do Parecer da Corte pelo Estado Consulente,
for lesado algum direito garantido na Conven­
ção, o interessado terá que fazer denúncia à
Comissão e esta denúncia seguirá os trâmites
normais, caso o Estado tenha ratificado a Con­
venção e autorizado a jurisdição obrigatória da
Corte. Devido a este fato não se elaborou uma
análise investigatória sobre as questões discu­
tidas nas Opiniões Consultivas.

Em virtude da existência de poucos julga­
mentos até o presente, toma-se complexo fazer
uma menção a uma "Jurisprudência Dominante
da Corte Interamericana" tendo em vista que

~, Caso Marckx. § 58 (tradução da autora).Vide
nota 12.
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ainda Dio ocorreu a cristali:zação de decisões
pontuais, com arepetição de detenninadas ten­
dências de interpretação e aplicação da Con·
venção aos casos concretos de violações aos
Direitos Humanos. Tem-se, ainda, alguns pon­
tos comuns entre as decisões que poderão tOI­
nar-sea futura Jurisprudência do Tribunal. Atu­
almente é possível a ênfase apenas a algumas
tendências jurisprudenciais.

Relativamente ao acesso dos interessados
à Corte,~ se dá por via de petição àComis­
são confonne oart. 44 da Convençélo. Não há
exigências para que sejam as vítimas a apresen­
tar as denúncias. Podem apresentá-las pess0­
as, grupos de pessoas e Estados. Diversamen­
te do SistemaEuropeu queexige o prévio esg0­
tamento dos recursos dejurisdição interna para
que o interessado possa peticionat' à Cantis­
81051

, o Sistema Interamericano estabelece al­
gumas exceções contidas no art. 46, §§ I e 2 à
exigência do prévio esgotamento dos recursos
dejurisdiç;'lo interna: aimpossibilidade de~
soaum ttibunal impatcia.l, as demoras injustifi­
cadas nos julgamentos dos processos pelos
tribunais internos e a inexistência de normas
que possibilitem a reparação do dano aos direi­
tos fundamentais. Mister a ênfase de que des­
de o início, a regra do prévio esgotamento dos
recursos de jurisdição interna sempre teve mai­
or uti1i7açl1o no SistemaEuropeu, uma vez que
a Comissão Interamericana, em virtude de suas
funções políticas sempre recebeu denúncias de
violações que sequer tiveram qualquer indicio
de apuração pelo Judiciário interno, através do
devido processo legal.

Cumpre mencionar que na grande maioria
dos litígios julgados, a Corte considerou não
haver necessidade do prévio esgotamento dos
recursos dejurisdição intema porquepresumiu
que os governos dos Estados Demandados

51 Hodicmamentc a Corte Européia., embota con­
sidere primordial o requisito do prévio csgo1Jlmento
dos recursos de jurisdiçlo interna, vem interpretan.
do flexivelmente esta exig!ncia. No Caso Van
Oomrwijick contra Bélgica a Comisslo Européia
peticionou a Corte lJCIJ1 levac em oonsideraçio o fato
da vitima nIo ter esgotado os recursos internos. Na
data do julgunento da Corte, a qucstio se encontrava
pendente de exame na Corte de CassaçIo Belga. A
Corte Européia 1\10 lIC pronunciou sobre o mérito
alegando que no momento do julgamento, todos os
recursos internos de jurisdiçlo deverlo estar esgota­
dos. NIo se exigindo, entretanto este esgotamento
dos recursos no momento em que o peticionário se
queixa à Comisslo (ANNUAIRE, XXIII. Sentença
de 6.11.SO infine (Tradução da Il.Utorf.).

fU

(Suriname, Honduras) não pemtitiramaos iJUe..
ressados O acesso aos recursos de jurisdição
interna~.

Nota-se que nos Casos Hondurenhos a
Corte procurou compatibilizar o dever de dili­
gência dos Estados na proteção dos direitos
hwnanos com Oprincipio das obrigações posi­
tivas conferidas aos Estados. Enfatizou a Corte
que é dever dos Estados prevenir, investigar e
punir as violações dos direitos consagrados na
Convenção~. O Estado tem obrigações positi­
vasque compreendem a "manutenção dos mei­
os de naturezajurídica. política, cultura1 e admi­
nistrativa para a promoção e proteção dos di­
reitos humanos e as garantias de que as viola­
ções contra estes serão consideradas atos ilici·
t~l. Este é um dever legal que "implica em
atos concretos do Estado de prevenção, inves­
tigação e punição das violações e nIo mera
questão li~ à gestão de conflitos particula­
res que fiquem na dependência da atividade da
vitima ou de seus familiares de iniciarem opro­
cesso"6Z.

A grande maioria dos julgados e pareceres
versa sobre o direito à vida. Em Parecer de
8.3.83, atendendo auma consultada Colômbia,
a Corte delimitou odireito à vida: "com:sponde
a um princípio substantivo em virtude do qual
todos os seres humanos tem um direito ina1íe-­
nável à que sua vida seja respeítada e a um
princípio processual segundo o qual nenhum
ser humano será arbitrariamente privado de sua
vida"63 A pena de morte consubstancia-se
numa limitação implícita ao direito à vida e de­
veria ser gradua1lnente suprimida sob pena de
ofensa ao art. 4 da Convenção Americana.

Neste sentido, outro Parecer da Corte inti­
tulado"Interpretaçãoda ExpressãoLeis no art.
30 da Convenção Americana" de 1986 estabe­
lece que "as limitações aos direitos humanos

n OEA. C8lIO Velasquez Rodrigues. Scntenyu
de 28.8.88 e de 21.7.89 e ClI90 Godinez Cruz. Sen­
tenças de 20.2.89 e 21.7.89. Secretaria da Corte de
San Jose. Caso A1otboetoe e outros contra Surina­
me. Sentençude4.12.91 e1O.9.9,J.~ de 18
Corte de San JOIlC. OBA.

60 Casos Velasquez Rodriguez. Sentença de
29.8.88, § 165 e C8lIO GOOinez Cruz. Sentença. de
20.2.89, § 175. Vide nota 59. .

61 Caso VelasquezRodriguez. § 175 e Caso Godl­

nez Cruz. § 185. Vide no" 59.
U Idem, ibidem. §§ 46 t 58, respectivamente. Vide

nota 59.
6l Parcc« "Restriçôcs à Pena de Morte". OBA.

§§S3-S4.
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garantidos na Convenção somente poderão
provir de leis adotadas por órgãos legislativos
eleitos democraticamente e restritivamente in·
terpretadas à luz de justas exigências de uma
sociedade democrática"64. Em outro Parecer
intitulado "Garantias Judiciais em Estados de
Emergência," de 1987, a Corte enfatizou que
mesmo numa situação de urgência as medidas
pelo governo deveriam estar abrangidas pelas
garantiasjudiciais e pelocontrole da legalidade
para a prevenção do Estado de Direito6s. Assim
a Corte deixou claro que todas as garantias ju·
diciais destinadas à prevenção dos direitos
humanos não poderão ser surrupiadas pela de­
cretação de "estados de emergência".

Como é impossível o retorno ao statu quo
ante relativamente a wna violação do direito à
vida, a Corte tenninou por definir critérios para
determinar a fixação das indenizações. As inde.
nizações são arbitradas ca1cu1ando-se os valo­
res percebidos pelas vítimas no momento de
sua morte ou desaparecimento, levando-se em
conta circunstâncias pessoais como a idade da
vítima e a faixa etária dos herdeiros66 .

Uma questão importante analisada pela Cor·
te no Caso Aloeboetoe diz respeito a aplicação
das regras a serem utilizadas para a determina·
ção dos beneficiários da indenização. Nos Ca­
sos Hondurenhos a Corte não teve maior difi­
culdade: compreendeu que eram herdeiros ou
sucessores de ambos os seus familiares, con­
forme detentúnação do direito hondurenho s0­
bre família e sucessões. No Caso Aloeboetoe a
questão se colocou com maior complexidade
porque a vítima Aloeboetoe e as outras vítimas
eram saramacas (tribo de ex.escravos africanos
que fugiram ao donúnio dos holandeses no sé­
culo XVIII POSSlÚndo língua, costumes e cren­
ças diversas dos surinameses). Os saramacas
ou maroons são polígamos, sua descendência
se faz por linha materna e gozam de autonomia
interna desde 1762, regendo-se por suas pró­
prias leis.

"" CANÇADO TRlNDADE, A.A. Fonnaci6n,
Consolidación y PerfCC4;íonamiento dei Sistema In­
terarnericano de ProtCC4;ión de los Dereehos Huma­
nos, in XVII Curso de Derecho internacional Orga~
nizado por eJ Comité Juridico !nteramericano.
Washington. Secretaria General de la üEA. 1991,
pp. 26 a 27.

6j CANÇAOO TRINDADE, A.A., opus cit., p.
34. Vide nota 64.

66 Casos Hondurenhos. Sentenças de 21.9.89. §
46. Vide nota 59.

Br..nhl •• 32n. 127Jul.laef. 1885

Segundo a Corte não havia necessidade de
averiguar se os saramacas gozavam de autono­
mia jurisdicional na área que ocupavam. "A
questão que interessa é examinar se as leis do
Suríname relativas aos direitos de família se
aplicavam aos saramacas. Neste sentido as pro­
vas produzidas permitem deduzir que as leis do
Suriname não tem eficácia sobre a tribo: seus
integrantes a desconhecem e se regem por suas
próprias leis e o Estado, por seu turno, não
mantém a estrutura necessária para o registro
de matrimônios, nascimentos e mortes, requisi­
to indispensável para a aplicação da lei surina­
mesa. Além disso, os conflitos que ocorrem
nestas matérias não são submetidos pelos sa­
ramacas aos tribunais do Estado e a interven­
ção destes em matérias mencionadas no que
diz respeito aos saramacas é inexistente. Cabe
assinalar que no processo o Suriname reconhe­
ceu a existência de um direito consuetudinário
saramaca6"1.

Acentuoua Corte que o SUIiname não apro­
vou a Convenção nl:! 169 da OIT sobre os Po­
vos Indígenas e Tribos em Estados Indepen­
dentes e que no direito das gentes inexiste nor­
ma convencional ou costumeira que detentúne
os sucessores de uma pessoa. Portanto somente
os Princípios Gerais de Direito poderiam definir,
no caso dos saramaca, quem eram os seus su­
cessores68 • Segundo o Tribunal é principio acei­
to que os sucessores de uma pessoa são os
seus filhos, em alguns casos os cônjuges. No
caso em tela os sucessores seriam os filhos e as
esposas (no caso dos patígamos as esilOsas
seriam herdeiras sem distinção) e para efeitos
de danos morais também os pais.

Se esta decisão for confirmada em outros
casos, ela adquirirá foros de grande importân­
cia, justamente porque a grande maioria dos
Estados Americanos contém no conjunto de
sua população tribos indígenas que têm costu~

mes muito diferentes dos costumes do restante
da população. Destarte podemos inferir que a
Corte, na dúvida sobre a situação jurídica qua­
lificada segundo o direito interno, poderá dei­
xar de utilizá-lo se houver dúvida sobre qual o
conteúdo deste direito, aplicando princípios
gerais de direito.

No Parecer relativo ao Caso daAssociação
dos Jornalistas da Costa Rica duas questões

67 Caso Aloeboetoe e outros contra Suriname, §
58. Vide nota 59.

63 Caso Aloeboetoe e outros. § 58. Vide nota 59 e
67.
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foram realçadas: a primeira dizia respeito ao fato
de que a eventual obrigatoriedade de inscrição
como Membro do Colégiode Jornalistas parn o
efetivo exercício da profissão ofendia a liberda­
de de expressão encartada no art. 13 da Con­
venção Americana e a segundaque se consubs­
tanciava na indagação de se esta mesma obri­
gatoriedade se encartava no art. 29, que esta­
belece as restrições aos direitos consagrados
na Convenção, que se ligam à proteção da or­
dem pública e dobem~ social69.

Relativamente à segunda indagação a Cor­
te se colocou perante a interpretação dos limi­
tes ao exercício dos direitos encartados na Con­
venção, o que perante a Corte Européia, é c0­

nhecidopor "margem de apreciação". Para des­
lindar a questão a Corte Interamericanaaborda
a questão citando inicialmente (§ 46 do Pare­
cer) o Caso Sunday Times. Compreendea Corte
que cabe ao governo da Costa Rica a averigua­
ção da necessidade de fixar normas que restrin­
gindodireitos protejam aordem públicae obem­
estar geral, não cabendo à Corte questionamen­
to sobre a concordância que tais medidas rnani­
festem em relação ao direito intem070• No en~

tanto, cabe à Corte examinar se estas limitações
não foram excessivas, perdendo seu objetivo
protetivo, tomando-se ofensa pura e simples
ao direito consagrado na Convenção.71

Na avaliaçao da Corte a obrigatoriedade de
prévia inscrição no "Colégio dos Jornalistas"
representava uma excessiva limitação aos direi­
tos garantidos na Convenção porque impedia
o acesso de pessoas e jornalistas não inscritos
aos meios de comunicação para divulgar infor­
mações de interesse geral o que ofendia tam­
bém o direito do leitor a obter estas informa­
ções. Para finalizar, importante a ênfase de que
a Corte Americana no ParecerRelativo ao Caso
dos Jornalistas da Costa Rica procurou com­
patibilizar o interesse geral à proteção dos di­
reitos humanos, ao julgar excessiva a interfe­
rência no direito garantido na Convenção em
nome da intenção governamental de disciplinar
oexercício da profissão, demonstrando que esta

6~ lnter-American Court of Human Rights:
Advisory Opinion Conceming costa Rica Law For
lhe: Pratice af Jaurnalism. Nove:mber I3.1985.

70 Parece:r sobre a Questão dos Jornalistas da
Costa Rica. §§ 31 a 36. Vide nota 69.

71 Idem, ibidem, §§ 37 a 39.
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intervenção não se coadunava com o espírito
do art. 13, que garante a liberdade de imprensa
eodireito do público auma correta infonnaçiio.

3. Considerações Finais.
Cabe ressaltar que a proteção internacional

aos direitos humanos vem configurando-se nWQ
imperativo à própria sobrevivência da humani­
dade. Hodiernamente a massificação social e o
grande contingente populacional, geram, além
de um imenso contingente de pessoas desp~
vidas dos meios de subsistência, a idéia de que
muitos destes desprovidos são desnecessári­
os ou supérfluos à própria humanidade. Se as­
sim é, somente com a proteção legislativa e a
real implementação dos direitos humanos éque
se poderá preservar a dignidade humanaelimi­
nando o risco que implica o processo de coisi­
ficação do ser humano representado, quer pelo
toca1itarismo, quer pelo desenvolvimento «<r
nômico, que não leve em conta o fato de que é
o homem o seu sujeito e não o seu objeto.

Como estes riscos são globais, é necessá­
rio que a proteção aos direitos humanos seja
internacional, objeto não somente de leis inter­
nas, mas também de Convenções Internacio­
nais e Cortes Especializadas com cogência s0­

bre os Estados-Partes. Na órbita internacional
a grande conquista no campo dos direitos hu­
manos foi a passagem da fase "legiferante" de
sua proteção para a fase de sua implementação
jurisdicional, que termina porcriar para os Esta­
dos uma obrigação real de cumprimento dos
direitos consagrados nas Convenções Interna­
cionais. Aampliação da proteçãojurisdicional
dos direitos humanos, a extensão da categoria
dos direitos inderrogáveis também aos direitos
sociais e difusos, o desenvolvimento e imple­
mentação de novos princípios como o da golj­
dariedade internacional, obrigações erga om­
nes e proteção ambiental juntamentecom oefe­
tivo reconhecimento dos direitos humanos
como Jus Cogens tendem a ser os grandes de­
safios paraa proteçãojurisdicional internacional
dos direitos fundamentais da pessoa humana.



Contribuições sociais: a certidão
positiva de débito com efeito de
negativa em face do § 39 do art. 195 da
Constituição Federal

F"BI"NA DE MENEZES SoARES

sUMÁRIo

I. Introdução. 2. A regularidadefIScal na habili·
tação para licitação. 3. Os atos declaratórios do
Estado. 4. Débitos dos tributos e das contribuições
sociais: as conseqüências na habilitação. 5. Extra·
fiscalidade: contribuição sociale hermenêutica cons·
titucional. 6. Conclusões.

Fabiana de Menezes Soares é Professora de in­
trodução ao Estudo do Direito na Universidade Fe­
deral de Viçosa. Mestranda em Direito Administrati­
vo na UFMG.

1. Introdução
A atividade administrativa é diversificada e

complexa, aspirando a celeridade e monolidade
nos seus procedimentos. Ocorre, entretanto,
que, a despeito de tennos um sistemajurídico,
as peças componentes deste conjunto normati­
vo podem entrar em choque umas com as outras.

O objeto deste breve estudo é a análise de
um destes choques (?), ou seja, a comprovação
da regularidade fiscal para fins de licitação. Bem
sabemos da competência dos órgãos fazendá­
rios no que tange ao atestado de tal regularida­
de. Por outro lado, temos a Constituição Fede­
ral no seu artigo 195, vedando ao poder público
a contratação com os devedores da Seguridade
Social, impedindo-os, inclusive, de receber be­
nesses fiscais ou creditícias...

Qual é a finalidade subjacente àquela exi­
gência? Estaríamos diante de urna coerção ile­
gal para pagamentos de tributos? Possuem as
contribuições sociais status diferente dos im­
postos a serem pagos à Fazenda Municipal,
Estadual ou Federal? Poder-se-iacogitar de ex­
trafiscalidade? Qual o valorjurídico e o alcance
dos efeitos das certidões positivas de débito
fiscal emitidas pelas Fazendas, notadamente a
Federal no que tange às contribuições sociais?
E, por fim, que interpretação deve ser dada ao
dispositivo constitucional?

1"1



Todas essas questões serão trabalhadas,
apesar de trazerem como resposta a nossa opi­
nião que, com certeza, terá novos significados
acrescidos. Afinal, a visão do fenômeno jurídi­
co lança dúvidas e incertezas; ai está, contudo,
toda a força do Direito, sua construção cons­
tante, às vezes pela força, mas antecedendo a
esta e sempre pelo velho e "bom combate".

2. A regularidade fiscal na habilitaçiio
para lícitaçlJo

Oprocesso licitatório {em comofundamen­
to o atendimento ao comando constitucional
consagradordo princípio da isonomia; ou seja,
a Administração Pública. no momento emque
vaIora, escolhendo a melhor proposta, já per­
passou por um estágio anterior, no qual tam­
bém praticou um ato de valoração ao habilitar
ou não um possível contratante, dentre muitos.
Contudo, tal ato de valoração não obe4kce a
critérios subjetivos, cujas variações são incon­
táveis, e sim, a critérios objetivos que possibili­
temao administrador uma maior segurança nas
relaçõesjurídicas que venha a reali7M.

Quando os interesses em jogo são do mais
alto grau na hierarquia dos diversos interesses
existentes nwna dada sociedade, in casu, o in­
teresse difuso da segurançajuridica, fundamen­
to das relações (e finalidade do prbprio Direi·
to), assume uma proporção ainda maior,

A Lei nll 8.666, de 2] .6.93, dispõe sobre as
licitações e contratos administrativos, e a Se­
çao nelenca as condições sob as quais deverá
ocorrer ou não a habilitação.

A habilitação, enquanto ato integrante do
procedi.mentoadministrativo, apresenta um ca­
ráter lJifase. Oprimeiroocorre quando, iniciada
uma licitação, a comissão, à luz dos critérios
legais, para poder dar prosseguimento à fase
seguinte, a abertura das propostas, atesta a ido­
neidade jurídica, téaUca, financeira e fiscal.
Desta forma, um licitante que atenda a estes
pfeSSU\)OStos é habilitado, permanecendo no
certame,

O segundo refere-se a uma fase preparató­
ria, cujo escopo é evitar a análise de uma vasta
documentação quando da ocorrência de um
processo licitatório. Através do registro cadas­
tral, fica registrada, nocadastro daAdministIa­
ção, uma série de prováveis licitantes para os
quais a comprovação dajá mencionada idonei­
dadejurídica, técnica, financeiro-fiscal garante
a dispensa de toda a documentação atestatória
daquela, graças à emissão do certificado de
Registro Cadastra1 Ocia-se CRJF-Certificado de

1ft

Regularidade Juridico-Fiscal).
O art. 29 da referida lei dispõe Oseguinte:

"A documentação relativa à regulari­
dadefual,~o~,consisbIá.aD:.

I - prova de inscrição no Cadastrode
Pessoas Físicas (CPF) OU no Cadastro
Geral de Contnbuintes (CGC);

U - prova de inscri.çã.o t\.() cadastro
de contribuintes estadual ou municipal,
se houver, relativo ao domicilio ou sede
do licitante, pertinente ao seu ramo de
atividadeecompatível com oobjeto 000.­

tIatua\~

lU - prova de regularidade para com
a Fazenda Federal, Estadual e Municipal
do domicilio ou sede do licitante, ou ou­
tro equivalente, na foona da lei;

IV - prova de regularidade relativa
à seguridade social, demonstrando si­
tuaçt10 regular"o cumprimento dos en­
cmgos sociais instituídospo1' lei" (grifo
nosso).

Dentre o que a lei prescreve como regulari­
dade, oque nos interessa é exatamente a relati­
va à seguridade social.

Antes de passarmos ao exame deste tópico,
tenhamos emmente aseguinte bip6mle:

Seria razoável um comerciante realizar um
contrato de prestação de serviços com uma
empresaquejá tenha de$aJmprido anteriormen­
te uma prestação com ela avençada?

Tal alegoria serviu apenas para ilustrar um
dos fios da necessidade de regularidade fiscal,
no caso específico da hipótese contemplada,
na lei de licitação, ou seja, a presunção de que
aquele licitante ou futuro contraente é pessoa
idôneal ,

Não se pode dizer que opoder público tor­
na efetivo o princípio da isonomia consagrada
no texto constitucional e na lei de licitação e
escolhe o melhor contraente se este não pap
os seus tributos. E mais, a existência de norma
que exija tal comprovação de idoneidade não é
inconstitucional.

Vejamos por que: inicialmente poderíamos
falar sobre a extrafiscabdacle nos tributos, mas

J Tal expteJSio enconba seu (lOfTe3pondentc no
vocábulo "honorabilidadc" que, ao lado da nacionali­
dade e capacidade jurídica, constituem-se nos requi­
sitos a sctett\ ~l\idoape~~idf.~na ~iu­

dicaçio ou nos aiustea diretos. Segundo Jean Rivero.
Droil administratij, pp. 140 e 55.



isto abordaremos mais à frente. O fato de haver
discriminação entre vários licitantes (usaremos
a partir de agora este termo genérico para iden­
tificar tanto os que ambicionam o registro ca­
dastral, quanto o que já participa de licitação)
não quer dizer que está havendo lesão ao prin­
cípio constitucional da isonomia. No mundo
fenomênico, os fatos e as pessoas são desi­
guais. Tendo em vista a função e o valor subja­
cente a uma relaçãojurídica para o implemento
desta própria relação e a consecução dos seus
fins, a adoção de critérios diferenciadores, tor­
na possível a efetivação do valor igualdade.

É équo dizer que são iguais duas empresas,
sendo que uma delas deve ao Fisco, por uma
mera alegação de que a exclusão da devedora é
impedimento ao exercício da atividade empre­
sarial? Por acaso o setor público é a única ma­
neira que o empresário tem para conseguir ven­
der os seus produtos e realizar obras ou servi­
ços? Bem sabemos que não. As súmulas 70,
823 e 5472 aplicam-se às limitações, que são
coercitivas para {) pagamento de tributos fora
dos meios de que dispõe o Fisco.

O fundamento dessa exigência de regulari­
dade fiscal encontra sua sede no fato da garan­
tia da execução de uma obrigação, objetivamen­
te considerando, pois um dos princípios bási­
cos da Administração Pública é a impessoali­
dade; assim sendo, aquele que deve ao Fisco
corre um risco grande, não razoável que seja
aceito, de não vir a honrar as suas obrigações
contratuais, mesmo porque poderá até tomar­
se insolvente.

Assim, a exigênciada regularidade fiscal é
constitucional, pois não atenta de forma algu­
ma contra a isonomia. Aliás, por exclusão, te­
mos o seguinte: o art. 29 não singulariza, de
forma atual e definitiva, um destinatário deter­
minado; nem muito menos adotou, como crité­
rio diferenciador, o fator tempo, cujaexistência
é independente de objetos, fatos ou pessoas;
há uma relação de pertinência lógica entre o
discrímen adotado (regularidade fiscal) comori-

1 Súmula 70: "É inadmissível a interdição de es­
tabelecimento como meio coercitivo para cobrança
de tributos".

Súmula 323: "Ê inadmissivel a apreensão de mer­
cadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos".

Súmula 547: "NIo é lícito à autoridade proibir
que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas aJfindegas e exerça suas
atividades profissionais".

1Ir..u'a a. 32n. 1Z7}u1./.-t. IBM

ginal de direito público, dada a natureza da líci­
tação; o discrimen produz efeitos em conso­
nância com os fins da lei em questão e, por fim,
a interpretação das normas extraídas das dis­
tinções claras e explícitas).

O fim da habilitação no registro cadastral é
a formação de um elenco de possíveis fornece­
dores aptos a participarem de licitações, ou seja,
prováveis contratantes da Administração. As­
sim, ahabilitação (apesar de na fase de contra~

to se exigir toda a documentação do art. 27)
atesta previamente a aptidão daquele que pre·
tende um dia realizarum contratoadministrativo.

Tal aptidão atestada (via certificado jurídi­
co fiscal) produz efeitos: a certeza de que, em
caso da realização de quaisquer das modalida­
des da licitação, ou seja, concorrência, tomada
de preços e convite, há, salvo fato novo, uma
habilitação imediata nos certames daquele ór­
gão expedidor e frente a outros órgãos públi­
cos. Portanto, a emissão de um certificado des­
ta natureza é um atestado cujo alcance é enor­
me. A título de exemplo figuremos a seguinte
situação:

A empresa X, juntamente com a Y e Z, con·
correm ao fornecimento de bens de consumo
para uma dada repartição pública. Todas foram
habilitadas, sendo que a X apresentou o Certi­
ficado de Regularidade Jurídico-Fiscal (CRlF)
e, ponanto, foi habilitada imediatamente, tendo
inclusive vencido a licitação. Ocorre, entretan­
to, que, no momento da contratação, ao serem
exigidos novamente todos os documentos com­
probatórios dos diversos tipos de idoneidade,
tal empresa não estava regular com o Fisco,
estando em débito com a Fazenda Estadual
(ICMS) e também como PISlPASEP O disposi­
tivo constitucional externado no § 3R do art.
195 ao dispor:

"A pessoa jurídica em débito com o
sistema de seguridade social, como esta­
belecidoem lei, não poderá contratarcom
o poder público nem dele receber benefi­
cios ou incentivos fiscais ou creditícios",

autorizou aquela repartição a não contratar com
o vencedor da licitação. Tal fato acarretou um
grave prejuízo à Administração na medida em
que a empresa Y, segunda colocada, não pode­
ria assumir o fornecimento daqueles bens por
ter, no momento, outros encargos, o que moti-

J Opinião de Celso Antônio Bandeil1l de Mello
no Seu Conleúdo Juridico do Principio da Igualda­
de, quando concluiu sobre as hipóteses nas quais há
ofensa ao princípio da isonomia.
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vou o início de um novo e dispendioso proces­
so licitatório.

No entanto, a empresa X questiona àquela
repartição que forneceu o CRJF por que oemi­
tiu, e mais, seelaestá negando eficácia às certi­
dões expedidaspela SecretariaEstadualde Fa­
zenda e pela Secretaria da Fazenda Federal, já
que elas são positivas de débitos com efeitos
de certidão negativa.

Diante disso, levantamos as seguintes in­
dagações:

1" - Qual o significado eos efeitos das cer­
tidões positivas comefeitos de certidão negati­
va dentro deste contexto? Que ato é esse? Ad­
mite prova emcontrário?

21
- O que é regularidade fiscal? Éo mesmo

para todos os tributos ou difere conforme a
natureza. como no caso, por exemplo, das con­
tribuições sociais?

31 - Tendo em vista os prejuízos quepodem
ocorrer para a Administração Pública, pode ela
deferir o Certificado de Registro Cadastral (que
ainda é o velho CRJF) para uma empresa em
débito para com a seguridade social sob o fun­
damento de que aquela possui mera ex:pectati·
va de vir a contratar com o setor público?

Tendo como norte estes questionamentos,
passemos ao desenvolvimento destas questões.

3. Os atos declaratórios do Estado
O Direito, enquanto fenômeno social, sur­

giu para proporcionar aos homens segurança
nas suas relações; a previsibilidade das conse­
qüências dos atos comissivos e omissivos é
fator basilarpara a harmonia social.

Assim, ao examinarmosqualquerconflito de
naturezajuridica, devemosadotar oque os ale­
maes chamam de visiJo de mundo· OU We/stans­
chauung.

O Direito não precede às coisas; qualquer
interpretação de fatos ou atos chamados de ju­
ridicos há de ser feita dentro de um contexto de
interação entre o homem e o meio, pois a reali­
dade' base da criaçãojuridica, é obra em cons­
trução.

Com o advento do Estado, a busca do ho­
mem por segurança atingiu um grau mais alto,
muito longe, como sabemos, do estágio ideal,
OU seja, de um estado efetivamente de direito.

A despeito disto, por ser o Estado uma ins-

• Prof. Marco Aurélio G~. RDI - S2 num
artigo muito interessante sobre o rPTU, a progressi­
vidade: e a função social da propriedade.
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tituição dotada do poderde editar normase fazê­
las cumprir utilizando-se, para isto, de um apa­
rato coercitivo, as suas declarações de vonta­
de têm, como elemento acidental, a presunçlo
de veracidade comumente conhecida como fé
pública. O conteúdoque encerra a afinnaçIo da
preexistência de uma situação de fato ou de di­
reit05 é sua essência.

Assim. temos que a regularidade fiscal será
atestada pelo órgão competente dentro da or­
ganização adm.inistrativa, a Fazenda, atIaVés de
certidão.

Podemos afinnar que a regularidade fiscal é
sinônimo de quitação?

O Código Tributário Nacional dispõe o se­
guinte sobre a matéria:

"Art. 205. A Lei poderá exigir que a
prova da quitação de determinado tribu­
to, quando exigível, seja feita por certi­
dão negativa, expedida à vista de reque­
rimento do interessado, que contenha
todas as informações necessárias à iden­
tificação da sua pessoa, domicílio fiscal
e ramo de negócioouatividade e indique
o período a que se refere O pedido.

Parágrafo único. A certidão negativa
será sempre expedida nos termos emque
tenha sido requerida e será fornecida
dentro de 10 (dez) dias da enb'ada do re­
querimento na repartiçao.

Art. 206. Tem os mesmos efeitos pn>
vistos no artigo a certidão de que conste
a existência de créditos nilo vencidos,
em curso de cobrança executiva em que
tenha sido efetivada a penhora. ou cuja
exigibilidade esteja suspensa."

ODecrelo-Lei n'il1.í15, de22 de novembro
de 1979, que regula a expedição de certidao de
quitação de tributos federais e extingue a de­
claração de devedor remisso dispõe:

"Art 111 •.•

§ 211 Â certidão~láefttaI., demro 00­
prazo de validade e para o fim a que se
destina, perante qualquer órgão ou enti·
dade da Administração Federal, Estadu­
al eMunicipal, direta ou indireta.

Art.. 311 O Poder Ex.ecu.tivQ esutbele­
cerá as condições de dispensa de apre­
sentação da prova de quitação, de que

SBANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. CIU'­
&0 de Dinito Administrativo. p. 200.
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trata o art. 1!l, na habilitação em licita­
ções, para compras, obras e serviços no
âmbito da Administração Federal, Esta­
dual ou Municipal.

Art. 4!l É facultativo às empresas pú­
blicas, sociedades de economia mista e
fundações, criadas, instituídas ou manti­
das pela União, deixarem de contratarcom
as pessoas que se encontram em débito
com a Fazenda Nacional."

O Código Tributário Nacional atribuiu re­
gularidade fiscal e atestada via "certidão posi­
tiva com efeito de negativa" nas hipóteses de
créditos não-vencidos, ou vencidos tendo ha­
vido efetivação da penhora (ou seja, garantia
de bens a dívida não paga, ensejará a hasta
pública) e de débitos fiscais cuja inexigibilida­
de esteja suspensa, o que significa questiona­
mento judicial sobre a legalidade da cobrança.

Contudo, as certidões positivas com efeito
de negativa costumam não mencionar a razão
legal pela qual foi expedida. E a presunção de
veracidade desta certidâo éjuris tantum; prova
disto é o art. 208 do CfN, que responsabiliza
pessoalmente o funcionário que a expedir em
caso de dolo ou fraude. Daí que, tendo em vista
a finalidade para qual é expedida, ou seja, parti·
cipação em licitação, a Administração pode re­
querer documentos para firmar o seu convenci­
mento acerca da idoneidade daquele que pre­
tende contratar com o setor público. Tal exigên­
cia coaduna-se perfeitamente com os comandos
constitucionais tradutores dos valores da isono­
mia e moralidade com otrato da coisapública.

Isto não fere o art. 3!l do Decreto-Lei n!l 1.715
que detennina a eficácia da certidão, pois na­
quela época vigorava o Decreto-Lei n!l 2.300
(antiga lei de licitação) que era menos exigente
em termos de regularidade fiscal. Ademais, a
eficácia referida no mencionado artigo é em re·
lação ao seu efeito imediato, ou seja, dizer se há
ou não débito. O seu efeito mediato (exigência
da Lei n!lS.666/93) é a própria habilitação, cum­
pridos, obviamente, os outros requisitos, ato
que foge à alçada de extensão da certidão, pois
depende do atendimento da lei especial (Lei n!l
8.666/93) e dos princípios informadores da ati­
vidade administrativa. Aliás, segundo o Minis­
tro Aliomar Baleeir06

, "a comprovação da situ­
ação fiscal regular de pessoas físicas, firmas
individuais e pessoas juridicas, nas licitações
da Administração Federnl, direta e indireta, deve

6 Direito Tribuf{jn'o Brasileiro. 1- 00. Rev. e atu­
alizada por Flávio Bauer Novelli, p. 632.
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fazer-se pelo certificado de regularidade de si­
tuação jurídica fiscal (CRJF), a que se refere o
Decreto n!l84.701, de 13.5.80".

O art. 32 do supramencionado Decreto-Lei
n2 1.715 encontra-se revogado em face da nova
lei de licitação que não dispensa a prova de
quitação para com as três Fazendas Públicas
(Federal, Estadual e Municipal).

Jáo art. 42 é muito interessante, pois dispõe
ser facultada à Administração indireta e direta a
não-rontratação com pessoas em débito com a
Fazenda Nacional.

Ora, é razoável,juridicamente, admitir que a
Administração indireta e fundacional, cuja ati­
vidade não é 1000/0 pública, possa se recusar a
contratar com pessoas em débito sem se admi­
tir a mesma faculdade para a Administração dire~

ta? À luz da Constituição Federal de 1988, que
tanto procurou resguardar a atividade adminis­
trativa, podemos e devemos, até mesmo por urna
questão de lógica, ampliar o sentido do menci·
onado artigo.

O Decreto n!l 84.702, de 13 maio de 1980,
simplifica a prova de quitação de tributos, con­
tribuições e outros encargos e restringe a exi­
gência de certidões no âmbito da Administra~

ção Federal; nos consideranda do menciona­
do decreto, a alínea a afirma a importância do
princípio da presunção de veracidade de docu­
mentos expedidos por repartições públicas.
Obviamente, esta presunção, como já foi de­
monstrado, não prevalece frente ao dolo ou à
fraude e mesmo ao erro. Além disso, permite,
por parte da repartição receptora pedir docu­
mentos que minudenciem os termos sob os
quais foi feita. Tanto O Decreto-Lei n2 1.715
quanto o Decreto n!l 84.702 admitem a possibi­
lidade da prova de quitação ser feita por meio
da exibição do comprovante de pagament07

.

Contudo, o referido decreto é silente em rela­
ção à certidão positiva com efeito de certidão
negativa. O Judiciário (Tribunais Regionais e
Superiores), até o presente momento, não se
pronunciou sobre o tema, por isso ficaremos
adstritos ao exame da legislação, bem como sua
interpretação.

4. Débitos dos tributos e das contribuições
sociais: as conseqüências na habilitação

A Lei de Licitação, no seu art. 29, faz uma
clara discriminação entre oque chama de tribu­
tos federais, estaduais e municipais (para os

"Deç. nl! 84.702, art. lI!, incisos l, II e III e § l!l do
Deç.-Lej uI! 1.715.
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quais exige uma prova de regularidade fiscal a
ser atestada, como vimos, pela Fazenda ou ou­
tra equivalente, na funna da lei, que éocompro­
vante de pagamento dos tributos) e a segurida­
de social, sendo que, quando desta trata, o faz
da seguinte forma:

IV- Prova de regularidade re!ativa ã
seguridade social, demonstrando situa­
ção regular no cumprimento dos encar­
gos sociais instituídos por lei.

Antes de abordannos a "situação regular
no cumprimento dos encargos sociais", passe­
mos ao estatuto jurídico pelas chamadas con­
tribuições sociais.

A Lei nl! 8.212191, que dispõe sobre os pla­
nos debeneficios da Previdência Social no pa­
rágrafo único do art. 11, define comocontribui­
ções sociais:

a) as das empresas, incidentes sobre a re­
muneração paga ou creditada aos segurados a
seu serviço;

b) as dos empregadores domésticos;
c) as dos trabalhadores incidentes sobre

faturamento e lucro;
d) os incidentes sobre a receita de concur­

sos de prognósticos.
Assim, são "encargos sociais" que interes­

sam ao nosso estudo: o FGTS, sa1ário-educa­
çIo, salário-maternidade, o INPS, a gratificação
natalina, o PISlPASEP, o finsociallcofins.

Durante muito tempo a doutrina discutiu
acerca da natureza juridica das contribuições
sociais tomando como ponto de partida a clás­
sicadivisão entre tributos não-vinculados e tri­
butosvinculados. Os primeiros são aqueles cuja
"lúpótese de incidência consiste num fato qual­
quer que não se constitua numa atuação esta­
tal", e os vinculados são aqueles cujo aspecto
material da hipótese de incidência oousiste
numa atuação estatal, e conforme, "o modo de
conexão entre o aspecto material e pessoal (...)
em outras palavras, segundo a atuação estatal,
posta no núcleo da N.I. esteja referida direta ou
indiretamente ao obrigado, podemos distinguir
taxa de contribuição".J

Não foram poucos os que consideraram o
salári~ OOD\O taxa (para o emprega­
do), impostO (empregador) e, para a União, de­
ver de natureza administrativa ou dotação or-

I ATALIBA, Geraldo. HipóteSA! de Incidência
Tn'butária, W.l28 e 139.

,m Curso de Especialização em Direito Tribu­
tário. PUC/SP. Coordenaçio do Prof. Geraldo
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çamentária'. O Prof. Saeha Calmon Navarro
Coelho entende da seguinte forma (...) "as con­
tribuições sociais (...) são, enfim, impostos afe­
tados a finalidades específicas, a teor da Cons­
tituição Brasileira1o, tendo também concluido
pela recepção das contribuições sociais exis­
tentes anteriormente à nova Constituição Fe­
deta1, notadamentea finsacial, pelaCFIU" .

Não podemos, pois, desconhecer finalida­
de social subjacente às contribuições sociais,
ensejadora de uma disciplina constitucional
acerca do tema, no capítulo "da ordem social".
e principabnente a sua natureza tnbutária.

Desta ronna, a "situação regular no cumpri­
mento dos encargos sociais instituídos por lei",
sabre a qual di~a lei de lici\açf.G, deve set
entendida à luz das novas disposições consti­
tucionais. Portanto, Ocritério de interpretação
da matéria segue a lei fundamental nao se stVei­
tando aos critérios emanados da legislação or­
dinária.

A regularidade fiscal atestada, mesmo com
a existência de débitos, nos casos de enumera­
ção taxativa.(pois trata-sedeuma~)ç.an.
tidos nos artigos 205 e206 do CTN, não é apli­
cada no caso das contribuições sociais. O sen­
tido aqui é diverso, pois só haverá uma situa­
ção regular se houver o cumprimento dos en­
cargos sociais instituídos; "cumprimento" sig­
nifica "estar quite" em sentido estrito, ou seja,
faticamente deve haver wna inexistência de
débito.

Quando se trata dos tributos federais, esta­
duaise municipais, a lei de licitação ofaz assim:

"prova de regularidadeparacom a Fazenda
Federal, Estadual e Municipal do domicilio ou
sede do licitante, ououtra equivalente na forma
da lei". ou seja, CIN.

Obviamente, se os órgãos dos "Poderes da
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municípios outros ll quiserem requerer doeu-

Ataliba. A mesa-redonda em questio foi composta
pelos professores Rubens Gomes de Souza, Celso
Antônio Bandeira de Mello e Bernardo Ribeiro de
Morus. 1978.

10 Estudo sobre contribuições sociais à luz da
Constituiçlo de 19%'6. VI Congresso de DireilO Tri­
hutário.

11 Lei nO 8.666193 - Art. (li -Esta lei estabelece
normas gerais sobre licitações e contratos adminis­
trativos pertinentes a obras, serviços. inolusive de
publicidade, rompras, alienações e locações, no im­
bito dos Poderes da Uniio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municípios.



mentos que minudenciem a situação de deve­
dor do particularque apresente certidão positi­
va com efeito de negativa, poderão fazê-lo de­
vido àfinalidade da habilitação.

A Administração Pública (cujo sentido aqui
é o exposto na Lei nll 8.666), tendo em vista os
critérios deoportunidade e conveniência, pode
aceitarou não (melhordizendo, habilitarou não),
desde que motive, demonstrando a inidoneida­
de. Efetua, assim, wna operação que relacione
logicamente o pedido de habilitação e o objeto
social da pessoa jurídica. Afinal, o particular
que pretenda contratarcom o setor público can­
didatar-se-á a um cadastro ou licitação em fun­
ção de sua capacidade técnica. que não pode­
rá estar comprometida.

Deste modo, nos casos dos tributos acima
mencionados, os órgãos públicos poderão, (re­
petindo) motivando, não habilitar as pessoas
jurídicas em débito nos casos de certidão posi­
tiva com efeito de certidão negativa, pois, nes­
ta hipótese, não há como se negar a existência
de inidoneidade, ainda que em menor grau do
que aquele que apresenta certidão positiva de
débito.

E em relação às contribuições sociais, a
Administração tem a faculdade de escolher, ain·
da que motivadamente, o inidôneo em menor
grau? Qual é o "espírito da lei" contido no § 32

doan.195daCF/88?
5. Extrajiscalidade: contribuição social e

hermenêutica constitucional

O fundamento de existência do Estado en­
contra sua sede na satisfação das necessida­
des públicasl2

. O que é "público" será determi­
nado pelo Direito Positivo vigente num dado
país numa dada época.

As conquistas sociais acabam por formar o
Volksgeist, ou espírito do povo, inspirador da
atividade legislativa, que sob um regime demo­
crático, traduzirá os "algo-devidos", ou seja,
aquilo que falta aos homens para que se aproxi­
mem da perfeição e do Suumum Bonum.

Para que haja a concretização daquelas ne­
cessidades públicas cujo conteúdo ontológico
não é nada mais, nada menos que res debitum,
o Estado lança mão de seu poder-dever cerne
(noção funcional da atividade administrativa)
de obrigar oscidadãos a levarcompulsoriamente
dinheiro aos cofres públicos. Daí a noção pri­
mária, e em sentido coloquial, do imposto, ou
seja, encargo determinado pelo Estado que de-

12 Manual de Direito Financeiro, p. 9.
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têm o poder de interferir na vontade dos desti­
natários das normasjurídicas.

Contudo, O tributo não tem somente a fina­
lidade de levar dinheiro ao Estado. Como o ser
humano possui dentro de si a insatisfação que
o compele a desejar o mais, na nossa sociedade
capitalista o valor econômico materializado na
moeda assume singular importância. Deste
modo, o tributo pode ser usado como poderosa
armapara compelirocontribuintea realizarprin­
cípios de natureza social cuja viabilidade seria
dificil, caso não houvesse a utilização do ins­
trumentaI tributário. Afinal, parna grande maio­
ria dos seres, a privação ou redução do patri­
mônio ê sanção muito maior que a própria pri­
vação da liberdade.

O Direito, como fenômeno social e criação
humana, para implementaros seus fins, perce­
beu outras utilidades dos tributos, demonstra­
das acima, e engendrou a noção de extrafisca­
/idade.

Assim, como um dos modos (mais eficaz,
talvez) de se realizar no mWldo dos fatos o prin­
cípio da função social da propriedade, mais es­
pecificamente da propriedade urbana, criou o
IPTU progressivo no tempo com futuro parce­
lamentocompulsório.

A Lei nl! 8.212191, viga mestra da Previdên­
cia Social, dispõe no seu artigo lI!·

" A seguridade social compreende um
conjunto integrado de ações de iniciati­
va dos poderes públicos e da sociedade,
destinado a assegurar o direito relati­
vo à saúde, à previdência e à assistên­
cia social "(grifo nosso).

Oartigo 211 reafirma o comando constituc:io­
nal no seguinte sentido:

"A saúde é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante políticas
sociais e econômicas que visem à redu­
ção do risco de doença e de outros agra­
vos e ao acesso universal e igualitário
às ações e serviços para sua promoção,
proteção e recuperação" (grifo nosso).

Como vimos, as fontes de custeio da segu­
ridade social são as contribuições sociais.

A lei de licitação, ao exigir a situação regu­
lar com a seguridade social, não tem só como
escopo o contrato com aquele que apresenta
melhor situação financeira. Seu fim é também o
de premiar aquele que cumpre com os encargos
sociais instituídos por lei (lei complementar a
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partir da CF/SS, diga-se de passagem), pois a
receita desses será o meio paraa satisfação das
necessidades públicas de saúde e previdência
e assistência social assim definidas na Carta
Magna e nos anigos já mencionados da Lei nQ

8.212191.
Os Órgãos públicos não têm a faculdade de

escolher se habilitam ou não a pessoa juridica
em débito com a seguridade social. mesmo a
despeito de uma esdrúxula certidão, positiva
com efeito de certidão negativa; o conceito de
regularidade fiscal neste caso nllo é dado pela
lei infraconstitueional, in casu, Código Tribu­
tário Nacional~é aprópria Constituição daRe­
pública, Lei Maior, critério de validade na hie­
rarquia das normas, quem ordena que os con­
tratos com o setor público (que inclui os admi­
nistrativos e privados), finalidade de todo o
processo licitatório, não serão realiWos com
as pessoasjurídicas em débito com a segurida­
de social. In verbis:

ConstituiçãoFederal, § 3" do art. 195:
"A pessoa jurídica em débito com o

sistemade seguridade social, como esta­
belecido em lei, ni10 poderá contratar
com o poder público nem dele receber
beneficios ou incentivos fiscais OU cre­
ditícios" (grifo nosso).

Lei Erpec;al (Previdência Social), em seu
art. 47, dispõe ser exigido documento compro­
batório de inexisténcia de débito relativo às
contribuições sociais, fornecidas pelos órgãos
competentes, no caso, dentre outros, quando a
empresa for contratar com poder público e no
recebimento de beneficios ou incentivo fiscal
ou creditício concedido por ele.

O art. 48, § 1Q, autoriza aos órgãos fazendá­
rios intervir nos instrumentos que dependerem
de prova de inexistência de débito, desde que
esse seja pago no ato ou seu pagamento fique
assegruadoporgarantias reais suficientesapós
a conjissllo da divida.

Qualquer cidadilo no curso da licitação,
conformea prqmaLei nll8.666193, pode fiscali­
zar e pleitear a nulidade dos atos em caso de
qualquer infração a normas e prinápios naque­
la contidos (notadamente, isonomiae moralida­
de); destarte, a pessoa jurídica que não tenha
pago a seguridade social ouque não tenha con­
fessado a divida fiscal oferecendo garantias
suficientes tem conduta inconstitucional, da
mesma forma, osórgãos que tutelam OS interes­
ses públicos têm o dever de inabilitar o deve­
dor da seguridade social sob pena de respon-.,.

sabilidade pessoal do funcionário. Há um de­
ver institucional de se respeitar não só oespirí­
to da Constituição, mas o próprio poderconsti­
tuinte originário. Este protegeu o interesse di­
fuso l3, conteúdo das necessidades públicas,
dotando a sociedade de meios para garantir a
efetividade daquelas necessidades.

Surgida sob os ventos inovadores inegá­
veis da CF/88, mesmo frente a tantas critícas, a
Lei n"8.212/93 dispõe no seu art. 52 que éveda­
do àempresa em débito com os encargos soci­
ais, distribuir, sob pena de multa de 30% sobre
as quantias pagas ou creditadas, a serem rever­
tidas à seguridade mal,~ to divi­
dendoa acionista, dar ou atribuir cota ouparti­
cipação nos lucros a s6cio-cotista, diretor ou
outro membro de órgaodirigente, fiscal OU con­
sultivo, ainda que a título de adiantamento.

Aspróprias esferas de poder, OU seja, Esta­
dos, Distrito Federal e Municípios em débito
com as contribuições do INSS SÓ rea:berao o
FPE e o FPM e poderão celebrar acordos, con­
tratos, convênios ou ajustes, bem como rece­
ber empréstimos, financiamentos, avais e sub­
venções em geral de órgãos ou entidades da
Administração direta ou indireta da UniIo, caso
quitem os seus respectivos débitos, conforme
oano 56 do supramencionado diJiomalegal.

A Constituiçãoda República Federativa do
Brasil, a panir do momentoemque foi promul­
gada, instituiu um Estado cujos fins sAo a ga­
rantia dos direitos sociais, do bem<Star, dentre
outros valores. Um dos pilares desse Estado é
adignidade da pessoa humana.

Não sepode falar em "harmonia social" se o
Direito não oferecer soluções engenhosas que

U Segundo RodoIfo Mancuso "in" Interesses Di­
fiuos. Canceilo e Iegitimaçiio para agir.

Os interesses difusos "pcrtel1C'm ao gênero in­
tcrCSllCll meta ou supcrindividuais, aí compreendi­
dos aquele que ultrapassam a órbita individual, paR
se inserirem num contexto global, na ordem coletiva,
/alo smsu. Nesse campo, o primado recai em valores
de ordem lIOCial, como o bem comum, a qualidade de
vida, 0$ direitos humanos, etc. Os conflitos que ai
podem surgir trazem a marca da impessoalidade, isto
é, discu~se em tomo de valores, de idéias, de op­
çlIcs, fazem-se escolhas políticas; nIo está em jogo a
posiçio de contagem de A em face: de B, e sim, cuida·
se de aferir qual a postura mais oportuna e conveni­
ente dcntJc um leque de alternativas, aglutinadas nos
diversos grupos sociais intenlssadoa, naquilo que se
pode chamar, com a doutrina italiana, "intrlnscca
conflitualista"(... ). Os intcKsses difUll(lll nlo com-



tomem aplicáveis aqueles direitos básicos, an­
tecedentes de todos os outros, posto que inti­
mamente ligados ao instinto de autopreseJVa­
ção, à vida e à saúde. Sem a sua efetiva aplica­
bilidade, o estado de direito não passa de uma
trôpega construção doutrinária legitimadorada
opressão.

Konrad Hesse, corifeu do método concre­
tista de interpretação constitucional, considera
essa como individualização, pois como o seu
conteúdo não está claro, deverá ser definido
sob a integração que ordenará a "realidade".

A interpretação jurídica traz um carátercria­
dor, umavez que o conteúdo da norma interpre­
tada só finda na interpretação; deste modo. a
ação interpretada ficará vinculada à norma 14.

Destarte, a interpretação de qualquer fenô­
menojurídico há de ser feita dentro do sistema
jurídico, tendo como "espírito" os comandos
constitucionais. Os fenômenos antecedem ao
Direito; só haverá eqüidade se aquele assegu­
rar, frente ao caso concreto, o respeito pela dig­
nidade humana ainda que de forma mediata.

Neste sentido, vale a pena lembrar também
aLei FundamentaldeBonn, diploma máximo de
uma potência econômica, quando na alínea a
do artigo 1I!: "A dignidade das pessoas é intan­
gível, respeitá-la e protegê-la é obrigação de
todo poder público".

Não há como negar, a despeito de tantas
intempéries, que as noções de respeito huma­
no, concebidas no seio da teoria do Direito
Natural, são hoje positivadas.

6. Conclusões
A habilitação, seja ela prévia ou contempo­

rânea à licitação, temafinalidade de aferir a ido­
neidade daquele que aspira contratar com o
Estado, posto que a garantia de plena satisfa­
ção das necessidades públicas e difusas per­
passa pela escolha do melhor contraente.

A regularidade fiscal atestada pelo órgão
fazendário (competente para tal dentro da orga-

portam atribuição a um titular definido, em termos
de exclusividade: eles constituem a "reserva", o "ar­
senal" dos anseios e sentimentos mais profundos
que, por serem necessariamente referíveis à comuni­
dade ou a uma categoria como um todo, são insus­
ceptíveis de apropriação a título reservado.

14 Corrente alemã iniciada em 1% 7, exposta por
Luiz Afonso Heçk no artigo Hermenêutica da Cons­
tituição Econômica - RevisúJ de Infonnação Legis­
lativa, jan.lmar. 1992, p. 430. No mesmo sentido,
Habcrmas, quando trata da futicidade do Direito.
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nização administIativa) não é sinônimo de qui­
tação inconteste.

As certidões expedidas pelas fazendas têm
presunção juris tantum, daí que é lícito ao ór­
gão público licitante requerer documentos que
esclareçam melhor a situação de débito daque­
le que tem interesse em contratar com o setor
público.

O fato de um licitante (aqui em sentido am­
plo: candidatos ao cadastro e participantes de
licitação) apresentar uma "certidão positivacom
efeito de certidão negativa" demonstra que o
requisito eJa idoneidade não foi plenamente
atendido. E temerária a realização de contrato
administrativo cujo objeto é público, carregan­
do, assim, todos os ônus desta condição, no
qual o licitante está numa situação de maior ris­
co em face daquele naturalmente inerente ao
exercício de atividade econômica.

Não se pode falar em isonomia, princípio
constitucional, seconcebermos igual tratamento
para com o licitante em débito com o poder pú­
blico em face do licitante idôneo em termos fis­
cais.

Hão de ser distintos dois efeitos nas certi­
dões emitidas pelas Fazendas: 1I! -imediato, que
atesta a existência ou não de débito, 21! -media­
to, ou seja, acrescida de outros elementos, for­
ma o juízo de idoneidade disposto na Lei de
Licitação e Contratos Administrativos - Lei nl!
8.666193, posto que o atendimento da idoneida­
de desejará a habilitação.

A~ilitaçãonãoéd~mociadarertidão

da Fazenda; aquela obedece ao disposto na Lei
Especial (Lei nl! 8.666/93) e aos princípios in­
formadores da atividade administrativa.

O Certificado de Regularidade Jurídico-Fis­
cal (CRJF) ainda em vigor é o único documento
hábil, expedido pela Administração Federal di­
reta e indireta ou fundacional, garantidor da
habilitação do particular que o apresentar. Por
isso, o exame feito previamente pelos órgãos
públicos deve precisar uma situação de idonei­
dade, pois a finalidade do mencionado certifi­
cado é a contratação.

Há uma distinção no conceito de regulari­
dade fiscal entre os tributos federais, estaduais
e municipais e as contribuições sociais. Nos
primeiros, a regularidade é aferida "conforme a
lei" (CTN); já nas segundas deve haver uma
"situação regular de cumprimento dos encar­
gos sociais instituídos na lei", sujeita em pri­
meiro lugar à interpretação do comando consti­
tueional expresso no § 31! do art. 195.

1.



A Administ:raçlo Pública (termo este em­
pregado em sentido lato nos termos do art. I i

da Lei ni 8.666/93) pode, desde que motivada­
mente. habilitar ou não aquelas pessoasjurídi­
cas (ou o comerciante) que tenham a certidão
positiva com efeito de certidão negativa, nos
casos de tn'butos das 3 Fazendas Públicas, re­
querendo para isto, documentos demonstrati­
vos do grau de inidoneidade dos particulares.

A vedação de contratação com os devedo­
res da seguridade social segue a um imperativo
constitucional que encontra ressonância tam­
bém na Lei ni 8.212191. Quando o legislador
constitucional e infraconstitucional dispôs
como requisito para habilitação a inexistência
de débito, os valores subjacentes a este ato de
valoração são a realização das necessidades
públicas de saúde, assistência e previdência
social.

As sanções à existênciade débito para com
os encargos sociais não se restringem somente
à vedação de contratação com o setor público.
atinge, até mesmo, a concessão de bônus e di­
videndos a acionista. São tão graves que inter­
ferem na administração da pessoajurídica. Nem
os integrantes da Federação, Estados-Membros,
DistritoFederal e Municípios escapam daobri­
gatoriedade da quitação caso queiram ter mei­
os para exercer suas funções.

O Direito, como fenômeno social, deve ser
construção que permita o desenvolvimento do
homem. A interpretação constitucional far-se­
á, então, sob dois parâmetros: os vaIores su­
premos acolhidos pela Constituição. traduto­
res das aspirações do povo, e a realidade mise­
rável de país de 4i mundo. Sem dúvida, os tri­
butos constituem instrumentos poderosos dos
quais dispõe o Estado para encetar avanços
sociais.
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1. Aspectosgerais
No exercício de suas atividades, a Adminis·

tração Pública manifesta-se mediante atos ad­
ministrativos, que na lição de Cretella JÚJÚor1

,

"(... ) é a manifestação da vontade do Estado,
por seus representantes, no exercício regular
de suas funções, ou por qualquer pessoa que
detenha, nas mãos, fração de poder reconheci­
do pelo Estado, que tem por finalidade criar,
reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir
situações jurídicas subjetivas, em matéria ad­
ministrativa" .

O ato administrativo é, pois, um ato jurídi­
co, irmão do ato civil genérico, dele diferindo
apenas pelo interesse público, não podendo
afastar-se do princípio da legalidade, ainda que
na sua modalidade discricionária.

Intactos devem estar, dessarte, os requisi­
tos dos atos administrativos, a saber, compe­
tência, finalidade, forma, motivação e objeto, es­
feras nucleares para validade dos atos estatais.

Em relação a tais requisitos, Régis Fernan­
des de Oliveira2 leciona que" o conteúdo é o
próprio ato, motivo por que, trará ele, em seu
bojo, a discricionariedade. E a condição atra-

I CRETELLA JUNIOR, José, Controle Jurisdi­
cional do Ato Administrativo, Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 1992, pp. 1231124.

2 FERNANDES DE OLIVEIRA, Régis,AtoAd­
ministJ-ativo, São Paulo, RT, 1980, p. 76.



\'és da qual o ato se revela. se exterioriza. A
finalidade é sempre vinculada. Os fins podem
serdiscricionários. A formalidade ésemprevin­
culada. A forma poderá ser discricionária".

O ato vinculado permanece em prisão per­
pétua no recinto da positividade, ao contrário
do ato discriciooário, que em prisãodomiciliar,
movimenta-se no estreito espaço da conveni­
!ncia administrativa, sem ausentar-se de sua
residência normativa.

Fora desses parâmetros, surge o espectro
sinistro da invalidade, que pode serexorcizada
através do controle interno (anulação ou revo­
gação) oumediante controle externo (anulação
somente). Até aqui, "Nada de novo sob o Sol",
como consta no Ec/esiastes. A questão agita­
se frente àpossibilidade do Juiz, de oficio, in­
validaroato, semcontraditório, baja vista a fal­
ta de previslo legal sobre o caso.

No Direito Administrativo brasileiro, duas
vertentes formam-se em relação ao tema. Sea­
bra Fagundes nega a invalidação automática
face à presunção de legitimidade dos atos ad­
mínistrativos. Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello, por sua vez, entende que nenhum 0bs­
táculo existe, independente dos atributos do
ato. O maniqueísmo pennanece, restando ao
intérprete duas opções de mapeamento nessa
travessia doutrinária: a) recorrer à teoria geral
do direito, buscando a integração aPaIógica; b)
invocar os princípios gerais do direito, especi­
almente os relativos ao Direito Administrativo.

2. Postulados clássicos da invalidaçiJo dos
atos civis

Dispõe O Código Civil, 110 art. 146, parãgm­
fo único, que em se tratando de nulidades ab­
solutJs, pode o magistn1do, no unive150 de uma
lide, manifestar-se de oficio, sem audiência das
partes. Ora, é (Xmhecido que no âmbito dos atos
civis é injuntiva a existência de agente capaz,
objeto lícito e forma prescrita ou nao defesaem
lei (arts. 129, 130e 145 do CC).

Opinio doctoTUm, Eduardo Espínola1 pon­
tifica que a invalidade apresenta as seguintes
formas: .. a) absolutae n:lativa~b) total e parci­
al; c) originária e subseqüente; d) sanável e in­
sanável; e) de inexistênciae deanulabilidade"

Nesses casos, a invalidação é medida de
tutela pública c de proteção ao equílíbrio soci­
al, justificandoo pronunciamentoj\ldicial, den­
tro da lide, inaudita altera parte.

] ESPÍN'OLA, Eduardo, Sistmul do Direito Ci·
vil, Rio de Janeiro, Ed. Rio-Socicdade Cultural Ltda.,
1977,p.599.

3. Analogia no Direito Administrativo
Não há previsão legal para esses casos no

âmbito administrativo. Convém, portanto, pon­
derar o cabimento da integração analógica em
tais hipóteses, a fim de posicionar-se o intér­
prete adequadamente numa situaçlo dessa na­
tureza, tendo que proceder ao provimento ju­
risdicional concreto.

Em regra. as nonnas de DireitoAdministra­
tivo interpretam-se restritivamente, em JazIa do
interesse público. Ocorre que a analogia Ido é
fonte do Direito, mas tão--somentc fonoa de in­
tegr.lÇão, a ser utilizada quando inexistir batis­
mo legal, nominação positiva. Pode ser autori­
zada pela lei (analogia legis) OU por principias
abstratos que embasam certo instituto (analo­
giajuris). Encontra descabimento somente nas
normas excepcionais, na Iegíslaça"o fiscal e nas
normas criminais substantivas.

Não havendo previsão em lei paradada si­
tuação, visado está o passaporte da analogia,
que não se confunde com exegese sistemática
ou com interpretação extensiva, que fornecem
solução com base na comparação e aropliaçlo
do conteúdo de uma n.onnajáexistente.

Ocorre que a obrigação ético-juridica do
magistrado tutelar o interesse público (impoa­
derabilidade, a exemplo do Direito Tributário,
do Direito do Trabalho e do Direito Peaal), im­
põeautilização da analogia frente auma situa­
ção de invalidade, de acordo com o art. 4-, da
Lei de Introdução ao Código Civil, alo poden­
do ficar atado ojulgador à necessidade de uma
lei que o legitimea decidir.

4. Ampla defesa constitucional. uma ques­
tiJo obstativa?

Aspecto suscitado pelo c. Prof. Carlos Ari
Sundfeld diz respeito à necessidade do contra­
ditório antecedente à decislo que invalidou o
ato, aderindo à posição de Seabra Fagundes,
contraditório este incidente ao conflito já esta­
belecido na lide a ser apreciada.

Data maxima venia não há que ser exigido
ocontraditório, OU seja, oitivade terceiros alhei­
os à lide, face ao prevalecimento do interesse
público sobre opartiadar. Pontifica~zan.
canefl citando Abniro do Couto e Silva, que o
"anuJamentO não éuma faculdade, mas algo que

4 SUNDFELD, Carlos Ari, Ato AdmilJistl'ativO
IIfVá/ido, São Paulo, RI, 1990, pp. 78181.

, ZANCANER., Wcida, Da Convalidarão dos
Atos Adminisb'attvos, SIo Paulo, RI, 1990, p. 61.



resulta imperatividade do ordenamentojurídi­
co. 1ànto isso é certo que, se do ato inválido
resultou prejuízo para o patrimôlÚo ou para os
cofres públicos, como ordinariamente sucede,
pode a autoridade que o praticou vir a ser res­
ponsabilizada pelavia de ação popular. Se o ato
de anulamento fosse facultativo, ou discricio­
nário, essa conseqüênciajamaispoderia repro­
duzir~se"

5. Princípios gerais do Direito: a legalida­
de e o interesse público

Ainda que fosse barrada no recinto da in­
validação ex officio a analogia, restaria ao apli­
cador os princípios gerais do Direito, expressa­
mente autorizados pelo art. 411 da Lei de Intro­
dução ao Código Civil.

É sabido, de sempre, que na dimensão ad­
ministrativa, os princípios da legalidade, igual­
dade, moralidade, alémdos relativos ao aspec­
to geral do direito, impõema atuaçãoestatal (in­
tema ou externa), sem nódoas àMagna Charla.

Por isso os atos admilÚstrativos detêm exe­
cutoriedade própria, coercibilidade, presunção
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de legitimidade, imperatividade, impondo res­
trições inclusive nodireito de propriedade, in­
dependente de processo judicial e/ou adrnilÚS­
trativo.

Se as autoridades administrativas podem
assim proceder, não me parece lícito nem justo
impedir o magistrado de pronunciar a invalida­
de de um ato, sem oitiva de terceiros, no intuito
de proteger o interesse coletivo, sem risco, por­
tanto, de dar vazão aojudge made law.

6. Conclusão
Às nulidades dos atos administrativos apli­

cam-se os postulados afetos aos atos civis em
geral, por integração analógica e com base nos
principios gerais do Direito, especialmente os
relativos ao Direito AdmilÚstrativo.

Pode, dessa fonua, ojuiz invalidar de oficio,
numa pretensão resistida, um alo manifestamen­
te nulo, sem oitiva de terceiros interessados,
em homenagem à legalidade eà moralidade ad­
ministrativas, sem que ocorra lesãoà epiderme
constitucional nem ao princípio do contraditó-
rio expresso no Texto Magno. '
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I. Introdução
Dentre os temas que compõem a vasta sea­

ra do Direito Administrativo, a discricionarie­
dade administrativa, eocontrole judicial de seus
Iinútes, vem desafiando a argúcia dos admitús­
trativistas.

Trata-se de terna do mais relevante interes­
se teórico e pratico. Estudado em numerosas
obras de direito estrangeiro, notadamente na
França, Itália, Espanha., Estados Unidos e Ar­
gentina, vem merecendo, no Brasil, nos últimos
anos, exame atento.

Destarte, neste momento, sob a égide de
uma reforma constitucional, é muito importante
a discussão de terna que procura relacionar o
princípio da finalidade e a validade do ato admi­
nistrativo.

É de ressaltar, também, que a eficazgarantia
dos direitos do administrado ante as prerroga­
tivas da Administração Pública está em relação
direta com a extensão que se reconheça ao con­
trole judicial dos atos praticados no exercício
da atividade discricionária.

De tudo isto resulta que o terna se localiza
em região critica, decisiva para a defesa do ad-
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ministrado em face daqueles que fazem uso de­
satado do poder.

Ponanto, pretendemos oferecer neste tra­
balhouma análise da discricionariedadeadmi­
nistrativae do controlejudícialde seus limites,
num enfoque que venha a abarcar aspectos fun­
damentais do tema e, ainda, suas questões mais
intrincadas, desafio para os juristas. J

Inicialmente, examinamos o princípio da le­
galidade, que se traduz na submissão da Admi­
nistraçao às regrns jurídicas preexistentes, cujo
conteúdo constitui a carncterização principal do
chamado Estado de direito. Adiante, enfoca­
mos as funções pelas quais o Estado realiza
seus fins e reparte sua atividade - a legislativa,
a administrativa e a jurisdicional -, sendo as
duas últimas ligadas à realização do direito, for­
mado pela primeira. O estudo dos poderes ad­
ministrativos, envolvendo a distinção entre o
poder vinculado e o poder discricionário, se­
gundaOmaior ou menor graude liberdadeque
a norma legal confere à ação do administrador,
constitui o capítulo seguinte.

A seguir, analisamos a discricionariedade,
enfocando as sinteses oferecidas peJos autO'"
res sobre seu conceito. Pesquisamos, ainda, a
natureza, os fundamentos, a localização e os
limites da atividade discricionária, com remis­
do tambémà doutrina comparada.

O trabalho continua com a discussão dos
aspectos do controle judicial dos atos discrici­
onários da Administração, bem como da sua
extensão, visto que administrativistas de reno­
me, quer estrangeiros, quer nacionais, procla­
mam que a esfera de liberdade administrativa
conferida ao administrador corno resultado da
indeterminação quanto ao modo de satisfazer,
·no caso concreto, a finalidade abstratamente
prevista na lei, é sempre relativa, sempre·limita­
da e sempre contrastável pelo Poder Judiciá­
rio, que deverá circunscrevê-Ia em seus exa­
tos contornos.

2. O Estado de direito e o principio do
legalidade

Aatividade administrativa não é livre: está
limitada pela obrigação de respeitar certas re-

I Diogo de FigueiredoNeto, com apoio em Celso
Antônio Bandeira de Mello, assinala que a discussão
científica da discricionaric:dade trupassa a esfera do
Direito Administrativo (v. LegitimidtUie e DiscriciO'
nariedade: Novas Reflexões $Qbre os limites t! COI'I­
l1'Ole da Di&;ricionartedade, Rio de Janeiro, Foren­
llC, 1989, p. I)

gras de direito. Este é Osentido do principio da
legalidade, uma das vigas mestras do Direito
Administrativo.

O princípio da legalidade estabdea: a tOOI1
submissão da Administração ao ordenatren1o
jurídico. Segundo tal prinápio, a Administraçao
sópodeatuar debaixo da Lei, em obediênciaaela,
afim de dar satisfação às necessidades ooletivas
de segurança e bem-estar dos individuos.2

Seabra Fagundes sintetiza magistralmente
o conteúdo do principio da legalidade numa
única frase:

"Administtaréaplicar a lei, de~cio. "J

Igualmente, preleci.onaRuy CirneLima:
" O fim - e não a vontade - domina

todas as fonnas de Administração. Su­
põe, destarte, a atividade administrativa
apreexístência de uma regra jurídica, re­
co~ndo-lhe uma finalidade pública.
Jaz, conseqüentemente, a AdministraçIo
Pública debaixo da legislação, que deve
enunciaredeterminara n:gra de direito."4

Sobre o assunto, escreve Hely Lopes
Meirelles:

"Na AdministraçãoPública, não há li­
berdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administração particular é licito fazer
tudo que a Lei não proibe, na Administra·
ção Pública só épennitido fazer oquealei
autoriza. A lei para o partiaJlar significa
poder fazer assim, para a administrador
público significa deve fazer assim...,

Atualmente, o princípio da legalidade s0­
freu grande transformação. A Administl3çAo só
pode fazer aquilo que estiver de acordo com o
direito. Celso Antônio Bandeira de Meno asse-

2 Classicamente, referenciava.sc o principio da
legalidade apenu à lei em sentido material (norma de
caráter geral e obrigatória), só assim expressando efe-­
tiva garantia do indivíduo contra a amitrio da Admi­
nistraçio. A conceituaçlo atual da legalidade corres-­
pende também .. submisslo de toda &ti.vidade • lei no
sentido formal (regra emanada do órgão legislativo).
Portanto, a Adminístraçio está subordinada nIo só às
regras de direito que lhes sIo exteriores, caso da CoIU­
tituiçio,lei slriclo sensu, mas tambêlll u normas inter­
nu por ela PlÓpria editadas, caso do ReguJamento,

] FAGUNDES. M. S. O Controle dos Atos Ad­
ministrativos pelo Poder Judicián·o. Rio de Janeiro,
Forense, 1984. p. 3.

4 LIMA. R.C. Princípios de DireitoAdminisVa­
tWo. SIo Paulo, Revista dos Tribunais, 1987, p.22.

~MEJREI.LES. H L.DireitoAdmini&frGttYoBro­
sileiro, Sio Paulo, Malheiros, 1994, pp. 82/83.



vera, a respeito:
"A expressão legalidade deve, pois,

ser entendida como confonne ao direi.
to, adquirindo, então, um sentido mais
extenso ''''(grifamos).

Importante observar, também, que o princí­
pio da legalidade rege o conjunto da atividade
administrativa. O seucampo de aphcação abran­
ge tanto a atividade dos órgãos administrativos,
isto é, da Administração centralizada, como a ati­
vidade das entidades de Admini.strilção descen­
tralizada (fundações públicas, autarquias, empre.
sas púbhcas e sociedades de economia mista).

Na confonIÚdade do abalizado magistério
de Seabra Fagundes:

"O principio da legalidade nos interes·
sa, particularmente, quando relacionado
com as atividades administrativas do Es­
tado, mas é extensivo a todas as ativida·
des estatais. A submissão à ordemjurídi­
ca não atinge apenas os atos do Poder
Executivo. Dentro dela hão de exercer to­
das as atividades estatais. O Estado, nas­
cido de wn ato institucional limitativo da
suaatividade e tendo por finalidade a edi­
ção e reili.zação do direito, tem necessaria­
mente de conformarà ordemjurídica o de­
senvolvimento de sua ação. "7

Nesta perspectiva, preceitua o art. 37, ca~
put, da Constituição Federal, in verbis:

"Art. 37. A Administração Pública di­
reta. indiretaou fimdacional, de qualquer
dos Poderes da União, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municípios obede­
cerá aos princípios da legalidade, impes­
soalidade, moralidade, pub~cidade ..."

A atividade ~n.istrativa é, pois, servien~
te, instrumenta/. A Administração, por seus
órgãos e entidades, cumpre o dever jurídico de
alcançar a finalidade estabelecida pela regra de
direito. Enquanto no campo do particular reina
a autonomia da vontade, no campo da Admi­
nistração governa a submissão, o jogo à lei.

Sublinhada a importância do princípio da
legalidade e estabelecida a sua conceituação,
impende verificar a relação que existe entre ele
e o Estado de Direito.

Garrido Falia pondera sobre isto, nos se­
guintes termos:

"EI principio de la legalidad es unade

6 MELLO. C.A.B. Curso de Direito Adminis.
trativo. São Paulo, Malheiros, 1993, pp. 25/26.

7 FAGUNDES. M. S., op. cit., p. 81.
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las consagraciones politicas deI Estado
de derecho y, ai mismo tiempo, la más
importante de las columnas sobre que se
asienta el total edifício deI Derecho
Administrativo."8

Celso Antônio Bandeira de Mello preleciona:
"No Estado de direito, a Administra­

ção só pode agir em obediência à lei, es­
forçada nela e tendo em mira o fiel cum­
primento das finalidades assinaladas na
ordenação normativa."9

Como se percebe, a submissão do Estado
às regras que ele próprio estabelece é uma das
características mais marcantes do chamado Es­
tado de direito. Por isso, nas suas relações com
os administrados, a Administração somente
pode agir na estrita consonância com as nor­
mas jurídicas preestabelecidas, desenhando-se,
por conseguinte, uma inevitável relação entre a
Administração e o Ordenamento Juridico.

Observe-se que a noção de Estado de direi­
to não se identifica simplesmente pela submis­
são do aparelho estatal aos comandos normati­
vos. Oque efetivamente o configura é a qualifi­
cação das normas inseridas no Texto Básico.
Neste sentido, cogita-se do Estado de direito à
medida que a Carta Magna venha a assegurar
aos administrados a inviolabilidade dos direi­
tos concernentes à liberdade, à segurança, ao
domicílio, à manifestação do pensamento, ao
exercício da profissão ou da atividade econô­
mica, entre outros. Ademais, essa noção se com­
pleta quando se tem um poder autônomo e in­
dependente - o Judiciário - capaz de julgar o
Estado e, no caso de violada a ordem jurídica,
repor a integridade do direito.

Por último, ressalte-se que, adiante, como
se verá, a consagração do princípio da legalida­
de se concilia adequadamente com o exercício
da discricionariedade, isto é, à margem de liber­
dade deferida pela lei ao administrador para o
desempenho de determinados cometimentos. A
equilibrada compatibilização entre ambos for­
nece a medida da extensão do controle judicial
dos atos praticados no gozo da faculdade dis­
cricionária.

3. Asfunções do Estado
O vertiginoso crescimento da intervenção

do Estado no donúnio econômico tem ampliado

8 FALLA. EG. Trawdo de Derecho Admil1istra­
tiro. Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 1973,
v. 1, p.24.

9 MELLO. CA.B., op. cit., p. 410



ocampo de incidênciado Direito Administtati­
vo, submetida, que está. a seus regramentOS,
uma considerável parcela do sistema produti­
vo.N~ tema, o desafio com que se deparam
os ~.liC1~. é o de ~nizaros principios
administrativistas clássicoscom oideário cons­
titucional democrático.

NoEstado de direito, os poderes sãoexeIci­
dos por meio de funções pelas quais o Estado
reparte sua atividade~ seus órgãos sãO as dife­
rentes personagens, ou corpos públicos, en­
carregados de desempenhar as diversas fun­
ÇÕeS do poder.10

A divisão das funções estataís em legisla~

çilo, jurisdiçifo e adminisJraçilo corresponde,
pois, à existência de três órgãos denominados
PoderLegislativo, Poder Judiciário e Poder Exe-­
eutívo. Tal divisão, atribuida a Monstesquieu,
opublicista do "Espirito das Leis", é hoje ad0­
tada por quase todas as organizações politicas.

Ao sistematizar a doutrina da div\~ de
poderes, Montesquieu assinalou. como experi­
ência eterna, que o homem. tende a abusar do
poder que lbe é atribtúdo, agindo até encontrar
os limites que lhe 510 impostos.

Acont«e que a simples delimitação do exer­
cicio de parcelas do poder por 6rgãos diferen­
ciados não evita a prática de abusos donde a
necessidade de que um poder possa ~ntroLar
elimitar o outro, soperando-sea noção eqwvOo'
cada de que a divisão de competências se liga à
idéia de separação de poderes ou "divisão",
centrnndo sua doutrina na necessidade do equi­
líbrio entre os poderes.

De modo idêntico, não se pode sustentar a
validade da nOÇão de separação de poderes,
segundo a natureza das funções corresponden­
tes, pois estas se mesclam nas três esferas da
tripartição horizontal, valendo adistinção uni­
camenteem termos de preponderância.

Neste sentido, assinala Seabra Fagundes:
"Cada um desses órgãos não exerce,

de modo exclusivo, a função que nomi­
nalmentelhe corresponde, esim. nelasua
competênciaprincipal ou predominante.
Ao Poder Legislativo delega o direito
escritoa quase totalidade das atnbuiçõeS
de natureza legislativa, como, de modo
semelhante, delega as de natureza admi­
nistrativaejUrisdicional aos PoderesExe-

10 MALBERG. C., apud LEITE. L. F. Discriâ­
(RJariedade Administrativa e Controle Judicial. sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1981, p. 39.
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cutivoe Judiciário, respectivamente." li

Deigual teora liçáO de Ganido Falla:
"Todos os órgãos do Poder exercem

função administrativa, sendode todo ina·
ceitável a concepção de que fosse ela a
zona de atividade desenvolvida pelo Po­
der Executivo, na forma entendida por
alguns autores. Na realidade, não detém
o órgão executivo o monopólio da ativi·
dade administrativa,. na medidaemque
OS órgãos legislativo ejudiciárioexen:em,
igualmente, funções administrativas. "11

O quehá. pottan\o,~étripartiçkl depo­
deres, com divisão absoluta de funções mas
distribuição das três funções estatais ~pu­
as (não exclusivas) entre órgjos autônomos e
independentes, que são harmônicos e artíCllla­
dos no seu fun.cionamento.

Seabra Fagundes oferece, no seu O Con­
trole dos AtosAdministrativospelo Poder Ju­
dícíário, análise meditada sobre as fi.mçéSes do
Estado. Segundo o renomado autor, a adminis­
tração e a jurisdiçiio referem·se à realizaçiJo
do direito, enquanto a legislaçilo, à fOl'llUlfilo
do direito. Com efeito, émais fácil contrastar a
atividade legiferante, de que resulta o direito
positivo (isto é: as normas gerais, abstratas e
obrigatórias, destinadas a reger a vida coleti­
va), com a administrativa e a jurisdicional, do
que estabelecer os lindes precisos e o discri·
men ontológico entre estas, que são espécies
do gênero funções de execuc;ão, embora asSIl­
tna1l\ modos difetent.eS de intetfetênc\a.nada­
pa de efetivação das normas juridicas, em suas
aplicações aos casos concretos.

Aconversão da lei em ato individual se ín­
~!p~puamente, \\Q imb\~da~14­
IDlDJstrativa Mesmo no exercício do poder dis­
cricionário, não podea AdministraÇão se afas­
tar dos limites legais, pois atua num estreito
espaço delimitado peIanorma.

À função jurisdicional cabe a solução de
conflitos, com a aplicaçãoda regra de direito ao
caso co~cre:to. Invocada a tutela jurisdicional,
num pnmelto momento, ao apreciar a contro­
vérsia, remove o litígio, fixandodefinítivameote
a exegese, no processo de conhecimento. Nou­
tro, faz realizaro direitojádeclarado, se neces­
sário, no processo de execução. Igualmente,
assegura a .futura efetivação de um comando
normativo, por meio de medidas acautelatórias.

11 FAOUNDES. M. S., op. cit., p. 51.
11 FAllA, E O., apud I...EJTE, L. F. , cp. cit, p. 5I.



Portanto, a função jurisdicional, tanto quan­
to a administrativa, determina ou define situa­
ções jurídicas individuais, diferenciando-se,
quanto ao momento, modo e finalidade de atu­
ação, o que lhes dará caracteres próprios.

Note-se que a hipertrofia do aparato estatal
justifica a existência de um poder, guardião das
garantias e liberdades públicas, que possa apre­
ciar as questões oriundas da atividade adminis­
trativa, com autonomia e independência institu­
cionais. Neste sentido, a necessidade de contro­
le da Administração pelo Judiciário vem se con­
solidando na consciência jurídica dos povos do
nnmdo ocidental, pois é, historicamente, opoder
menos vulnerável às vicissitudes políticas.

Atualmente, vem-se difundindo largamente
o entendimento de que esse controle deve ser
ampliado, numa tentativa de compatibilizar os
institutos do Direito Administrativo com o ide­
ário do Estado de direito.

4. Os principios constitucionais da Admi­
nistração Pública

Na seara do Direito Público, a locução "ad­
ministrativa pública" tem suscitado diferentes
colocações dos doutrinadores diante da pro­
blemática conceitual.

Adotando este ou aquele critério, situando­
se neste ou naquele ângulo, apresentaram os sis­
tematizadores do Direito Público as mais diver·
sas definições sobre Administração Pública.

Como bem acentua Hely Lopes Meirelles:
"O conceitode Administração Públi­

ca não oferece contornos bem definidos,
quer pela díversidade de sentidos da pró­
priaexpressão, quer pelos diferentes cam­
pos em que se desenvolve a atividade
administrativa. "13

Assim, a expressão "AdministraçãoPública"
comportadois sentidos: o formaI e o material

Administração Pública, em sentido formal,
é o conjunto de órgãos e entidades administra­
tivas instituído para a consecução dos objeti­
vos do Estado; em sentido material, é o conjun­
to das funções necessárias aos serviços públi­
cos em geral.

Conciliando o conceito fonnal e o conceito
material, é possível obter-se a definição com­
pleta de Administração Pública, conjugando,
no definido, as entidades e órgãos executores
com a própria atividade administrativa.

Há que distinguir, ainda, na problemática

U MEIRELLES, H. L., op. cit., p. 79.
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conceitual da Administração Pública, a sua p0­
sição no conjunto dos elementos que constitu­
em a estrotUJa políticae administrativa do Esta­
do. Neste sentido, incluem-se, na Administra­
ção Pública, todos os órgãos que executam os
serviços do Estado, excluídos apenas os judiciá­
rios e os legislativos. Assim, AdmilÚstração Pú­
blica designa o conjunto de órgãos e entidades
do Poder Executivo, sendo equivalente a este.

O fim da AdministraçãoPública residirá sem­
pre no atendimento do interesse público, com a
observância permanente e obrigatória, entre
outros, de quatro princípios básicos, consagra­
dos pela doutrina administrativa e atualmente
explicitados no art. 37, caput, da Constituição
da República, a saber: legalidade, impessoali­
dade, mora/idade e publicidade.

Como observa Hely Lopes Meirelles:
"Por esses padrões é que se hão de

pautar todos os alos administrativos. Cons­
tituem, porassimdizer, os fundamentos da
validade da ação adnúnistrativa, ou, por
outras palavras, os sustentáculos da ati­
vidade pública. Relegá-los é desvirtuar a
gestão dos negócios públicos e olvidar o
que há de mais elementar paraa boa guar­
da e zelo dos interesses sociais. "I.

O princípio da legalidade significa que as
atividades da Administração Pública se subor­
dinamao império da lei. Trata-se de limitação à
atividade administrativa., visando coibiro arbí­
trio, estabelecendo o primado da lei, que tradu­
za a vontade geral.

É, pois, na lei que Administração Pública
encontra seu fundamento, orientação e limite,
dela não podendo se afastar, sob pena de prati­
car ato inválido.

O princípio da impessoalidade constitui des­
dobramento do anterior. Impõe que a Adminis­
tração não abra espaço à vontade pessoal do
agente que, subordinad,o aos ditames legais,
não pode se desviar da finalidade pública para
satisfazer móvel pessoal e interesses privados.
Favoritismos e perseguições não são toleráveis.

A inobservância do princípio da impessoa­
lidade acarreta uma das mais insidiosas modali­
dades de abuso de poder: o desvio de finalidade.

O princípio da moralidade constitui pressu·
posto de cujo conceito, na lição de Maurice
Hauriou, significa:

"O conjunto de regras de conduta

I. MEIRELLES, H. L., op. cit. , p. 82.
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tiradas da disciplina interior da admi·
nistração. "15

Assim, a Administração Pública deve 0b­
servar os valores morais que a Norma Jurídica
consagra. Atenta à finalidade pública, a moral
administrativa é composta por regras de boa
admiJlistlaçao.

A moralidade administrativa está. pois, li­
gada ao conceito de "bom administrador", que,
segúndo Manoel Oliveira Franco Sobrinho:

"É aquele que, usando de sua com­
petência legal, se determina nãO só pelos
preceitos vigentes, mas também pela
moraloommn."l~

O inegável é que oprincipio da moralidade,
com o advento da atual ConstítuíçaD, integra
agora odireito como elemento indissociável na
sua aplicação e na sua finalidade, tOnstituin­
do-se em fator de legalidade e de validade da
atividade admínistrativa. Daí por que sua 0b­
servância se sujeita ao controle judicial, como
jávinha sustentandoa doutrina mais atual, com
marcantes repercussões na jurisprudência.

Por derradeiro, o princípio da publicidade
visa assegurar a divulgaçJo oficial dos atos e
contratos administrativos, para conhecimento
público e início de seus efeitos externOS.

Além do requisito de eficácia e moralidade
da atividade administrativa, oprincipio da pu­
blicidadepropicia o seu controlepelos interes­
sados diretos e pela população em geral, por
meio dos instrumentos constitucionais, a sa­
ber: mandado de segurança (art. 511 LXIX), di­
reitode petição (art. ~II, XXXIV, a), açãopopu­
lar (art. 511, LXIX), ehabeas dala (art. 511, LX­
XII). Decorrente desse princípio é, também, o
direito do cidadão à obtenção de certidões em.
repartições públícas(att. ~II, XXXIV, b).

Como se viu, o art. 37, cap"t, da Consti­
tuição, reportou expressamente á Adminis­
tração Pública apenas quatro princípios: da
legalidade, da impessoalidade, da moralida­
de e da publicidade. Contudo, vários outros
mereceram também tratamento constitucio­
nal: uns por constarem explicitamente da
Cana Magna, embora não mencionados no
caput do art. 37; outros por nela estarem con­
tidos implicitamente, como conseqüências
lógicas do próprio EstadO de direito.

U HAURIOU, M., apud MEIRELLES. H.L.,
op. cit., p. 83.

16 SOBRlNlJO, M.O.F., apud MElRELLES,
H.L., op.cit., p. 85.
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Enwnerem-se. a propósito, os principiosda
razoabilidade, da molivaçlo, da responsabili­
dade civil do Estado, da proporcionalidade e do
controle jusdicional dos atos administrativos.

S. Os poderes vinculado e discricionário:
traços distintivos

A Administraçlo é dotada de poderes ad­
ministrativos para a realização de suas ativi­
dades' que constituem verdadeiros instru­
mentos de trabalho a serem utilizados pelo
administrador, sempre com vistas ao atendi­
mento do interesse público.

Uma das grandes distinções que se fazem
entreos poderesadministrativos, à qual se atri­
bui o maior relevo, com justa razão, é que OS
separa em poderesvinculado ediscricionário.

Como se sabe, o principio da legalidade
impõe que a Administração atue sempre em
estrita obediência à lei. Contudo, sempre se
reconheceu a necessidade de, em determina­
das situações, deixar·se ao agente liberdade
de ação, quanto à opção por uma dentre vá­
rias soluções ou alternativas, segundo crité­
rios de conveniência e oponunidade. Isto se
justifica pela impossibilidade de a norma l~
gal abarcar todos os aspectos da vida social
onde se registra a atuação do poder público.
a par da necessidade de se conferir maior ra­
pidez e flexibilidade à Administração, pau
tomar a decisão que melhor se ajuste às pe­
culiaridades do caso concreto.

Assim, consoante o maior ou menor grau
de liberdade que a regra confere à ação do ad·
ministrador, no âmbitode sua competência, eri­
giu-se a clássica distinção doutrinária entre os
poderes discricionário evinculado.

Na conceituação de He1y Lopes MeireUes:
"Poder vinculado é aquele que o di­

reito positivo- a lei - confere àAdmiDis·
tnlÇ<1o Pública para a prcjtica de ato de
sua competência, determinando os ele­
mentos e requisitos necessários à sua
formaIizaçAo."17

JáoJX'der discricionário, paraoilustreautor:
"É o que o direito concede à Admi­

nistração, de modo explicito ou impIk:ito,
para a prática de atos administrativos,
com liberdade na escolha de sua conve­
niência, oportunidade e conteúdo."·'

Destarte, quando anorma do prevê os exa­
tos contornos da situação fática, que enseja a

17 MEIR.ELLEs, H. L., op. cit.. p. 101.
li Idem, ibidem, p.t02.



prática de detenninado ato administrativo, con­
quanto prescreva seus delineamentos gerais, o
administraOOr agirácom maior liberdade puade­
cidir sobrea melhorforma de realizaro interesse
público. Não se trata, obviameme, de wna liber­
dade de ação relegada 30 taJante do agente, mas
o exercício de um podercriador, dentro dos limi­
tes permitidos emlei

Esses aspectos respeitantes à conveniência
eoportunidade do ato administrativo conformam
o chamado mérito administrativo.

Como bem salienta Hely Lopes Meirelles:
"Oconceitode mérito administrativo é

de dificil fixação, mas poderá serassinala­
da a suapresença todavez que a Adminis­
tração decidir ou atuar valorizando inter­
namente as conseqüências ou vantagens
do ato."19

A oposição entre os conc:eitos de mérito e
legalidade vem sendo gradativamente superada
peladoutrina ejurisprudência, porquanto amar­
gem de liberdade conferida à Administração não
seexerceacimaou fora da lei, senãocom sujeição
a ela, presente o poder-dever do agente de ad0­
tar a opção que melhor atenda ao interesse
público.

Para José Cretella Junior:
"A apreciação do que é oportuno e

conveniente ou, então, só oportuno ou só
conveniente, abrange um more magnum
de reflexões do agente ao apreciar omoti­
vo do ato administrativo, para depois edi­
tá-lo ou abster-se disso, ponderando s0­
bre hora , dia, lugar, eqüitatividade, razoa­
bilidade, justiça,economia, acerto, mornli­
dade, injustiça, utilidade intrínseca, fideli­
dade aos princípios da boa gestão."20

Os valores que o aludido autor traz à colação
estão, indubitavelmente, juridicizados. O admi­
nistrador tem o deverjuridicode atuar comeqüi­
dade, razoabilidade, justiça, acerto, enfim, com
moralidade, para atingir os objetivos da Admi­
nistração, sob pena de incorrer em ilegalidade.

A moderna doutrina do Direito Administra­
tivo repele a oposição absoluta entre poder vin­
culado e poder discricionário, porquanto, na prá­
tica, não se verifica seuexercícioem forma pura.
Haverá sempre aspectos vinculados e sempre
restará, por mínima que seja, alguma margem de
liberdade para o administrador escolher a me-

19 Idem, ibidem, p.137.
li) CRETELLA JUNIOR, J. Do Alo Administrati­

vo. São Paulo, José Buchatsky Editor, 1977, p.4.
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lhor opção, ou pelo menos a mais vantajosa
para cada caso ocorrente.

De modo idêntico, não mais se aceita a insin­
dicabilidade dos atos decorrentes da ação admi­
nisbativa discricionária, construinckHie fartadw­
trina e jurisprudência sobre os limites juridicos
dessa ação, que se manifestam em variadas lati­
tudes, ampliando a sistematização do tema do
controlejudicial da discricionariedade. 21

6. Discricionariedade administrativa
6.1 Conceito
O conceito de discricionariedade é um dos

mais plurissignificativos e mais dificeis da teoria
juridica.

Neste sentido, são muitos os conceitos de
discricionariedade adotados na doutrina. Selecio­
namos alguns, entre os diversos administrativis­
tas pátrios e estrangeiros.

Discricionariedade, paraCelso AntônioBan­
deirade Mello:

''Éanmge:mde libeIdade conferidapeJa
leiao administrador, a fimde que este CtDl1­

pra o dever de integrar com sua vontade
OU juízo a ronna juridic:a diante do caso
concreto, segundo critério subjetivo pró­
prio, a fim de dar, na situação específica,
satisfdção real ao objetivo abstratamente
previsto na regra de direito que lhe assiste
annprir. "22

Jaõé Cretella Junioradotaa seguintedefiniçiKl:
"Chama-se discrição a faculdade de

operar dentro de certos limites, o poder
concedido ao agente público de agir ou
deixar de agir dentro de um âmbito de­
marcadopela regrajurídica."23

Régis Fernandes de Oliveira propõe:
"Dísaicionariedade é a integração da

vontade legal feita peloadministrador, que
escolhe um comportamento previamente
validadopela rorma, dentro dos limites de
liberdade resultantes da imprecisão da lei,
paraatingira finalidade pública. "2-4

Agustin Gordillo preleciona que:

21 A questão suscita polêmicas, encontrando ainda
resistências em 9Ctores que proclamam o princípio
constitucional da separaçio de poderes, oomo barreira
intranspOlúvel à revisão judicial do ato administrativo.

11 MElLO, C. A B. Ato Administrativo e Direi­
tos dos Administrados. São Paulo, Revista dos Tribu­
nais, 1981, p. 66.

II CRETELLA JUNIOR, J. Curso de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, Forense, p. 250.

2-4 OLIVEIRA, R.F., op. cit., p. 67.
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"A discricionariedade não é o resul­
tado de uma carência pura e simples de
regulamentação normativa: é em realida­
de uma fonna possÍVel de regulamenta­
ção, na qual a lei fixa um marco de com­
petência dentro do qual deixa ao funcio­
nário uma margem de decisão, de criação
própria, sem que isto signifique, por si
SÓ, que a mera atribuição de çompetên­
cia possa entender-se como outorga de
liberdade para atuar.":U

6.2. Natureza
No que conceme à natureza da discriciona­

riedade, há, fundamentalment três orientações,
que são mencionadas por Giannini e citadas por
A. G. Pereira:llI

a) a primeiravê na discricionariedade uma li­
berdade de escolha do agente entre vários rom­
portamentospo&9veis: anorma indicariaaoagen­
te o fim a prosseguir, mas deixaria a seujuizo a
deternúIUlÇão dos meios e das circunstâncias;

b) a segunda ronsidera a discricionarieda­
de uma operação intelectual por parte do agen­
te: a norma emprega, por vezes, conceitos va­
gos, imprecisos ou passiveis de várias acep-­
ções, e incumbe ao agente completar a norma,
precisar-lheo sentido, dando, assim, exatocum­
primento às finalidades estipuladas;

c) por último, a terceira orientação entende
que o cerne da discricionariedade é a remissão
do agente para normas extrajuridicas, que p0­
dem ser técnicas, cientificas ou ainda normas
deboa administração. O agente deveria sempre
preencherovazio da normajuridica com a utili­
zação dessas normas extrajuridicas.·

Adoutrina dominante inclina-se para a pri­
meira orientação, refutando a identificação da
discricionariedade com conceitos "vagos" ou
"indeternúnados" e com as normas "técnicas"
ou "cientificas".

6.3. Fundamentos
Diversos são OS argumentos utilizados pe­

los autores parajustificar a discricionariedade.
Como se verá, tais argumentos oferecem valio­
sos subsidios para a compreensão mais vigo­
rosa da faculdade discricionária.

É bem verdade que, como inúmeros são os

:u GORDILLO, A., Princípios GeroU de Direito
Púhlico. 810 Paulo. Revista dos Tribunais, 1977, p.
180.

:l6PERElRA, A. G., apud RIBEIRO V., O Esttl·
do de Direito e o Princípio dtl Legalidade dtl Admi·
nistrtlção. Coimbra, 198l, p. 87.
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fatos da vida empiricae infinitas suas manifes·
!ações, não pode o legislador prever todas as
hipóteses possíveis de ocorrência fática den·
tro das normas.

Monso Rodrigues Queim, renomado pubü­
cista português, assinala com propriedade:

"A norma é obra de um legislador, e
seria insensato negar que a este legisla·
dor é impossível, material e logicamente,
para muitíssimas hipóteses, trnnsmitir ao
agente mais do que ordens e enunciar os
fatos com conceitos de caráter em certa
medida vago e incerto, de tal maneiraque
o agente, ao executar essas normas e in­
terpretar esses conceitos, deve fixar-se,
devendo agir etn uma dentre várias inter­
pretações possíveis destes últimos" .21

Esclareceo autora impossibilidade material e
lógicade o legislador prevertoda a gama i.nfiníta
de circunstâncias que podem surgir no mundo
fático. As situações que ocorrem, empiricamen.
te, são tão variáveis que, de fato, seria pratica­
menle impossívelcatalogá-Ias nas nonDaS.

Note« que, caso possível fosse ao legis­
lador prever, na atividade legiferante, todas as
inúmeras atuações dos particulares, haveria a
substinúçâo de um órgão dp poder por outro,
isto é, O legislador teria que se despedir da abs­
tração própria das leis, invadindo o campo da
individualização, que lhe é defeso, por ser área
administrativa.

Retomando ainda o ensinamento de Mon·
so Queiró, é de se assinalar que o legislador, na
elaboração da norma, se utiliza de conceitos
teóricos e práticos. Aqueles são deternúnáveis
no "plano das ciências empírico-matemáticas,
de contornos absolutamente individualizáveis,
com valor objetivo e universal" .:lI

Não deixando qualquer opção ao legíslador,
oua possibilidade de qualquer comportamento
outro, estamos diante da vinculação. Estes,
porém, são atinentes

"ao nnmdo dito da sensibilidade, da
razão prática, ondedomina a incerteza, o
parecer de cada um, onde não existe uma
lógica de valor universal, nas ooncepçOes
individuais, a.Qentíficas, subjetivas (indi.
vidueUe Antoworte) e entaoojuizode sub­
sunção não mantém o mesmo caráter de

27 QUEIRó, A. R. Reflexões sohn a Teoria do
Desvio do Poder em Direito Administrativo. Coim­
bra, 1948, p. 21.

21 QUEIRÓ, A. R., op. cit., p. 29.



necessidade lógica de categoricidade".~9
Utilizando-se, pois, dos conceitos práticos,

~ue se ressentem de certa fluidez, de alguma
mcerteza, pennanece sempre ao adnúnístrador
uma esfera de liberdade, que implica a escolha
de um dos vários comportamentos possíveis.

Em suma, justifica-se a existência dadiscri­
cionariedade sob três aspectos: a impossibili­
dade material do legislador de prever todas as
situações; a impossibilidade lógica de obstar a
~ricionariedade; e a inviabilidadejurídica, em
regtme de tripartição do exercício do Poder da
supressão da discricionariedade. '

6.4. Localização
A discricionariedade, observa Celso Antô­

nioBandeira deMello:

"Pode resultar da hipótese da norma
jurídica a ser implementada, do manda­
mento dela ou, até mesmo, de suajina/i­
dade."30(Grifamos.)

Por hipótese da norma entenda-se a prefi­
guração pela lei daquela situação, em vista da
qual dado comportamento pode ou deve ser
tomado. Por mandamento da norma entenda-se
o comando emanado da lei, ou a imposição que
ela faz. Por finalidade da norma entenda-se o
objetivo que a lei se propõe a atingir, ou o bem
jurídico colimado.

Assim, tem-se discricionariedade quando os
pressupostos fáticos, pela norma encampados
que legitimam a prática do ato, estão delinea:
dos por conceitos que Afonso Queiró denomi­
~ou."p~átic~s", isto é, vagos, imprecisos, plu­
nSSlgnificauvos. Neste caso, cabe ao adminis­
trador fixar-lhes concretamente o alcance na
espécie, embora dentro dos limites estabeleci­
dos na lei.

De modo idêntico, pode a discricionarieda­
de descansar no mandamento da norma. Isto
sucederá, quer hajam sido utilizados conceitos
:'práticos" ou "teóricos" na hipótese legaI (e
independentemente da fluidez presente no enun­
ciado da finalidade), quando a norma facultar
uma conduta, em vez de e,ogi-Ia. Neste caso a
~cionariedade é limitada à possibilidade de
agrr ou não agir do administrador.

Por último, a discricionariedade poderá re­
sidir na finalidade da norma., já que a ~1ermina­
çã~ precisa dela, para atender ao interesse pú­
bhco, e dependerá de sua avaliação até certo
ponto subjetiva, em graus variáveis.

19 Idem, ibidem, p. 29.
)0 MELLO, C. AR, op. cito

Portanto, quando a nonua se referir aos fins
utilizando-se de conceitos "práticos", igualmen~
te caberá ao administrador agir com discricio­
nariedade.

6.5. Limites
Caio Tácito classifica os limites da discrici­

onariedade em externos e internos. Os primei­
ros compreendem acompetência e a exístência
material dos motivos; os últimos a obseJVân-
cia de seus fins legais. 31

'

Amoderna doutrina do Direito Administra­
ti;~ vem aprofundando esta discussão. A pro­
poslto, Agustm Gordillo divisa os limites con­
cretos, que são estabelecidos na norma, e os
limites relativos ou elásticos, que se baseiam
nos princípios de Direito.

Conforme preleciona:
"Em nenhum momento pode·se pen­

sar atualmente que uma porção da ati,"i~

da~e administrativa possa estar fora ou
aCima do ordenamento jurídico e é por
ISSO que se enuncia uma série de princí­
pios de Direito, que constituem um limite
à discricionariedade administrativa. Es­
seS limites à discricionariedade se dife~

rencí~ das faculdades regradas por
constituírem em geral limitações mais ou
men~s elásticas, vagas, imprecisas, ne~
eesSltadaS de uma investigação de fato,
no caso concreto, a fim de determinar sua
transgressão, a par de que a violação das
faculdades regradas é usualmente mais
clara, ao resultar da mera confrontação
00 ato com a norma legal. Assim, a regu­
la~o é o limite concreto; os limites que
frelam a discricionariedade são limites
relativos ou elásticos." 32

Dentre os limites relativos ou elásticos à
discricionariedade, a serem estabelecidos a par­
tir da análise acurada do caso ocorrente, figu­
ram o princípio da razoabilidade, o desvio de
poder e a boa-Jé.

No primeiro caso, a deçisão discricionária
d? administrador será ilegítima, apesar de não
Violar norma algwna, se é "irrazoáve1", o que
pode acontecer nas seguintes hipóteseS:

"a) não dê os fundamentos de fato
ou de direito que sustenta; ou

b) não leve em conta os fatos cons­
taJltes do expediente ou públicos e notó-

lL TÁCITO, C. "O Desvio de Poder Administra­
tivo", In. Direito Administrativo. São Paulo. Saraiva,
1975. .

J2 GQRDILLO, A op. cit, p. 183.



rios; ou se funde em fatos ou provas ine­
xistentes; OU

e) não guarde umaproporçãoadequa­
da entre os meios que emprega e o fim
que a lei deseja alcançar, ou seja, que se
trate de wna medida desproporcionada,
excessiva ao que se quer alcançar"))

No segundo caso, a decisão discricionária
do administrador será igualmente ilegitima, se
atuar com desvio de poder, ou seja, se ocorrer
as seguintes hipóteses:

"a) atua coro fim pessoal (vingança,
fa\1Oritismo etc.);

b) com um fim administrativo. porém
nIo aquelequerido pela lei: sealei autori­
zaaadotudefenninadamedida (pore.trern­
pio: a cobrançade multas porcertas infra­
çaes), tendo em vista uma tinalidadeespe­
citica (no caso, evitar o cometimento de
novas infrações), será desviadae com isso
ilegítimooato queaadote com finalidade
distinta (por exemplo: tratar de arrecadar
os maiores fundos possíveis paradetermi­
nadas~oomunais)."~4

No úJtiIIlo caso, a boa-fécomo limite à ativi­
dade discricionária, Agustin Gordillopreleciona
que:

"Coisa igual sucederá. se o órgão que
desempenha de uma potestade pública
utiliza-a com má-fé. usando subterfugios
ouartimanhas -por açãoou omissão, in­
clusive o silêncio - para levar a engano
ou a erro um administrado; tal tipo de
conduta é. por certo, inoompativel como
que deve seroexercício da funçio admi­
nistrativaeé também ilegítima, aindaque
a faculdade que no caso se exerça, seja
discricionária."~

Ressalte-se que a lesividade do ato. que
pode envolver tanto a violação de um direito
subjetivo quanto a contrariedade de um inte­
resse público, constitui também limite à discrí­
cionariedade. Assim, aescolbada melhor alter­
nativa implica um poder-deverpara o adminis­
trador público. Se for possível sua determiDa­
çiJio, considerando o elenco de opções que está
a seu alcance, figurará outro limite à apreciação
discricionária, inserindo-se no conceito de m0­

ralidade administrativa.

11 OORDILLO, A. op. cit., p. 183·184.
).4 GORDILLO, A. op. cit., p. 184.
3' Idem, ibidem, p. 186.
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Dentro da margem de liberdade de escolha
que a norma lhe contere, li alternativa do admi­
nistrador deverá se pautar na lógica do ,.azoá­
'Vel e da razlio vital e histórica, aque faz men­
ção Luis Recaséns Siches, quando sustentaque
ainterpretação eaplicação dos conteúdos jurí­
dicos estio condicionadas por pontos de vísta
e hierarquías de caráter estimativb.~

Amplia-se, assim. ocampodo conuolejudi­
cial da atividadediscricionária, emma: da exis­
tência de normas eprindpiosjuridiaJS que limi­
tam a ação do administtadOt. O agll Ó'tn\1O da.
legalidade assume o significado de atuar con­
fonne odireito, de modo que a atividade admi­
nistrativaatendaà finalidade legal.

A exigência de amarconfunneodireito 010
representa a negação da discricionariedade ad­
ministrativa. Amargem de liberdadeque anor­
ma reserva ao administrador, em maior ou me­
nor grau, considerando que esta nlo apreende,
ao nível abstrato, rodas as situações que en­
volvam os critérios de conveniência e oportu­
nidade, diferencia sua atuação, em relaçlo às
chamadas faculdades regradas ou vincul.aóas.

A esfera de liberdade remanescente aoqen­
te não significa permisSão para este atuar à
margem do Direito. Cabe-lhe, diante do caso
concreto, exereecopodercriador, comliberda­
de, nos limites permitidos em lei.

Portanto, no que respeita aos atos adminis­
trativos discricionários, a indeterminaçlo da
norma exige do administrador, ante umelenco
de alternativas mais ou menosamplo, aéscolha
da que lhelhor atenda ao interesse público.

7, OJudiciário como ór8no de conl1'Ole dos
atos administrativos

No sistema brasileiro, dejurisdiçãoúnica. o
Judiciário é oórgão competente paracontrolar
a ação adtninistrativa em todos os seus aspec­
tos e em caráter definitivo, verüicando a con­
formidade do ato administrativo com a norma
jurídica. .

É o que dispõe o art. 5ll • inciso xxxv. da
Constituiçao Federal, in verbís:

"Art Si'

xxxv- aleiniioexcll1ÍIádaapccia­
ção do Poder Judiciário lesão ou ameaça
adiJ"eito."

Assim, estão os atos administrativos, tanto

36 SICHES,L. R TraltJdoGen_I/kFilosofiadei
Derechi. Ciudad ~México. Ponúa, 1978, p. 664.



vinculados quanto discricionários, sujeitos ao
controle judicial sempre que se instale a con­
trovérsia e se invoque a tutela do Estado-Juiz.

Nas hipóteses em que existe prévia e objeti­
va tipificação legal do único possível compor­
tamento do administrador, em face da situação
concreta, estando assim o ato administrativo
submetido a estritos regramentos, não se ofe­
recem maiores dificuldades ao Judiciário para a
verificação da sua legalidade.

Contudo, quando a situação fática,. que en­
seja a edição do ato, não está prevista em lei,
cabendo à Administração, no exercício da facul­
dadediscricionária, a eleiçãodas circunstâncias,
vale dizer, dos motivosdo ato, toma-se mais coro­
plexa atarefa de verificara sua adequação à tina­
lidade legal, no interiorde uma lide.

Embora a doutrina administrativa clássica
tenha preconizado, com larga aceitação, a im­
possibilidade de revisão dos atos decorrentes
da ação administrativa discricionária, essa no­
ção vem sendo superada por fecunda constru­
ção doutrinária ejurisprudencial moderna, que
reconhece a existência de limites jurídicos à
discricionariedade.

De início, há de se observar a dificuldade
para estabelecer uma disciplinação uniforme e
precisa, posto que,confonne arremata Seabra
Fagundes:

"Aliás é ainda de notar que a pró­
pria competência discricionária pode
ser ora mais, ora menos extensa. Vezes
há em que diz respeito à utilidade e
oportunidade (motivos do ato adminis­
trativo). Algumas vezes refere-se ao
modo de agir (objeto ou conteúdo do
ato administrativo). Outras vezes, ain­
da, alcança a ambos simultaneamente.
Mas como quer que seja, subsistem
mesmo na hipótese de competência
discricionária, limitaÇÕeS às atividades
administrativas, como as referentes à
fonoa, à competência, à finalidade etc.,
vinculando-a à legalidade. "37

Acresce o fato de que a discricionariedade
administrativa pode se manifestar tanto no pla­
no positivo, quando se pratica, como no nega­
tivo, quando se deixa de praticar o ato.

José Afonso da Silva observa que a eficá­
cia do controle judicial da discricionariedade,
como meio de defesa do patrimônio público,

37 FAGUNDEs, M. S., op. cit., p. 84.
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ficou reduzida sob "a orienlaÇão de que o Judi­
ciário não pode apreciar o merecimento dos atos
administrativos" .38

Conclui o citado autor:
"A existênciade lesão implicava mais

a aferição de critérios de moralidade do
que de legalidade..."39

Sucede que os critérios de moralidade ad­
ministrativa se incluem no conceito amplo de
legalidade. A observância desse principio, pre­
visto no art. 37, capuf, da Constituição da Re­
pública, refere-se às regras de boa administra­
ção. Neste sentido, a conveniência e a oportu­
nidade da prática do ato se inserem nas condi­
ções de sua legalidade.

Não se pode estabelecer, aprioristicamente,
proibição ao Judiciário do exame da discricío­
nariedade administrativa, pois isto resultaria em
flagrante ofensa à garantia constitucional da
prestaçãojurisdicional.

Aampliação do controlejudicialdos atos pra·
ticaOOs no exercíciodo poderdiscricionário, além
de constituir mecanismo eficaz para a defesa do
adnúnistrado em face da Administração edaque­
les que fazem uso desatado do poder, propiciará
a participação mais intensa dos administrados na
gestão dos negóci<lS públioos.

8. A discricionariedade e extensão do con­
trole judicial

Não obstante goze oadministrador do poder
de escollier, nos casos em que a lei lhe faculta, a
solução que melhor atenda ao interesse público,
dentro de critérios de conveniência e oportuni­
dade, toda a atenção dos adrninistrativistas se
volta ao controle, por parte do Poder Judiciário,
do exercícioda atividade discricionária.

Não há como negar, conforme preleciona
Afonso Queiró:

"O p:xferdiscricionário da Adminis­
uaçãonunca éuma\ivte~baouuma
livre atividade; é pelo menos sempre li­
mitado, dirigido, regulado, ligado pelo fim
da lei."40

No mesmo sentido, assínala, com perfeição,
Lúcia Válle Figueiredo:

"Entendo que o Judiciário pode e
deve fazer amplo controle dos atos admi­
nistrativos. Cabe ao próprio Judiciário,

II Sn.VA, J. A., Ação Popula,. Consh"tucional.
São Paulo, Revista dos Tribunais, 1968.. p. 123.

39 SILVA, JA., op. cit., p. 123.
40 QUEIRó, A. R., op. cit., p. 45.
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ao dissecar o ato, traçar o limite de exa­
me, a fim de deixar intocável a esfera de­
vida ao administrador. Deve percorrerna
trilha do exame até o momento em que,
quer a decisão a, quer a b, sejam ambas
possiveís, por não se poder mais discer­
lÚr qual a melhor."••

É possível, pois, o controle judicial dos con­
ceitos indeterminados ou plurissignificativos de
que se serve adiscricionariedade. Importa trazer
taisconceitospara azonade certe7a, comodiz.em
Garcia de EnteIriaeThomas Ramon Fernandez,
no seu Curso de Derecho Administrativo.

Destarte, seria de todo inconveniente se
examinasse a discricionariedade administrativa
sem se mencionar o controle judicial de seus
limites. É justamente no estudo da atividade
discricionária que se indaga sobre a extensão
desse controle e até onde é legítimo impor-lhe
balizas.

Acompanha-se, neste estudo, a doutrina de
Celso Antônio BandeiradeMello, aoafinnar que:

"Nada há de surpreendenteem que o
controlejudiciaI dos atosadnúnistrativos,
ainda que praticados em nome de algu­
ma discrição, se estenda necessária e in­
superavelmente à investigação dos moti­
vos, dDfina/idode e da causa do aJo. Ne­
nhum empeço existe a tal proceder, pois é
meio - e de resto fundamental- peloqual
se pode garantir o atendimento da lei, a
afinnação do direitO."42 (Grifiunos.)

8.1. Exame dos motivos do ato
O exame dos motivos do ato, quer quanto à

subsistência deles, quer quanto ã idoneidade
que apresentam para determinarem a vontade
do administrador na direção que haja tomado, é
meio hábil para ocontrole, por parte do Judici­
ário, do exercício da atividadediscricionária.

Assim, se inexiste o motivo, ou se dele o
administrador extraiu conseqüências incompa­
tíveis com o princípio de direito aplicado, ter­
se-á a nulidade do ato porviolação da legalida­
de, ou, melhor dizendo, haverâ um vício a ma­
cular a higidez doato. Tanto oerro de fato como
o erro de direito autorizam a anulação judicial
do ato adnúnistrativo.

Portanto, ao Judiciáriocompeteinvalidar todo

41 AGUEIREDO, L. V "Discricionariedade: Po­
der ou DeverT. In Curso de Direito Adminislrativo.
SIo Paulo. Revista dos Tribunais, 1986, p. 138.

4~ MELLO, C. A. B. op. cit., p. 424.
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ataque, a pretextode exercera faculdade disaici·
onária, indique aausência ou defeito do motivo.

Acolhendo a mesma doutrina, diz Caio
Tácito:

"As violações mais audaciosasà lega­
lidade,afetando a finalidadedacompetên­
cia do administradoroualic:erçan&Heem
motivo fàlso ou inidôneo, somente podem
seraferidas mediante oconhecimentodos
trâmites do ato censurado."43

Considera, ainda, que:
"Negar ao Juiz a verificação objetiva

da matéria do fato, quando influente na
fonnação do atoadministrativo, será con·
verteroPoder Judiciário em mero endos·
santeda autoridade administrativa, subs­
tituirocontroleda legalidade porum~
cesso de referenda extrínse<:o. "44

8.2. Exume dDfinoJidode (o de~io depoder)
Noexame da finalidade do ato, oJudiciário

comparece também a fim de controlar a IegitiJoj­
dade da ação da Adnúnistração. Se oagente se
utiliza de sua competênciapara atingir finalida­
de diversa daquela que lhe foi outorgada pelo
ordenamento, teremos desvio de poder (delour­
nement du pouvoir, na França; ~iomento di
potere, na Itália). Disto resulta umadescoinci·
dência objetiva entre a regra de competência e
o ato praticado.

As noções que existem sobre desvio de
poder advêm da ação do Conselho de Estado
francês, ou do mesmo órgão italiano. Trata-se,
hoje, de entendimento corrente, tanto entre
doutrinadores, como nos tribunais.

Afinna Laubadêre:
"fi ya détournement du pouvoir lors­

qu . une decision a été prise en voe d' W1

bot autre que celui paur lequel elle pau­
vait l' etle."u

Renato A1essi assimdefine odesvio de poder:
uNel concedere una data facultá dis­

crezioneleall' amministrazione, esi cofpi
I'uso di tale facultá per uno scopo
estJaneo alio scopo 3VUto di mira dalla
legge."46

4] TACITO, C., apud MELLO, CA.B.. op. cit.,
p.425.

44 Idem, ibidcml, p. 425.
4S LAUBADERE, A. Manuel de Droil Adnfinis­

/Tatlf Paris, 1969, p. 113.
«ALESSI, R., Sistema fnslihlzíOlla/i dei Dmlto

AmminiS/Tativo, Milano, Dott A. GiufTro 1960, pp.
367/368.



George Vedei assinala as seguintes modali­
dades de desvio de poder, conforme a hipótese:

"a) caso em que o agente não perse­
guiu um interesse público, alimentado por
móvel pessoal de favorecimento ou vin p

gança, pratica o ato por razões estranhas
à finalidade pública;

b) caso em que persegue \i.IIl fim de
interesse público, contudo alheio à cate­
goria de interesses computados no âm­
bito de sua competência;

c) caso em que se vale de uma via
jurídica para atingir fins públicos imple­
mentáveis por via jurídica diversa. "47

O ceno é que, nas várias hipóteses, tem-se
como referência a finalidade normativa, seu al­
cance e seu significado em Direito, e confronta­
se com ela o ato administrativo, invalidando-o
se foi editado emdesconfornridade com o obje­
tivo legal.

8.3. Exame da causa
Como último meio de contraste judicial da

discricionariedade, aponta-se o exame da cau­
sa do ato. Alguns autores identificam esta ex­
pressão em acepções diversas, mas impõe-se a
fixação de uma precisão ternrinológica.

Neste sentido, a causa, consoante a lição
de André Gonçalves Pereira:

"É uma relação de adequação entre
os pressupostos do ato e o seu objeto. "48

Destarte, o exameda causa, tal comoconce­
be o citado autor, deve abranger a adequação
entre os pressupostos fáticos do ato (motivo) e
o seu conteúdo, tendo em mira e finalidade le­
gal do aro.

Ao que se vê, comparecerá o Judiciário a
fim de controlar a legalidade da atuação admi­
nistrativa se, existentes os motivos, não hou­
ver uma relação de pertinência entre eles e o
conteúdo do ato, em vista da finalidade para a
qual foi concebido.

9. Conclusões
Em síntese e conclusão do exposto, não há

como deixar de reconhecer que:
a - Escrever sobre a discricionariedade ad­

ministrativa e o controlejudicia) de seus limites
é tarefa árdua e gratificante. Ardua, porque é
sabido que o assunto está longe de considerar­
se esgotado. Somente agora, a doutrina se vai
aprofundando na matéria, à custa, principalmenp

47 VEDEL, G., apud. MELLo, CAB., op. cit.
48 PEREIRA, AG., op. cit., p. 122.
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te, do grande esforço de democratização do
Direito Administrativo. Gratificante, porque é
um dos ternas mais ricos e importantes desta
provínciajuridica, permitindo ao estudioso, que
o defronte a sério, mergulho profundo em seara
onde repousa a relação entre o princípio da fi­
nalidade e a validade do ato administrativo.

b - De outro lado, a eficaz garantia dos di­
reitos dos administrados, ante as prerrogativas
da Administração, está em relação direta com a
extensão que se reconheça ao controle judicial
dos ato praticados no exercício da atividade
discricionária.

c - A Administração Pública é destinatária
das normas legais e seu comportamento está
sujeito ao princípio da legalidade na forma ex­
pressa. No sistema brasileiro, de jurisdiçãoúni·
ca, o Judiciário é o órgão competente para con­
trolar a ação administrativa em todos os seus
aspectos e em caráter definitivo, verificando a
confonnidade do atoãdministrativo com a nor­
majurídica.

d - Não se pode mais entender a Adrninis p

tração Pública como mera executora da vonta~

de da lei, mas como complexo instrumento polí­
tico de persecução do bem-cornum, sujeito a
balizamentos legais e éticos.

e - A discricionariedade é o poder~ever do
administrador de, ante a indeterminação da nor­
ma, fazer a apreciação subjetiva para estabele­
cer qual é, no caso concreto, a solução que
melhor atenda à finalidade legal e ao interesse
público.

f - A decisão tomada pelo agente no exercí­
cio da apreciação discricionáriaé sempre relati­
va, sempre limitada e sempre contrastáveljudi­
cialmente.

g - O controle dos atos decorrentes do exer­
cício do poder discricionário não significa que
oJudiciário possa modificar os critérios de con­
veniência e oportunidade que os tenham infor­
mado, operando assim uma substituição à von­
tade administrativa. Tal procedimento, estranho
à função jurisdicional, implicaria a usurpação
de funções. O que cabe ao Judiciário é verificar
se a escolha, levada a cabo pela Administração
no caso concreto, se manteve nos limites da
razoabilidade e da boa-fé.

h - O controle dos atos administrativos, ain­
da que praticados no exercício do poder discrici~
onário, se estende à investigaÇão dos motivos,
da finalidade e da causa do ato administrativo.

i - Os critérios de moralidade se incluem no
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conceito amplo de: legalidade. A obediência a
esse princípio, pteVisto no art. 37, capllt, do
Texto Básico, rcfere-se às regras de boa admi­
nistraçIo. Neste sentido, a conveniência e a
oportunidade da prática do ato administrativo
constituem condiçaes desua legalidade. Adís­
cricionariedade está sujeita a limites jurídicos,
que a doutrina ejurisprudênciaatuais vêm pre­
conizando em diversas escalas.

j - A liberdade00Dtida na discricionarieda­
de exprime o poderoodever de o administrador,
entre várias alternativas, adotar a melhor. Sen­
dopassfvel, objetivamente, coDfrontar, entre si,
tais alternativas, abre--se espaço para o contro­
le pelo Judiciário.

1-Nos paisesque adotamo sistema do con­
tencioso administrativo, a doutrina e ajurispru­
dência têm alcançado assinalado desenvolvi­
mento, na busca de melhor controle da ação
administrativa inconveniente, inoportuna ou
mesma temerãria. vale dizer, em favor do admi­
nistrado.

m - A díscricionariedadeé instrumento fun­
damentai na busca do equillbrio entre as prer­
rogativas da Administração e as garantias dos
administrados. .
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1. Introdução
As análises e opiniões sobre os contratos de

risco foram sempre objeto de discussões acalo­
radas e, por vezes, passionais, o que, na maioria
das vezes, distorceu o objeto de estudo.

Vários motivos, principalmente a discus·
são acerca da quebra do monopólio estatal
do petróleo, assim como o caráter sigiloso
do contrato, serviram paraexacerbar polêmicas.

A análise aqui apresentada, longe de ser
concludente, constitui uma contribuição para
a discussão estabelecida sobre a chamada
"flexibilização do monopólio", mormente nes­
ses tempos em que a Câmara dos Deputados
acaba de aprovar Projeto de Emenda Consti­
tucional, já remetida ao Senado, que altera o
§ 151 do artigo 177, visando permitir à União
contratar com empresas privadas a realiza­
ção de atividades até aqui desenvolvidas pela
Petrobrás como executora única do monopólio.



2. EvoluçiJo histórica dos instrumentos
contratuais

Ao longo do tempo, a história da explora­
ção do petróleo apresenta diversas modalida­
des de instrumentos contratuais entre as em­
presas petroliferas estrangeiras e as empresas
estatais dos países produtores de petróleo.
Destacam-se, a seguir, as mais relevantes.

2.1. ConcessiJo
A concessão é uma forma de contratação

quefoi amplamente utilizada até adécada de30.
Por essa modalidade, a companhia contratante
recebia uma área e nela executava os.trabalhos
de exploraçlo, awliaç.io, desenvolvimento e
produção de forma uni1ateIal, cabendo ao Esta­
do somente royaJties e bônus resultantes da
produção. Conseqüentemente, não cabia ao
Estado qBalquer influência ou participação no
processo exploratório.

Caracterizavam a concessão os seguintes
elementos:

a) aempresa contratante, geralmenteestran­
geira, era dona de todos os ativos, inclusive de
todo o petróleo produzido~

b) a remuneração paga ao Estado sob a for­
ma citada acima era sempre inferior a 200/0 da
renda liquida;

c) as áreas contratadas eram muito exten­
sas, chegando em alguns casos a abranger a
quase totalidade do território do país;

d) a duração da contratação chegava, por
vezes, a cem anos.

Grande parte dos contlitos surgidos em tor­
no da questão petr61eo foi gerada pela forma de
exploração dasjazidas feita poresse regime. pois
a decisão sobre a produção do petr6leo esca­
pava do concedente e ficava inteiramente nas
mãos do toneessionário. que aumentava o vo­
lume produzido de acordo com seus interesses
oomerciaiseemfunçaoda maDItenÇao depreçns.

Devido ã composição de interesses essen­
cialmente contraditórios, os países que tinham
em seu subsolo enorme riquezaviviam, contra­
ditoriamente, em extrema pobreza.

Após o fim da segunda Guerra Mundial,
diversos países "periféricos" começaram a to­
rnar atitudes no sentido de nacionalizar o seu
petróleo e de estabelecer monopólios eS1atais.

OlavoBaptista nos informa que as naciona­
lizações, que antes da Segunda Grande Guerra
somente haviam existido na União Soviética, e
em um ou OUtro caso isolado, tomaram-se fre-

qüentes. As soluções intermediárias. em que
os resultados da produçãoeram divididos meio
arodo, 00IDfÇ3I3IIl asurgir, eo panoramaDlUlbL

Nesse quadro, o modelo inicial do regime
de concessão evoluiu para os chamados con­
tratos de associação, onde os interesses dos
países produtores ficavam maís bem protegi­
dos. Assim, na década de 40, surgiram os acor­
dos de participação na produção denominados
Production Sharing.

2.2. ''Productionsltaring''
Nesse tipo de contrato, como na conces­

são, aempresa contratante executa por~con­
ta e risco as atividades de exploraçã'o, avalia­
ção, desenvolvimento e produção, destacan­
do-se duas diferenças fundamentais:

a) os ativos pertencem ao país produtor. e
não à contratante;

b) a contratante apropria-se de uma parte
do petróleo produzido para se ressarcir dos in­
vestimentos realizados, e a parte restante é di­
vidida entte esta e o paí5 produtor.

2.3. ''Joint-venture''
O contrato de joint-venture é uma assocía­

ção entre duas empresas, uma estrangeira e
outra local, geralmente estatal, onde se estabe­
lecem os investimentos necessários, em condi­
ções proporcionaís, sendo os resultados díví­
didos de acordo com o contrato.

A preservação dos interesses dos países
produtores passou a exigir abusca de um regi­
me de exploração que conciliasse a necessária
participaç40 de grupos econômicos muJtinaci­
onais com amanutençãoóa soberania doEsta­
do, provocando o surgimento dos contratos de
risco.

2.4. Contratos de risco
O gênero contrato de risco abrange uma

variedade de contratos, com cláusulas variá­
veis de país para pais, de acordo com a legisla­
çao petrolífera de cJJda Estado.

Em alguns países. a contratante opera a ex­
ploração, aavaliaçao, odesenvolvimento etam­
bém a produção. sendo reembolsada por suas
despesas em caso dedescoberta comercial. além
de obter como remuneração o direito de adqui­
rir uma parte do petr6lc:o produzido a preços
favorecidos. Em outros, liempresacontratante,
além de operar em todas aquelas fases, vende o
petróleo integralmente ao governo a preço es­
tabelecido no contrato. No Brasil. ocontratode
prestação de serviços com cláusula de risco foi



estabelecido em consonância com o regime de
monopólio criado pela Lei n" 2.004, de 3.10.53 e
se distingue daqueles outros pelas seguintes e
relevantes características:

a) a exploração, a avaliação e o desenvolvi­
mento são efetuados efinanciados pela empre­
sa contratante de risco;

b) a produção é conduzida pela Petrobrás,
executora do monopólio estatal do petróleo;

c) o pagamento àcontratante somente ocor­
rerá caso haja produção comercial e até o limite
da receita líquida do campo por ela descoberto
e desenvolvido, para efeito de reembolso de
seus gastos, que são auditados e aprovados
pela executora do monopólio. Além disso, há
uma remuneração em dólares, proporcional à
produção alcançada;

d) todos os dados técnicos, os ativos e o
petróleo pertencem à Petrobrás.

3. Omonopólio estatal do petróleo e o con­
trato de prestação de serviços com cláusula
de risco

A política nacional do petróleo é definida
pela Lei n!!2.004, de 3 de outubro de 1953, que
criou o monopólio estatal do petróleo e insti­
tuiu para sua execução a sociedade de econo­
mia mistaPetróleo Brasileiro S.A.- Petrobrás.

No seu artigo 1!l, a Lei n" 2.004 estabelece
as áreas que constituem monopólio da União:

"Art. II!- Constituem monopólio da
União:

I - A pesquisa e a lavra dasjazidas de
petróleo e outros hidrocarbonetos flui­
dos e gases raros, existentes no territó­
rio nacional;

rI - A refinação do petróleo nacional
ou estrangeiro;

III - O transporte marítimo do petró­
leo bruto de origem nacional ou de deri­
vados de petIóleo p1oouzidos no Pais, e
bem assim o transporte, por meio decon­
dutos, de petróleo bruto e seus deriva­
dos, assim como de gases raros de qual­
quer origem."

No seu artigo 2", a Lei n!! 2.004 criou a Petró­
leo Brasileiro SA - Petrobrás:

"Art. 21! - A União exercerá o mono­
pólio estabelecido no artigo anterior

11 - Por meio da sociedade por ações
Petróleo Brasileiro S.A. e das suas sub-
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sidiárias constituídas na fOIma da pre­
sente lei, como órgãos de execução. "

A Lei nl! 2.004, no entanto, não estabelecia
a forma pela qual a Petrobrás deveria exercer o
monopólio. Assim, até 9. 10.75, a Petrobrásado­
tava exclusivamente a fonna de ação direta, sem­
pre subcontratando vários tipos de serviços
exploratórios especiais, porém tomando a si to­
dos os encargos relativos à exploração, avalia­
ção, desenvolvimento e produção de petróleo
no BrasiL

A crise atravessada pela economia mundial
tomou necessário modificar o quadro da politi­
capetrolíferabrnsileiIa. Pata isto, a União auto­
rizou a Petrobrás a celebrar contratos de pres­
tação de serviços com cláusula de risco, utili­
zando a experiência de sua subsidiária Braspe­
tro (petrobrás Internacional) em contratos des­
se tipo.

Assim, em 9.10.75, oPresidente daRepública
Ernesto Geisel justifICOU a assinatura daqueles
contratos, alertando que os mesmos deveriam
resguardar os princípios essenciais do monopó­
lio estatal, constituindo uma modalidade de exe­
cução indireta. Tais contratos deveriam ficar sob
pleno controle e fiscalização da Petrobrás como
executora do monopólio estatal de pesquisa e
lavra de ~tIóloo, conforme se de\lreende~
trechos abaixo daquele pronunciamento:

..... A análise meticulosa a que proce­
demos, inclusive debatendo o assunto
com a Petrobrás, no âmbito do CDE e,
hoje, de todo o Ministério, e levando em
conta minha experiência pessoal como
presidente da empresa, levou-nos à con­
vicção de que o Governo deve autorizar
a Petrobrás, sem quebra do regime de
monopólio, a realizar contratosde servi­
ço, com cláusula de risco por conta da
empresaexecutora, em áreas previamen­
te selecionadas. A medida será posta em
práticacombase naexperi.êucia doscon­
tratos já celebrados pela Petrobrás DO
exterior, garantindo-se o principio essen­
cial do monopólio e definindo-se condi­
ções, IÚveis e prazos rigorosos para os
investimentos a serem realizados sempre
sob controle da Petrobrás ...

... Nesses contratos, a exploração ou
pesquisa - que constitui a fase aleatória
do processo, ainda com fortes nuances
de aventura geológica - é custeada pela
empresa contratante, a qual se propõe a
executá-la em área limitada e em condiw



ções preestabelecidas, entre estas, basi­
camente, a de que o dispêndio corres­
pondente à exploração não será ressarci­
do se o resultado for negativo (e dai a
qualificação de risco) e, ao contrário, se
positivo, serácompensado com algumas
vantagens ...

'" O governo, quando autorizou, em
1971, a constituição de subsidiária da
Petrobrás, para exercer atividades no ex­
terior, teve emvista, entre outros impor­
tantes objetivos, obterexperiência sobre
a natureza e execução de contratos des­
se tipo, inclusive quanto aos aspectos
juridicos, o que efetivamente se conse­
guiu. através dos que aBraspetto firmou
em diversos países, a começar pelo Ira­
que ...

... Por fim, cabe frisar que esses con­
tratos não implicarão reduzir ou violaro
monopólio atribuído à Petrobrás, pois
constituirão, de fato, wna modalidade de
execução indireta, rea1ivvta, noâmbito da
Empresa, sob a sua jurisdição e pleno
controle ... "

Dando cumprimento à deliberação gover­
namental, a Petrobrás redigiu os contratos de
prestação de seJViços com cláusula de risco,
atendendo à orientação presidencial no senti­
do de presetVar OS princípios norteadores do
monopólio com as seguintes cláusulas:

a) propriedade exclusiva da Petrobrás s0­
bre todo o óleo e gás encontrados;

b) propriedade exclusiva da Petrobrás de
todos os bens utilizados em caráter permanen­
te na exploração e produção;

c) amplo controle e fiscalização pela Petro­
brás dos serviços de exploração, com recebi­
mento dos dados geológicos obtidos pela em­
presa contratante;

d) produção pela Petrobrás após o inicio da
produção comercial de qualquer campo desco­
berto pela contratante;

e) ressarcimento das despesas de explora­
ção e desenvolvimento somente após o início
daprodução comercial e pleno controle e fisca­
lização pela Petrobrás dessas despesas, as
quais somente serão contabillzadas como cre­
dito da contratante após a aprovação das mes­
mas pela Petrobrás;

f) pagamento das despesas de exploração e

desenvolvimento e da remuneração dos servi­
ços prestados exclusivamente em dinbf:iro, sen­
do facultado à contratante adquirirparte do óleo
produzido no cam)X) comercial por ela desc0­
berto e desenvolvido, aos preços do mercado
internacional do petróleo, e após o início da
produção comercial;

g) )X)ssíbilidade de a Petrobrás suspender a
qualquer tempo a opção concedida à contra­
tante de adquirir parte do óleo produzido no
campo por ela descoberto e desenvolvido, se
ocorrercrise no abastecimento nacional do pe­
tróleo declarada pelo governo brasileiro, hipó­
tese em que a contratante continua credoraape­
nas do pagamento em dinheiro contratualmen­
te estipulado;

b) renúncia expressa pela contratante de
reclamar ou reivindicar quaisquer direitos s0­
bre outros minerais porela eventualmente des­
cobertos no curso de seus trabalhos;

i) obrigatoriedade de a contratante dar
preferência à mão~e-obra e aos equipamen­
tos nacionais;

j) lei, foro e arbitramento exclusivamente
brasil.eiIosparadirimireventuaislitigiosdecot·
rentes do contrato, renunciando expressamen­
te acontratante a recwsos a entidades interna­
cionais e a instâncias diplomáticas.

Apesar de a Petrobrás seguir àrisca aorien­
tação governamental no sentido da ptese1Va­
ção do monopólio, vários juristas foram taxati­
vos na condenação legal dos contratos de risco.

Fausto Cupertino, citando Pontes de Mí­
randa, afinnava:

"... Quando a sonda de uma empresa
esttangeiraperfurar osolo brasileiro, es­
tará ferindo, à luz do direito, o conceito
do monopólio vigente até agora e pelo
qual toda uma geração saiu às ruas na
década de 50. O ti)X) de ofensa â Consti­
tuição vai variar de acordo com ocontra­
to que o Governo firmar, podendo acar­
retar males maiores ou menores, mas, a
principio, é tranqüilo que a medida porsi
entra em choque com a filosofia de man­
ter a prospecção, pesquisas, lavra e refi­
no do petróleo em mãos brasileiras ...

... Não existea figura juridica de con­
trato de risco no direito brasileiro. Não
há um só texto legal emque amodalidade
operacional seja ao menos ventilada - a
lei fala emprestação de serviços paradi­
versas atividades, masem relação ao pe-
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tróleo os textos são simples e claros e a
atividade é atribuída ao governo e só a
ele ca~ pr~ar e refinar todo o petró­
100 rulClonal ...

O autor chega mesmo a afinnar que qual­
quer brasileiro, por meio de uma ação popular,
poderia derrubar o contrato de risco.

Já oex-ministro do Supremo TribunalFede­
ral e especialista em Direito Constitucional,
Themistocles Cavalcanti, justificou a medida,
sendo apoiado por outros especialistas. Segun­
do ele,

" ... em tese, os contratos de risco podem
ser considerados unicamente como con­
tratos de serviÇOs. Bastaria tomar cuida­
do com a sua redação: se a Petrobrás
supervisionar os trabalhos de pesquisa,
a~rovei~ imediatamente o produto que
f01 extraído e pagar a empresa privada
pelos serviços prestados, o monopólio
será mantido ... "

O monopólio instituído pela Lei nl! 2.004,
sendo amplo, incluía pesquisas e lavra, trans~
porte por dutos e cabotagem, refino e comer­
cialização externa dos produtos originados
do petróleo.

A despeito da amplitude do monopólio, a
Petrobrás sempre contratou serviÇOs em dife­
rentes segmentos por ela abrangidos. Na área
de transporte, por exemplo, sempre contratou
navios~bandeiras estrangeiras, tripulados por
estrangetros, para transportar petróleo por toda
a costa brasileira. No setor de refino, a Petro~

brás teve durante muitos anos um contrato de
prestação de setviços com uma refmaria parti­
cular, a Refinaria Capuava, que era permissio­
nária de refino comautorização para refinar 20
mil barris por dia. No entanto, as instalações
industriais daquela refinaria permitiamo refino
de 31 ~l barris por dia. A Petrobrás, ao julgar
convell1ente à economia do País, autorizou
a9uela refinaria a processar 31 mil barris por
dia. Por esses li mil barris, a Petrobrás fez um
contrato de prestação de serviços de refino e
pagou todo o custo do refino e mais uma remu~

neração por esse serviço. Mas o beneficio re~

sultante do monopólio do refino ficou inteira~

mente com a Petrobrás. Diante desse fato, nin~
guém levantou qualquer dúvida no sentido de
que o monopólio havia sido ferido.

Esses dois exemplos demoDStralh que a exe~

cutora do monopólio teve experiências segun~

do as quais um contrato de serviço não fere a
lei do monopólio.
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Curioso é que, durante a discussão do pro­
jeto de lei que levou ti criação da Petrobrás,
esse assunto foi muito discutido. A Comissão
de Segurança Nacional da Câmara dos Deputa­
dos, ao discutir o substitutivo do deputado
Euzébio Rocha ao anteprojeto enviado pelo Pre­
sídente Getúlio Vargas, recomendou a ínclusão
do seguinte artigo:

"Art. 24 - Ficaa sociedadeautorizadaa
contratar serviços de companhias inde­
pendentes para pesquisae lavra do petró­
leo, dentro das seguintes condições:

a) as despesas efetuadas pelas com­
panhias com pessoal e material e o des­
gaste de equipamentos e máquinas utili­
zados, desgaste esse determinado na for­
ma convencionada, serão relacionados
pela sociedade;

b) se não for encontrado petróleo, a
empresa se retirará depois das tentativas
previamente enumeradas e nada recebe­
rá, sendo lícito à sociedade prosseguir
na tarefa, se o desejar~

c) se for encontrado petróleo em
quantidade considerada comercial, todas
as despesas, na conformidade da letra o
deste artigo, serão pagas com um produ­
to da venda deuma parcela de cinqüenta
por cento da produção reservada para
este fim até o limite das despesas. Essa
venda é feita pela sociedade, na base do
preço oficial. Além disso, a empreiteira
terá uma bonificação em tomo de quinze
por cento da produção, e variável, se­
gundo o conhecimento da região duran­
te o período de quinze anos. "

A emenda foi proposta pelo relator da co­
missão e rejeitada pelo Plenário da Câmara. O
projeto, ao chegar ao Senado, reçebe nova
emenda nesse sentido, porém de maneira mais
simplificada, de autoria do Senador Attílio \Ii­
vacqua, nos seguintes termos:

"Poderá a Petrobrás, em virtude de
liberação da Assembléia Geral e autori­
zação do Presidente da República, ouvi­
do O Conselho Nacional do Petróleo, con­
tratar com empresas especializadas de
reconhecida idoneidade técnica e finan·
ceira, nacionais ou estrangeiras, a perfu­
ração de poços para pesquisa e extração
de petróleo, medJante garantia de partici­
pação nos produtos da exploração, esta­
belecida sempre em compensação dos
riscos das despesas por elas efetuadas".



E no parágrafo único: "o produto
oriundo da participação a que se refere
este artigo será obrigatoriamente vendi­
do no Pais."

Essa emenda passou pelas comissões, sen­
do aprovada pelo Plenário do Senado, e, por­
tanto, no projeto enviado à Câmara dos Depu­
tados já com o titulo de Emenda nl! 32 do Sena­
do ao. projeto enviado pela Câmara. A Comis­
são Especial criada para estudar as emendas
considerou, segundo o relator, que a Emenda
nl! 32 não deveria ser aprovada, pela seguinte
justificativa:

"Além destas emendas, a de número
32, que tem por fim anular todos os con­
troles opostos àintelferência alienígena,
facultando-lhes participar nos produtos
deexploração, é uma emenda insinceJa .. ­
A emenda anulaomonopólio estatal, tor­
nando-o letra morta, fornecendo uma
chave fácil paraque se burJem os manda­
mentos sobre o assunto. E até inconsti·
tucional, porque, como foi salientado
perante a Comissão de Constituição e
Justiça desta Câmara, as jazidas de pe­
tróleo constituem bens inalienáveis e
imprescritíveis da União, situação essa
incompatível com a 'garantia de partici­
pação nos produtos da exploração' _O
royalty é um vínculo de caráter tipica­
mente real, incompatível com a natureza
jurídica do direito que a Uq.ião exerce
sobre as jazidas petroliferas. E a emenda
inadmissível do ponto de vista jurídico
porque está em flagrante oposição aos
artigos primeiro e segundo do projeto,
que estabelecem o monopólio estatal
e somente permitem o seu exercício
através da Petrobrás e das suas subsi­
diárias (artigo segundo, III). A execu­
ção, portanto, das operações previs­
tas no artigo primeiro é privativa des­
tas empresas, não podendo ser dele­
gada mediante contrato."

Rejeitada pela Comissão Especial, a emen­
da que permitiria à Petrobrás ou ao Governo,
por intermédio da empresa estatal, a realização
de contratos foi taIPbém condenada pelo ple­
nário da Câmara dOs Deputados e, portanto,
excluídado projeto encaminhado à sanção pre­
sidencial, encerrando a questão, pelo menos
aparentemente.

Defendendo posição contrária aos contra­
tos de risco, concluía Fausto Cupertino:

"... se a letra da Lei nlt 2.004 nIo excluiu
explicitamente este tipo de tmnsferencia
de responsabilidade, asimplesapresenta­
ção de emendas qlle a permitiam parece
deixar claro que a tese priD:ipaJ. daquela
lei, ado lIJOIq)ÓÜO doEstado, nIo admitia
a transferência, anao serque fosse aberta,
naprópria lei, umaexceçãoc1arancstesen­
tido. Por isso mesmo é que foram feitas
várias tentativas de incluirumdispositivo
que permitisse a celebração de contratos
de exploraçãocomempresas partiaJJarts,
nacionais ou esnangeiras ... "

Com a Constituição de 1967, o monopólio
instituído pela Lei ni 2.004 é elevado àcatego­
ria de norma constitucional, dessa feita ainda
de forma restrita. dispondo em seu artigo 162:

..Art. 162 - A pesquisa e a lavra de
petróleoem território nacional constituem
monopólio da União, nos termos da lei."

A emenda nl! I, de 1969, manteve em sua
inteireza aquela disposição, prescrevendo em
seu artigo 169:

"Art. 169 - A pesquisa e a lavra de
petróleoem território nacional constituem
monopólio da União, nos termos da lei."

A Lei Maíor de 1988. considerada porEros
Roberto Graucomo mna Constituição dirigen­
te, manteve e ampliou o mon0p6lioem favor da
União, dispondo em seu artigo 177:

"Art. ITI - Constituem moDq1ÓliOda
União:

I - apesquisa ea lavra dasjazidas de
petróleo e gás natural e outros hidrocar­
bonetos fluidos;

n -a refinação do petróleo nacional
ou estrangeiro;

m-a importação e exportaçlo dos
produtos e derivados básicos resultan­
tes das atividades previstas nos incisos
anteriores;

IV • o transporte marítimo do petró­
leo bruto de origem nacional ou de deri­
vados básicos de petróleo produzidos DO
País, bem assim o transporte, por meio
de conduto. de pett61eo bruto. seus deri­
vados e gás natural de qualquer origem;

No que conceme aos contratos de risco, a
atuai Constituição vedou à União ceder ou até
mesmoconcederqualquer tipo de participaçao,



seja em J?Todutos (in natura) ou em dinheiro.
Am cl:i!p59o§ 111 do artigo 177:

"§ 111 - O monopólio previsto neste
artigo inclui os riscos e resultados de­
correntes das atividades nele menciona­
das, sendo vedado à União ceder ou con­
ceder qualquer tipo de participação, em
espécie ou em valor, na exploração de ja­
zidas de petróleo ou gás natural, ressal­
vado o disposto no art. 20, § 12 ."

No parágrafo único do artigo 45 do Ato das
Disposições Constitucionais Transitórias, ficou
assegurado o direito adquirido e o ato jurídico
perfeito, nos seguintes termos:

"ParágrafoÚnico - Ficam ressalvados
da vedação do art. 177, § }l!, os contratos
de risco feitos com a Petróleo Brasileiro
S.A. (Petrobrás), para pesquisa de petró­
leo, que estejam em vigor na data da pro­
mulgação da Constituição."

4. O contrato de prestaçãn de serviços com
cláusula de risco e sua natureza jurídica

Os contratos de serviços com cláusulas de
risco firmados pela Petrobrás com as empresas
contratantes mediante licitação entregavam a
áreaà contratante que oferecesse melhores con­
dições para a Petrobrás, em obediência ao regi­
me de monopólio, consoante a Lei nl! 2.004.

Esses contratos tinham como objeto a pres­
tação pela contratante à Petrobrás dos seguin­
tes serviços:

A) Serviços técnicos
A contratante realizava todas as operações

necessárias à exploração, avaliação edesenvol­
vimento de campos de petróleo.

B) Serviçosfinanceiros
A contratante fornecia todas as importâncias

necessárias à execução, pela contratante, dos
serviços técnicos previstos no contrato.

As operações/de exploração e avaliação
estabelecidas no éontrato eram realizadas à con­
ta e risco exclusivo da contratante. Esta só teria
suas despesas reembolsadas caso se verificas­
se ocorrência de produção comercial.

A análise da natureza jurídica dos contra­
tos de prestação de serviços com cláusula de
risco há de considerar também seu componen­
te administrativo. A Petrobrás, na qualidade de
sociedade de economia mista, é espécie do gê­
nero paraestatal, e, portanto, depende do Esta­
do para a sua existência, pois foi criada por ini­
ciativa deste, por lei e sob seu controle desem-
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penha a atividade de executora do monopólio
estatal do petróleo, integrando assim a denomi­
nada Administração Indireta. Mas, por outro
lado, realiza em seu nome e para consecução do
seu objetivo social, por sua conta e risco, ativi­
dades de utilidade pública, porém técnicas, in­
dustriais ou econômicas, suscetíveis de produ­
zir lucro, em cuja execução o Estado tem inte­
resse mas reputa inconveniente ou inoportuno
ele próprio realizar e, por isso, outorga ou dele­
ga. Embora a Petrobrás tenha organização e
estrutura de empresa privada, a análise daque­
les contratos sempre sofreu influências de con­
cepção civilista.

Luiz Olavo Baptista, diante de fortes ele­
mentos de caráter público, tanto no sujeito
quanto no objeto do contrato, assim como em
suas disposições, afirmou que os contratos de
risco pertenciam à esfera do Direito Público,
com base em que um dos sujeitos é pessoajuri­
dica de direito privado, mas cumprindo fins es­
tatais e sob o controle do poder público. O ob­
jeto do contrato é atividade legalmente caracte­
rizada como monopól.ioestatal, eoprocedimento
de contratação começa com a licitação. Baptis­
ta corrobora sua posição com base no fato de
que a execução do contrato é feita sob controle
público e no final do contrato é prevista a re­
versão dos equipamentos utilizados.

O Professor Miguel Reale afirmouque o con­
trato de risco estaria implícito entre os contratos
aleatórios, ou seja, aqueles que cuidam de coisas
ou fatos futuros cujo risco de não virem a existir é
assmnido por um dos contratantes.

Silvio Neves Baptista não considerava os
contratos de prestação de serviços com cláu­
sula de risco nem aleatórios, nem tampouco de
prestação de serviços, chegando às seguintes
conclusões:

a) o contrato de risco não é contrato aleató­
rio, mas contrato comutativo de álea normal;

b) também não é "contrato de serviço" no
estrito sentido de "contrato de locação de ser­
viço", nem na acepção genérica abrangente da
"locação de serviço" e do "contrato de traba­
lho", visto que não se enquadra em nenhuma
das duas subespécies contratuais;

c) e a denominação de "contrato de risco" é
uma expressão elíptica de "contrato de emprei­
tada com cláusula de risco de preço" .

O Professor Adilson de Abreu Dallari afir­
ma que



"... a simples presença do poder público,
ou de entidade sujeita ao seu controle
em um dos pólos da relação contratual
trará, com maior ou menor intensidade, a
presença de elementos ou institutos pa­
cificamente reconhecidos como ineren­
tes ao Direito Administrativo... Seja no
tocante ao procedimento de seleção do
contratante particular, seja na execução
ou fiscalização da execução contratual,
seja no tocante à previsão de recursos
ou da forma de pagamento, seja no to­
cante à alteração ou rescisão contratual,
seja, ainda, pelo menos, no que diz res­
peito às peculiaridades processuais em
caso de litígiojudicial sobre tais contra­
tos, é certo que em qualquer contrato da
Administração Pública serão encontra­
dos elementos inexistentes nas relações
contratuais entre particulares"

Em seguida conclui:
..... o contrato de risco é um típico con­
trato administrativo e portanto é no Di­
reito Administrativo que se devem bus­
car a sua correta interpretação e aplica­
ção. Ressaltando, porém. que marcados
por tantas e profundas peculiaridades,
não há como enquadrá-lo em qualquer
das modalidades tradicionais de contra­
tos administrativos, e portanto espécie
nova e autônoma ... ".

Dada à complexidadedo contrato, para aná­
lise da sua natureza jurídica, vaIemo-nos da li­
ção do mestre Orlando Gomes, quando este
afinna:

"... no direito moderno é lícito coar medi­
ante vínculo contratua1 quaisquer obri­
gações. Por outras palavras, o conteúdo
do contrato pode ser estruturado livre­
mente. Enfim, as pessoas que querem
obrigar-se não estão adstritas a usar as
espécies contratuais dermidas na lei.
Desfrutam da liberdade de contratar...

Diante dessa assertiva do ilustre mestre, os
contratos podem se classificar em nominados
(ou típicos) e inominados (ou atípicos). Os no­
minados são aqueles que se encontram disci­
plinados no Código Civil e em leis especiais e
que têm características próprias dos demais. Os
inominados são os que as partes livremente
convencionam, fora dos modelos contratuais
disciplinados no direito positivo, para regular
situações novas ou para atender necessidades
que nao poderiam ser previstas pelo legislador

ao estabelecer as espécies contratuais mais fre­
qüentes. Nesses contratos inominados (ou atí­
picos), como é o contrato de prestação de ser­
viços com cláusula de risco, encontram-se, ge­
ralmente, elementos de contratos nominados,
combinados com variações novas que a dinâ­
mica da vida econômica faz surgir. Assim, p0­
demos definir o contrato de serviço com cláu­
sulade risco como um contrato inominado mis­
to, com as seguintes caraáeristicas:

a) na fase de exploIaçao - apresenta carac­
terísticas de um contrato de empreitada, com
cláusula de risco de preço;

b) na fase de desenvolvimento - pode ser
entendidocomo um contrato demútuo, no qual
a contratante se obriga a adiantar as despesas
de desenvolvimentodo campodescoberto, para
ser ressarcida após o início da produção
comercial;

c) na fase de produção - evidencia-se uma
promessa de pagamento em dinheiro, com OP'"
ção de compra, pela contratante, de umaparce­
la do óleo produzido, opção que pode ser total
ou parcialmente suspensa em caso de crise no
abastecimento nacional de petróleo declarada
pelo Governo brasileiro.

5. Conclusões
O monopólio instituído pela Lei n9. 2.004/53,

que foi elevado à categoria de norma constitu­
cional pela Constituição de 1967 emantidopela
Emenda n9. 1, de 1969, não estabelecia a forma
direta para sua execução pela sociedade de ec0­
nomia mista - Petrobrás - criada com esse fim.
Assim, a Petrobrás passou também a uti.li2M-se
de uma forma indireta para levar a efeito o ob.;e.
tivo que norteou a sua criação.

De 1976 a 1988, foram assinados 243 con­
tratos de risco, dos quais 156 com 32 empre­
sas estrangeiras, e 87 com II companhias
brasileiras.

Das 32 empresas estrangeiras signatárias,
apenas a Pecten Brazil Exploration Company,
subsidiária criada pela Shell Oil Company por
força do contrato, descobriu e desenvolveu o
campo de gás natural de Merluza, com supervi­
são, fiscalização e critérios técnicos estabeleci­
dos pela Petrobrás. Este campo já se encontra
em produção comercial, operado pelaPetrobrás,
que incorporou cerca de 12.000.000.000 m3 de
gás natural e 2.400.000 m) de condensado às
suas reservas.

Das 11 companhias brasi1eiras, apenas a
Azevedo & Travassos Petróleo S.A. descobriu



4 campos terrestres (Serra 'knnelha, Redonda,
Noroeste do Morro do Rosado e Ponta do Mel),
incOJporando cerca de 280.000 m3 de óleo e
85.479.000 m3 de gás natural às reservas da
Petrobrás.

6. Crítica
No Brasil, a preocupação com a tutelajuri­

dica do aproveitamento dos recursos energéti­
cos atingiu o seu ápice com a promulgação da
atual Constituição - conquista fundamental da
Nação brasileira.

O monopólio descrito no artigo 177 da Cons~

tituição de 1988 justifica-se com base nos impe­
rativos de segurança nacional e no relevante
interesse coletivo, consoante o artigo 173, ca­
puto Não obstante, o constituinte de 1988, no
nosso entendimento, equivocou-se ao proibir
a celebração de novos contratos de risco pela
União, por intermédio da executora do mono­
pólio, a Petrobrás. A experiência demonstrou
que a assinatura daqueles contratos não pro­
vocou a transferência de titularidade sobre os
hidrocarbonetos ou sobre o monopólio do apro­
veitamento daqueles recursos.

Afinal, hidrocarbonetos e monopólio são
bens públicos e, portanto, residem nos linútes
10s interesses públicos ou coletivos nacionais,
e, como tais, são indisponíveis (arts. 20,1,V e
IX; 176 e 177 da Constituição vigente). Assim,
ao deter- eis que a titularidade é coletiva naci­
onal - o monopólio do aproveitamento do pe­
tróleo e do gás natural eexecutá-lo por meio da
Petrobrás, a União exerce função essencialmente
adnúnistrativa pública, E, como administradora
pública, apenas gere bens e interesses de titu­
laridadecoletiva nacional, e não de titularidade
pública da União. Daí a indisponibilidade des­
ses bens.

Em síntese, o que os contratos de presta­
ção de serviço com cláusula de risco, autoriza­
dos pela União, e ajustados através da Petro­
brás, transferiram às empresas contratantes fo­
ram apenas os riscos, inerentes às atividades
de pesquisa e lavra do petróleoe do gás natural.

Dessa forma, a experiência demonstrou que
o monopólio estatal do petróleo permaneceu
resguardado, pois as empresas signatárias dos
contratos de serviço com cláusula de risco, efe­
tivamente, foram apenas empresas prestadoras
de serviços. Diferentemente dos usuais contra­
tos de serviços, o risco do insucesso foi trans­
ferido para as contratantes e, em contrapartida,
aquelas que alcançaram sucesso estão tendo
direito à remuneração em dinheiro, proporcio-

nal à produção trimestral dos campos por elas
descobertos e desenvolvidos. Da mesma for­
ma, todos os ativos e informações, corno tam­
bém o petróleo descoberto, pertencem exclusi­
vamente à Petrobrás. Ressalte~se, ainda, que a
execução dos contratos foi realizada sob a fis­
calização e pleno controle da Petrobrás. Conse­
qüentemente, não houve quebra do regime de
monopólio.

Afinal, o monopólio éum atributo da União,
cabendo à Petrobrás apenas a tarefa de execu­
tá-lo. A lei, entretanto, até a Constituição de
1988, não vedava a execução do monopólio por
formas alternativas. E a recorrência aos contra­
tos de risco representou urna daquelas formas.
O monopólio que a lei estabelece haverá de ser
exercido na sua plenitude, mas não corno um
fim, e simcomo um meio paraque se possacum­
prir a finalidade da criação da Petrobrás, que é
assegurar o abastecimento nacional de petróleo.
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A Corte Internacional de Justiça e o
caso Estados Unidos - Nicarágua

FREDYS ORLANDO SoRIO

sUMÁRIo

J. Introdução. 2. Competência da Corte. 3. Di­
reito aplicável. 4. Apreciação dos/aIOS e aplicação
do Direito. 5. Sentença.

1. Introdução
Em 9 de abril de 1984, a Nicarágua impetrou

uma ação contra os Estados Unidos na Corte
Internacional de Justiça de Haia, relativa às ati­
vidades militares e paramilitares na Nicará­
gua e contra este Estado. Este contencioso
destaca·se entre os proferidos pela CU (Corte
Internacional de Justiça). O processo envolveu
matérias de grande importância no âmbitojuri­
dico, inter alia. competência da Corte. inter·
venção de terceiro Estado, abandono da causa
por iniciativa do reclamado, conduta das par·
tes l

, relação entre as fontes de direito internaci­
onal e execução da sentença.

2. Competência da Corte
À Corte Internacional de Justiça, principal

órgão judiciário das Nações Unidas, compete
conhecer os conflitos de caráter jurídico, que a
seu crivo as partes submetem. O seu Estatuto
faz parte da Carta da ONU (art. 92). Logo, todos
os membros das Nações Unidas são, ipso fac­
to, partes do Estatuto da cu. Em três hipóteses
os Estados podem submeter suas controvérsi·
as à competência da Corte: 1) quando os Esta­
dos, mediante um compromisso especial, sub-

l O professor Vicente Marotta Rangel é autor de
um importante estudo sobre a conduta das partes e
suas conseqüências jurídicas, no caso Nicarágua-Es­
tados Unidos. Cf. RANGEL, Vícente Marotta. A
controvérsia Estados Unidos-Nicarágua e o tema da

Fredys Orlando Sorto é Professor da Faculdade conduta das partes. Separata de Liber Amicorum.
de Direito da Universidade Federal da Paraíba Universidad de Oviedo, Espana, 1988, pp. 863-71.
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metem-lhe um caso concreto; 2) quando os Es­
tados signatários de um tratado, em virtude de
cláusula compromissória, recorrem ao Tribuna!,
em caso de controvérsias decorrentes de inter­
pretaçilo OU de aplicação desse tratado; 3)quan­
do o Estado declara que reconhece como obri­
gatória ajurisdição daCorte, em relação a outro
Estado que também a reconheça (cJáusulafacul­
tativa de jurisdição obrigatória, art. 36, § 22).

A ação da Nicarágua contra os Estados
Unidos foi acompanhada de uma ação inciden­
te. Esta teve como fundamento os artigos 41 e
48 do Estatuto, e 73, 74 e 75 do Regulamento da
CU. Nela, solicitavam-se medidas provisórias
de proteção, devido às atividades militares e
paramilitares, levadas a efeito pelo Estado de­
mandado. A Cone, em ordem de 10 de maio de
1984, indicou as medidas e rejeitou, porunani­
midade,.a petição dos Estados Unidos. Para os
norte-americanos, a ação da Nicarágua levan­
tava pontos de natureza política e não de natu­
reza jurídica. Portanto, segundo eles, o caso
deveria transferir-se para os órgãos politicos
das Nações Unidas (ONU) e/ou da Organiza­
ção dos Estados Americanos (OEA). A Corte,
não obstante, determinou, mediante a referida
ordem, o seguinte: l fl) que os Estados Unidos
cessassem as atividades que tivessem por 0b­
jetivo o bloqueio dos portos nicaragüenses e a
colocação de minas; 22) que cessassem todas
as atividades militares eparamilitares proibidas
pelo direito internacional; 32) que ambas as par­
tes se abstivessem de praticar qualquer ação
que pudesse ampliar ou agravar a controvér­
sia; 42) que se abstivessem de praticar qual­
quer ação que pudesse prejudicar os direitos
da outra parte, em virtude de uma eventual sen­
tença da Corte no conflit01.

A pretensão de classificar os litígios quan­
to à sua natureza, por parte do Estado reclama­
do, como se verá, não altera em nada a grave
violação do Direito das Gentes. Além disso,
baseado em informes confidenciais que confir­
mavam. a demanda da Nicarágua, o governo dos
Estados Unidos, mediante uma notificação as­
sinada pelo Secretário de Estado, comdata de 6
de abril de 1984, declarou, conforme oart. 36, §
4fl do Estatuto, a exclusão, a partir dessa data,
por um período de dois anos. dajurisdiçãoobri-

1 Enquanto a (A)r1c indicava llli mcdidllli provisó­
rillll, os Estados Unidos declaravam embargo comer­
cial à Nicarágua. Sobre o embargo, veja-se a Resolu­
ção 40/188, de 17 de dezembro de 1985, da Assem·
bléia Geral. Cf Rivista de dirirlo inlernazionaie, v.
69, og 2-3, pp. 66(,-7.

gatória doTribunal, nascon~ comqual­
quer Estado da América Central. Sobre este
ponto vale lembrar que os Estados Unidos re­
conheceram, por declaração de 20 de agosto de
1946, a jurisdição da Cortel.

Osfatos da controvérsia. A Nicarágua im­
putou aos Estados Unidos os seguintes atos
violatórios do direito internacional: I) coloca­
ção de minas nos portos, no mar territorial e nas
águas internas de seu território por militares
norte-americanos e/ou pessoas latino-america­
nas contratadas mediante paga; 2) ação direta
ou indireta dos Estados Unidos, em ataques a
suas instalações petrolíferas e a várias partes
do seu território; 3) violação do seu espaç<:I aé­
reo por aeronaves militares dos Estados Uni­
dos; 4) criação e organização de um exército
mercenário para derrubar o governo sandinista
(os contras); 5) estimulo a atividades contrári­
as aos princípios do direito internacional hu­
manitário; 6) adoção de medidas econômicas
consideradas como intervenção indireta em
seus assuntos internos; 7) violação do Tratado
de Amizade, de Comércio e de Navegação, ce­
lebrado com os Estados Unidos em 1956. Em
sua defesa, o governo norte~americano alegou:
1)que a Nicarágua estava dando apoio aos gru­
pos armados dos países vizinhos, especialmen­
te aos de El Salvador, o quejustificava o exercí­
cio da legitima defesa coletiva (art. 51 da Carta
da ONU); 2) que a Nicarágua estava fazendo
incursões militares contra os Estados vizinhos:
Honduras e Costa Rica; 3) que a Junta de Re­
construção Nacional não havia cumprido as
promessas, no que se refere a eleições livres e
respeito aos direitos humanos (por cuja aplica­
ção o governo de Waslúngton se considerava
também responsável).

Os Estados Unidos, não obstante, conside­
raram a Corte incompetente para conhecer o
assunto. Baseava-se tal alegação na natureza
não-jurídica do caso apresentado pela Nicará­
gua. Não sendo jurídico o conflito, porque en­
volvia o uso da força., caberia, segundo eles, a
condução do assunto ao Conselho de Segu­
rança da ONU e não ao Tribunal. Alegava-se,
no mesmo sentido da incompetência, a existên­
cia de um acordo regional que deveria ser esgo­
tado antes de se recorrer à via judicial, isto é, o

) PrNOL RULL, Joan. Los asuntos de 1llli activi­
dades militares y paramilitares eo Nicaragua y eo
contra de este Estado (Nicaragua contra Estados
Unidos de América). Revl51a espano/a de derecho
internacional. Madrid, 39(1);99-119, ene.ljun. 1987
p.lOO.
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processo diplomático do Grupo de Contadora.
Entendeu a CU que o fato de uma questão estar
sendo apreciada pelo Conselho de Segurança
não obstaria a que ela também o fizesse. O exa­
me jurídico e político de uma mesma questão
feito ou que venha a ser feito pelos dois órgãos
das Nações Unidas, concomitantemente, não é
irregular nem incompatível. A Corte esclareceu
que o art. 12 da Carta, o qual proíbe-a Assem­
bléia Geral de se manifestar enquanto o Conse­
lho estiver exercendo suas atribuições, não se
aplica ao órgãojurisdicional. Em suma, que nem
as implicações políticas nem o emprego da for­
ça annada impedem a ação da CU.

No que se refere à elevação do Grupo de
Contadora à condição de acordo regional, com
o respectivo esgotamento dos procedimentos
regionais de negociação política, estimou a
Corte que o Grupo de Contadora não constitui­
ria um acordo regional nos tennos do art. 52 da
Carta da ONU4

, Assim sendo, estaria submeti­
do ao que a Carta estabelece em seu art. 103, e,
nesse caso, as negociações regionais não im­
pediriam que o assunto fosse também aprecia­
do pelo Tribunal~.

Outro ponto apresentado pelos Estados
Unidos, como exceção preliminar, refere-se à
reserva contida na declaração de aceitação da
jurisdição da CU de 1946. Essa reserva exclui a
aplicação da declaração às controvérsias deri­
vadas de um tratado multilateral. salvo quan­
do: 1) todas as partes afetadas pela decisão
sejam também partes na causa submetida à
Corte; ou 2) os Estados Unidos da América
aceitem expressamente a competênoia da Cor­
te (Reserva Vcmderberg). Com fundamento no
art. 79, parágrafo 7'fl do seu Regimento, a Corte
Internacional de Justiça rejeitou a objeção à sua
jurisdição porque a exceção não tinha caráter
exclusivamente preliminar, porquanto continha
aspectos relativos ao mérito da causa.

No exame dos tratados multilaterais, em ra­
zão da reserva de 1946, a Corte examinou os
efeitos de uma decisão especialmente em rela­
ção a EI Salvador. A Nicarágua acusou os Esta-

4 A respeito do Grupo de Contadora cf. SORro,
Fredys Orl!ll1do. A via diplomática na solução dos
litígios internacionais: a mediação de Contadora. Re­
vista da Faculdade de Direito. São Paulo, Universi­
dade de São Paulo, (89):128-146,1994.

l TRThlDADE, Antonio Augusto Cançado. Ni­
carágua versus Estados Unidos (1984-1985). Revis­
ta brasileira de eshldos políticos. Belo Horizonte,
UFMG, (63-64): 139-70, jul. 1986/jan. 1987, pp.
150-6; PINOL RULL, Joan. ob. cit., pp. 101-2.

dos Unidos de empregar a força e de violar, em
conseqüência, as Cartas da ONU e da OEA. O
governo norte-americano alegou estar exercen­
do o direito à legitima defesa coletiva (artigos
51 da Carta daONU e 21 da OEA) em prol de El
Salvador, comojustificativa da sua conduta. A
Corte considerou que EI Salvador seria mesmo
afetado pela sentença, tomando as alegações
tanto de um lado como de outro. Entretanto,
estimou que a reserva dos Estados Unidos não
lhe facultava apreciar o assunto por esse pris­
ma. Concluiu, por isso, que a reserva limita-se
aos tratados multilaterais e não às outras fon­
tes do direito internacional previstas no art. 38
do seu Estatuto.

Apesar disso, em 18 de agosto de 1984, EI
Salvador apresentou à CU uma declaração de
intervenção in litem, com apoio no art. 63 do
Estatuto6

. Em 4 de outubro, a Corte decidiu-se,
por nove votos contra um, a não aceitar a de­
claração de El Salvador naquele momento pro­
cessual, dado que ainda iria pronunciar-se s0­
bre sua competência no caso principal7.

Finalmente, por sentença de 26 de novem­
bro de 1984, a Corte detenninou a sua compe­
tência para conhecer o caso e, por unanimida­
de, declarou admissível a petição da Nicarágua.
Afirmou sua competência com base no art. 36,
parágrafos 2'fl e 51! do seu Estatuto e no art. 24,
parágrafo 2'fl do Tratado de Amizade, de Comér­
cio e de Navegação, celebrado entre a Nicará­
gua e os Estados Unidos, em 21 de janeiro de
1956. Na decisão que detenninou a competên­
cia, Marotta Rangel destaca o papel da condu­
ta das partes. A Nicarágua não ratificara a de­
claração de 24 de setembro de 1929, de aceita­
ção obrigatória dajurisdição da Corte, mas nun­
ca declarou não estar vinculada por essa mes­
ma declaração. A afirmação oficial constante do
compromisso referente ao sistema da cláusula fa­
cultativa "(...) não poderia ser interpretada senão
como uma aceitação dajurisdição obrigatória"R.

A decisão da Corte não teve boa acolhida
dentre a maioria dos juristas estadunidenses. O
Estado reclamado, por seu turno, decidiu-se a

6 Cf. Declaration of intervention of the Republic
ofEl Salvador. lntematianallegalmateriais. 24(1);38­
58, J8O. 1985; ROOERS, Williarn D. el alli. Aplica­
tion of El Salvador to intervene in the jurisdiction
and admissibility phase ofNicaragua v. United States.
The American Journa/ Df internalional /aw.
78(4):929-36, Oct. 1984.

1 PINOL RULL, Joan. ob. cit., pp. 102-3.
a RANGEL, Vicente Marotta, ob. cit., pp. 868-9.



.010 participar da fase de apreciação do mérito
da causa. Com efeito, emnota de 18dejaneiro
de 1985, osEstados Unidosanunciaram sua re­
tirada do caso, porque a decisão do Tribunal
Internacional, segundo a nota, era "errada de
&to e de direito". Jnsiste.«, nessa nota oficial.
na ilv::omp-:tênQa daCUparaconhecer docasr/.

Em22dejaneirode 1985, a Nicarágua solici~

tou àCU a aplicação do art. 53, que dispõe s0­
M: ahipótese de umadas partes deixar de COIl1""
parecei ou de apresentar defesa. Neste caso, a
Corte "(...) deve ce:rtíficar-se de que oassunto é
de sua competência, de conformidade com os
arts. 36 e37, mas também de que apretensão é
bem fundada, de fato ede direito" (art. 53, pará­
grafo 211). Para pôr de ladode vez aquesdo. os
Estados Unidos anunciaram, em 7 de outubro
de 1985, mediante nota do Secretário de Esta­
do, a revogação do compromisso de aceitação
dajurisdição obrigatória da Corte. Estaatitude
causou apreensão em toda a parte e mais nos
meios jurldia'lS. O fato de o Estatuto e de o
Regulamento da Corte renderem tributo ao vo­
luntatismo estatal nao implica, afirma Caoçado
Trindade, que o Estado possa agir como bem
entender no decorrer do processo. A atitude
unilateral dos Estados Unidos "(...) em nada
contribui para obomtenno da decisãojudícial,
constitui um desselviço ao direito internacio­
nal e levanta a questão da boa-fé no processo
internacional"IO. Segundoumacomissão deju­
ristas norte-americanos, a decisão de não aeei·
tar mais ajurisdição obrigatória equivale a um
convite ao emprego da força, na solução dos
conflitos internacionaisll . Conforme Douglas
Eode, "The Uni~ States termination oi its
~ofcompulsoryjurisdicti.on is a step
backward 10 lhe course of intemationallaw"12.

, BECERRA RAMÍREz, Manuel. EI papel de
11 Corte lntemacionl! de Justicia m la 80Iución paci­
fica de controversias (El C8llO de Nícaragua vs. Esta­
dos UrUd;os),Bokdn muicano de derecho compara­
do, México, UNAM. 20 (60):839-55, lCt.fdic. 1987,
p.845.

10 TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. 011.
cit., p. 168.

11 Dcclaración sobre el retiro por parte de 108
Estados Unidos de 8Q teCOOOCimiento a lajurisdicei6n
general obligatoria de la Corte Internacional de Justi~

tia. Comi.rión lnlem"cionaJ dI! J.,ri3úJs. Ginem.,
(36):42·50; 1985, p. 48.

l~ ENDE, Douglas 1. Reaccepting thc cornpuisory
jurisdiction or the lntematiol\&l Court of JUlItioe: ..
proposal for ~ ncw United StatC8 declaration.
Wa&hingtm 1aw~. 61(3):1145-Jl83, 1986, P. 1160.

3. Direito aplicável
A excluslodos tratados multilate:rais (Carta

da ONU, Carta da OEA, ConvençAo sabre Di·
feitos e Deveres dos Estados, Convençlo de
Havana sobre Deveres e Direitos dos Estados
em caso de Lutas Civis), por efeito da resetVll
dos Estados Unidos, se fez sem prejuízo de
outros acordos e de outras fontes do direito
in.temacional (art. 38), independente do seu
conteúdo. Destarte, a Corte adotou o direito
internacional costumeiro como baselegal para
ditar asentença. Ou seja, determinou. denue o
universo do direito consuetudinário, as regras
jurídicas especificas aplicáveis aos fatos. As­
sim sendo, se fez de acordo com o direito 005­
torneiro o que segue: lI!) no que diz respeito à
proibição do lISO daforça e ao direito de legfli­
ma defesa, deduzira-se aopiniojuris da condu­
ta das partes em relação às resoluções da As­
sembléiaGeral das Nações Unidas, espedaJmen­
te à Reso1uçio n1i 2.625 (DeclaraçJo sobre os
princlpios de direito internacional referentes às
relações amistosas e àcooperação entre os Es­
tados, conforme a Carta das Nações Unidas);
211) principio de nifo-inlervençbo: as manifes­
tações da opiniojurjs dos Estados, em reJ.aç.to
a esse prinápio, acham-seestabelecidas na pró­
priajurisprudência da Corte. nas resoluções das
organizações internacionais e nas conferênci­
as intemaeionais. Oconteúdo das rcsoluQtJes c
das dedaraç&s prova apartici~eaaceita­
ção do princípio de não-intervenção por parte
dos Estados Unidos e da Nicarágua; 3') sobe­
rania dos Estados: O principio de respeito à
soberania dos Estados, tanto no direito con­
vencionalcomo no direito internacional consu­
etudinário, estende-se ao mar territorial, às
águas internas e ao espaço aéreo dos Estados;
4~ direito internacional humanitârio: a Corte
considerou o art. 311 da Convenção de Genebra.
de 1949, relativa aos conflitos de caráter n.fo
internacional, como o direito aplicável à col~

cação de minas em águas nicara~ c às
atividades dos contras.

4. ApreciaçiJo dos/aIos e ap/icaçifo do di­
reito

A colocação de minas, os ataques às insta­
lações petroliferas e navais são contrários à
proibição do uso da força armada, salvo se jus­
tificados porcircunstâncias quepossam excluir
asua ilicitude. Corno nenhumEstadovizinho à
Nicarágua solicitou ajuda aos Estados Unidos,
no exercicio da legitinta defesa coletiva, a qual
constitui exceção ao uso da força, também no



direito costumeiro (d. Res. nl! 2.625 XXV), en­
tão, a alegação da legítima defesa dos Estados
Unidos não pôde ser aceita. Em conseqüência,
julgou a Corte, os Estados Unidos violaram o
princípio que proíbe OS Estados de recorrer à
força ou à ameaça do uso da força. Quanto às
manobras militares realizadas perto da fronteira
da Nicarágua, estas não constituem ameaça ao
uso da força, assim como o fornecimento de
armas à oposição de outro Estado não consti­
tui um ataque annado. As incursões nicaragüen­
ses aos Estados vizinhos não puderam ser ava­
liadas a contento, devido à falta de informa­
ções. Contudo, estimou o Tribunal, nem o pre­
tenso fornecimento de armas nem essas incur·
sões podem justificaro direito de legítima defe­
sa coletiva. Em substância, os Estados Unidos
violaram o princípio que proíbe o recurso à for­
ça ou à ameaça do uso da força.

Ficara provado, de acordo COm;l Corte, que
o objetivo dos Estados Unidos, ao apoiarem os
contras, era o de derrubar o governo da Nicará­
gua. O apoio financeiro, militar, logístico, assim
como o fornecimento de armamentos e de infor­
mações aos contras, violou flagrantemente o
princípio de não-intervenção.

A colocação de oonas, a assistência aos
contras, O sobrevôo não autorizado do territó­
rio, o ataque direto aos portos e às instalações
petrolíferas, tudo isso é qualificado pela CU
como atentado à soberania territorial eà bberda­
de de comurncação ede comércio da Nicarágua.

A Corte julgou os Estados Unidos respon­
sáveis pelo estimulo aos grupos envolvidos no
conflito da Nicarágua, bem como pela violação
do art. 32 da Convenção de Genebra. O citado
país foi responsabilizado, também, pela publi­
cação e pela divulgação do manual sobre ope­
rações psicológicas em Luta de Guerrilha13

,

13 Cf. Psycological operations in guerrilkz warfare.
Library ofCongress. Washingto~Oct. 1984; NATOU,
Ugo. Un manual para 100 "Contras". Revista interna­
cional de derecho cantemp01'aneo. Bruselas, (2):304,
1985; DÍAZ-eAILEJAS, Apolinar. Desqfio aI impe­
rio. Bogotá, Oveja Negra, 1985, p. 289-301.

Consta no prefácio do referido manual, elabora­
do pelo serviço de inteligência dos Estados Unidos
(CIA), o seguinte: "Este livro é um manual de treina­
mento de guerrilheiros em operações psicológicas, e
sua aplicação no caso concreto, na cruzada cristã e
democrática, que se está levando a cabo na Nicarágua
com os Comandos da Liberdade. Bem vindos!"

O terceiro Capo intitulado Propaganda Armada,
traz o seguinte trecho:

cujo conteúdo é contrário ao direito humanitá­
rio. No que se refere à violação dos direitos
humanos na Nicarágua, a Corte considerou que
o uso da força pelos Estados Unidos não seria
o método apropriado de verificação e de prote­
ção dos direitos humanos. Além disso, a milita­
rização da Nicarágua não servia dejustificativa
às atividades dos Estados Unidos, porque, afir­
mou a Corte, em direito internacional não exis­
tem regras de linútação de armamentos de Esta­
dos soberanos.

A parte final da sentença trata das obriga­
ções decorrentes do Tratado de 1956. A Nica­
rágua alegou que os Estados Unidos, por efei­
to de seus atos, impediram a correta execução
do Tratado e frustraram a sua finalidade. Há
que lembrar, entretanto, que o art. 21 desse acor­
do prevê a aplicação de medidas concernentes
à proteção dos interesses vitais e da segurança
dos Estados Unidos. Isto não impediu, porém.
que a Corte considerasse a colocação de 00­
nas, o ataque às instalações petrolíferas e o
embargo comercial contra a Nicarágua como
atos contrários ao espírito do Tratado. Consi­
derara-se violada, também, a regra do artigo 19,
que dispõe sobre a liberdade de navegação. Por
fim, excluindo minúcias, a Corte considerou pro­
vada a violação do Tratado de 1956.

5. Sentença
Em 27 de junho de 1986, a Corte pronunciou

"Uma força de guerrilha annada pode ocupar um
povoado inteiro ou uma pequena cidade que seja neu­
tra ou relativamente pacífica. Para conduzir a propa­
ganda annada de maneira efetiva, concomitantemen­
te, deve se fazer o seguinte:

- Destruir as instalações militares ou da polícia e
em seguida remover os sobreviventes para um local
público.

- Cortar todas as linhas de comunicação externa:
cabos, rádios, mensageiros.

- Fazer emboscadas em todas as vias de acesso
possível para retardar os reforços.

- SeqUestrar os oficiais e agentes do governo san­
dinista e substitui-los, em locais públicos, por mili­
tares ou civis de confiança do nosso movimento, além
disso deve fazer o seguinte:

- Estabelecer um tribunal público subordinado
aos guerrilheiros, em seguida, percorrer o povoado
ou a cidade a fim de reunir a população para esse ato.

o Envergonhar, ridicularizar e humilhar os sim­
bolos pessoais do governo de repressão [sandinista]
na presença do povo e estimular a participação ~
pular por intennédio de guerrilheiros dentro da mul­
tidão, gritando slogans e zombarias".
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sentençafinal. favamvcl àNlcatáf.'Ja. O Tribq­
nal decidiu a questão nos seguintes termos: 111)
por onze votos contra quatro, aplicar a reserva
dos tratados multilaterais, contida na alínea c
da declaração de aceitação da sua jurisdição,
~tapelc& Est1dQs UnidtY3 em 1946', li)ptlt 00le
votos contra três, rejeitar a alegação de legítima
defesa coletiva sustentada pelos Estados Uni­
dos; 311) por doze votos contra três, considerar
que, ao treinar. ao armar, ao equipar eao finan­
ciaI a manutenção dos contras, ~ Estadaf.
Unidos violaram oprincípio de direito interna­
cional costumeiro de não-intervenção nos as­
suntos internos de outro Estado; 4~ por doze
votos contra três. considerar os ataques ao ter­
ritório nicaragüenSe, em 1~J-19S4 (portoSan­
dino, Corinto, base naval de Potos', San Juan
dei Sur, San Juan dei Norte) como atos violató­
rios do princípio que proíbe o uso da força ar­
mada; 511) por doze votos contra três, conside­
rar osobrevôo do território da Nicarágua, or<k­
nado pejos Estados Unidos, como violação da
soberania territorial daquele Estado; 61il) por
doze votos contra três, considerar a colocação
de minas em território nicaragüense como trans­
gressão dos princípios que proibem: o uso da
força arma~ a intervenção, a violação da s0­

berania e a interrupção do comércio marítimo
padtíco; P) porcatorze votos a um, considerar
que os Estados Unidos violaram o art. 19 do
Tratado de 1956; 811) por catorze votos a um,
considerar que os Estados Unidos transgredi·
raro o direito internacional consuetudinário ao
não tomar pública a existência e a localidade
das minas por eles colocadas; 98) por catorze
votos contra um, considerar que os Estados
Unidos, ao elaboraremomanual intitulado Ope­
raçõespsicológicasem Guerr~de Guerrilhas,
estimularam os contras a pranearem atos con­
trários aos principios gerais de direito interna­
cional humanitário; mas tais atos não são, por
falta de t>ase, imputáveis aos Estados Unidos
corno atos praticados por esse Estado; 1011) por
doze votos contra três, considerar que os ata­
ques ao território nicaragüense e o embargo
comercial, ambos praticados pelos Estados
Unidos, privaram o Tratado de 1956 de sua fi­
nalidade; 11 e.> pordoze votos a três, considerar
que os Estados Unidos têm a obrigação de re­
nunciar às violaÇÕeS precedentes~ 119) pordoze
votos contIa três, considerar os Estados Uni­
dos obrigados a reparar os prejuízos causados
à Nicarágua; 13~ por catorzevotos a um, con­
siderar os Estados Unidos obrigados a indeni­
zar a Nicarágua pelas violações do Tratado de

1956~ 14R) t>Qf catorzevotos aum.detennioara
forma e a quantia da referida indenização, P8
falta de acordo entre as partes; 1.5D)porunani­
midade, a Corte lembrou às partes a obrigação
de procurar soluções pacíficas compadveis c::om
o direito interoacional tma resolver suas con·
trovérsias14 .

A decisão em favor da Nicarágua trouxe à
tona lDJI pontodegrande import.ância: a execu­
ção da sentença. Poder-se-ia, muito embora,
lembrar o recurso ao Conselho de Segurança
nos termos do art. 94, parágrafo 211 da Cartada
ONU. Em tese esse seria ocaminbo. Em todo o
caso, o recursc será em vão se oEsfado do qual
se busca reparo tiver direito a veto no Conse­
lho. Essa ineficácia na execução ficou evidente,
em 28 de outubro de 1986, quando os Estados
Unidos veta.tam um projeto de resolução relati\IO
àaplicação da sentenÇaem favor da Nicaráguau.

Não se pode deixar de destacar. contudo, o
papel corajoso da Corte na solução desse con­
flito internacional, que se pronunciou compe­
tente para conhecer um caso de que, por eeno,
poderia evadir-se. Dever.-se-ia dizer que o caso
em apreço rompe coma tradição consemulora
da Corte Internacional de Justiça.

N No cnttlnto, 8fMSlU« 8 Carlc ter condm4do
os Estados Unidos, estes nia respeitaram a decíslo.
Em desabono de sua condutaln\em~,Q~
aprovou, por 155 votos contra 47, em 13 de agostc
de 1986, uma ajuda de cem milhões de dólares solici­
tada pelo Presidente Reagan para os cont1'as. Além
disso, as medidas sancionadas pelo Presidente Reagan
incWiam o envio de assessores e a autorizaçio da
ClA para esta participar das operações destín~ I

derrubar o regime sandinista. O governo da Nlcari­
gua pediu uma Jeunião urgente no Conselho de Segu­
rança. Veja-se também li Res. n; 562 do C.S., de 10 de
maio de 1985. Cf. Folha de Sõo Paulo. São Paulo, 20
de aut. 19%6. ~xter1or, p. 1Q.

J~ ~a-se a resolução 4113 J da Assembléia Geral
da ONU, de 3 de novembro de J986.

Cf. TANZI, Attilía. Diritto di veto ed esc:cuzione
delta ~ntent.a det1.a COltc: Inlc:rnaz,ionale e di
Giustizia tra Nicaragua e Stati Uniti. RivistQ di dirjno
intemaziona/e. Milano, Giuffre, 70(2):293.308.
1987.

"NJo eKÍgfe na sociedadein~otJB1, acima dos
Estados, um tribunal supremo de jurisdição obriga­
tória., uma autoridade superior, que, entre os ~~.
bros da comunidade internacional, possa prantlr di­
reitos e aplicar sanções ou reparar ofensas".
ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de direito interna­
cional público. 2. ed. Rio de Janeiro, Ministério lbs
R~I~E~s,1956. V. 2. p. \.
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Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal Alemão1

(Lei do Tribunal Constitucional Federal)

Luís AFONSO HECK (TRADUÇÃO)

Primeira parte
Constituição e competência do Tribunal

Constitucional Federal

§ lI! [Posição, sede e Regimento Interno}
(I) O Tribunal Constitucional Federal é, pe­

rante todos os outros órgãos constitucionais,
um tribunal da Federação, autônomo e indepen­
dente.

(2) KarIsruhe é a sede do Tribunal Constitu­
cional Federal.

(3) O Tribunal ConstitucionalFederal se dará
um Regimento Interno, oqual será decidido pelo
Pleno.

§ 22 [Senados]
(l) O Tribtmal Constitucional Federal é com­

posto de dois Senados.
(2) Para cada Senado serão eleitos oitojuízes.
(3) Três juízes de cada Senado serão eleitos

entre os juízes dos tribunais federais superio­
res. Somente deverão ser eleitos juízes que es­
tiveram ativos três anos, pelo menos, em um
tribunal federal superior.

§ 32 [Qualificação para ajudicatura]
(1) Os juízes devem ter completado 40 (qua­

renta) anos de idade, ser elegíveis para o Parla­
mento Federal e haver declarado, por escrito,
estarem dispostos a tornar-se membros do Tri­
bunal Constitucional Federal.

(2) Devem possuir a aptidão para ajudica­
tora, de acordo com o Estatuto da Magistratura
alemã.

Luís Afonso Heck é Professor de Direito Cons­
titucional e Teoria Geral do Estado na Fundação
Universidade de ltabuna, MG. Doutorando de Direito
Constitucional na Albert Ludwigs-Universitãt, Frei­
burg i.Br., República Federal da Alemanha.

8r_III••• 32ft. 127JuU••t. 1~

IDe 12 de março de 1951 (texto impresso, in:
BGBI, I, S. 243 m. A tradução é da sua nova redação,
publicada no dia 11 de agosto de 1993 (texto impres­
so, in: BGB/, I, S. 1473 m.
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(3) N:MJ podem pertencernem ao Parlamento,
ao Conselho ou ao Governo Federal nem a ór­
gãos estaduais correspondentes. Com a sua
nomeação eles se retiram de tais órgãos.

(4) A atividadejudicial é incompatível com
uma outra atividade profissional, exceto a de
professor de direito em uma escola superior ale­
mã. A atividade de juiz no Tribunal Constituci­
0nal Federal precede à atividade de professor
em uma escola superior.

§ 42 [Período funcional dosjulzes]
(I) O período funcional dosjuízes dma doze

anos, o mais tardar até o limite de idade.
(2) Uma reeleição, subseqüente ou posteri­

or, dos juízes, está exchúda.
(3) O limitede ídade é o final do mês no qual

o juiz completa 68 (sessenta e oito) anos de
idade.

(4) Após a expiração do período funcional,
os juizes continuam em suas funções até a no­
meação 1'\0 sucessor.

§ 52 [órgãos eleitorais]
(I) Os juízes de cada Senado serão eleitos,

metade pelo Parlamento Federal, metade pelo
Conselho Federal. Dos juízes a serem nomea­
dos dentre os integrantes dos tribunais fede­
rais superiores, serão eleitos, para os Senados,
um por um órgão eleitoral e dois pelo outro, e,
dosjuízes restantes, serão eleitos, três por ume
dois pelo outro órgão eleitoral.

(2) Os juizes Dão serão eleitos antes dos
três meses que precedem o ténnino do período
funcional de seus predecessores ou, se o Parla­
mento Federal estiver dissolvido nessa época,
serão eleitos dentro do primeiro mês subse­
qüente àprimeira reunião do ParlamentoFede­
ral

(3) Se umjuiz retira-se prematuramente do
cargo, o sucessor, então, será eleito, dentro de
um mês, pelo mesmo órgãofederal eleitor desse
juiz.

§ 611 [Processo eleitoral no Parlamento
Federal]

(1) Os juízes, que compete ao Parlamento
Federal nomear, serão eleitos por meio de elei­
ção indireta.

(2) O ParlamenlO Federal elege, de acordo
com a regra da eleição proporcional, uma c0­
missãoeleitoral para os juízesdo Tribunal Cons­
titucional Federal, composta de doze membros
do Parlamento Federal. Cada grupo parlamen­
tar pode fazer uma proposta. Da soma dos vo-

tos dados para cada proposta será calculado,
segundo o procedimento da média máxima
(d'Hondt), o número dos elementos eleitos em
cada proposta. Estarão eleitos os membros na
ordemem que os seus nomes aparecem na pro­
posta. Se um dos membros da comissão eleito­
ral se retiJar ou se encontrar impedido, será subs­
tituído pelo próximo membro proposto na mes­
ma lista.

(3) Os membros da comissão eleitoral são
convocados pelo seu membro mais idoso, ime­
diatamente, observado Oprazode uma semana,
para a realização da eleição e a sessão será pre­
sidida por esse membro mais idoso até que t0­
dos os juizes estejam eleitos.

(4) Os membros dacomissão eleitoral estão
obrigados à discrição sobre as relações pess0­
ais do candidato, as quais tornaram-se-Ibes
conhecidas mediante a sua atividade na comis­
são eleitoral, assim como sobre as discussões
havidas a essas relações pessoais na comissão
eleitoral, e, sobre a votação.

(5) Parajuiz estará eleito quem reunir, pelo
menos, oito votos.

§ 7lI [Processo eleitoral no Conselho Fe­
deral]

Os juizes, os quais compete ao Conselho
Federal nomear, serão eleitos com 2/3 (dois ter­
ços) dos votos do Conselho Federal.

§ 711a [Direito de proposta do Tribunal]
(I) Se, dentro de dois meses após a expira­

ção do período fimcional oua retirada prematu­
ra de umjuiz, a eleição de um sucessor, de acor­
do com as disposições do §611, Dão se realizar, o
membro mais idoso da comissão eleitoral deve­
rá, então, convidar imediatamente o Tribunal
Constitucional Federal a fazer propostas para a
eleição.

(2) O Pleno do Tribunal Constitucional Fe­
deral resolve, com maioria simples, quem será
proposto como juiz para a eleição. Se deve ser
eleito apenas um juiz, o Tribunal Constitucio­
nal Federal, então, proporá três nomes~ se de­
vem, simultaneamente, sereleitosmaisjuizes, o
Tnbunal Constitucional Federal, então, pr0po­
rá o dobro de pessoas que devem ser eleitas
comojuízes. O § 16, alínea 2, vale por analogia.

(3) Se a eleição do juiz cabe ao Conselho
Federal, também valem as alíneas 1 e 3, com a
ressalva de que o membro mais idoso da comis­
são eleitoral será substituído peJo Presidente do
Conselho Federal oupelo seu Vice-Presidente.

(4) O direito dos órgios eleitorais de eleger

"_vl.f. fie '111""",,, 1........,,,.



alguém que não foi proposto pelo Tribunal
Constitucional Federal fica intato.

§ 811 [Lista de candidatos]
(I) O Ministério da Justiça Federal faz uma

lista de todos os juízes federais, os quais pre·
enchem as condições do § 311 , alíneas 1 e 2.

(2) O Ministério Federal da Justiça dirige
uma outra lista, na qual devem ser incluídas to­
das as pessoas que são propostas para o cargo
de juiz no Tribunal Constitucional Federal por
um grupo do Parlamento Federal, pelo Governo
Federal ou por um governo estadual, e, aquelas
que preenchem as condições do § 3l!, alíneas 1
e2.

(3) Essas listas deverão ser permanentemen­
te completadas e serão enviadas, o mais tardar
uma semana antes de uma eleição, ao Presiden­
te do Parlamento e ao Presidente do Conselho
Federal.

§ 911 [Eleição do Presidente e do Vice-Pre­
sidente]

(I) O Parlamento Federal e o Conselho Fe­
deral elegem, alternadamente, o Presidente e o
Vice-Presidente do Tribunal Constitucional Fe­
deral. O Vice-Presidente deve ser eleito daquele
Senado ao qual não pertence o Presidente.

(2) Na primeiraeleiçãoo Parlamento Federal
elege o Presidente e o Conselho Federal, o Vice­
Presidente.

(3) As prescrições dos §§ 611 e 711 valem por
analogia.

§ 10. [Nomeação dos eleitos]
O Presidente da República nomeia oseleitos.
§ 11. [Juramento dosjuízes]
(l) Os jtúzes do Tribunal Constitucional

Federal prestam, na posse do seu cargo, peran­
te o Presidente da República Federal da Alema­
nha, o juramento seguinte:

"Juro que, comojuiz imparcial, sempre irei
defender lealmente a Lei Fundamental da Repú­
blica Federal da Alemanha e que irei cumprir
conscienciosamente os meus deveres de ma­
gistrado diante de qualquer pessoa. Assim Deus
me ajude."

Se o juramento for prestado por urna juíza,
as palavras "comojuiz imparcial" serão substi­
tuídas pelas palavras "comojuíza imparcial".

(2) Se o juiz declara-se partidário de urna
comunidade religiosa, a cujos membros a lei
permite oemprego de uma outra fórmula de ju­
ramento, pode, então, servir-se dela.

(3) O juramento também pode ser prestado

.""a a. 32 n. 127JuU.et. 18S'5

sem a fórmula dejuramento religiosa.
§ 12. [Direito à exoneração em qualquer

tempo]

Os juízes do Tribunal Constitucional Fede­
ral podem solicitar, em qualquer tempo, a sua
exoneração do cargo. O Presidente da Repúbli­
ca Federal da Alemanha deve dedarar a exone­
ração.

§ 13. [Competência do Tribunal Constitu­
cional Federal]

O Tribunal Constitucional Federal decide
nos casos determinados pela Lei Fundamental,
a saber:

I. acerca da perda de direitos fundamentais
(art. 18 da Lei Fundamental);
2. acerca da inconstitucionalidade de parti­

dos políticos
(art. 21, alinea2, da Lei Fundamental);
3. acerca dos recursos contra decisões do

Parlamento Federal que afetam a validade de
uma eleição ou a aquisição ou a perda da quali­
dade de membro de um deputado do Parlamen­
to Federal

(art. 41, alínea 2, da Lei Fundamental);
4. acerca das acusações do Parlamento Fe­

deral ou do Conselho Federal contra o Presi­
dente da República Federal da Alemanha

(art. 61 da Lei Fundamental);
5. acerca da ínterpretação da Lei Fundamen­

tal, motivada por conflitos sobre a extensão dos
direitos e dos deveres de um órgão federal su­
perior ou de outros interessados que estão do­
tados com direitos próprios por meio da Lei
Fundamental ou no regimento interno de um
órgão federal superior

(art. 93, alínea I, nl! 1, da Lei Fundamental);
6. em divergência de opiniões ou dúvidas

relativas à compatibilidade formal e material do
direito federal ou do direito estadual com a Lei
Fundamental ou relativas à compatibilidade do
direito estadual com outro direito federal, soli­
citado pelo Governo Federal, por algum gover­
no estadual ou por 113 (um terço) dos membros
do Parlamento Federal

(art. 93, alínea 1, n11 2, da Lei Fundamental);
7. em divergência de opiniões sobre direi­

tos e deveres da Federação e dos estados, par­
ticularmente na execução do direito federal por
meio dos estados e no exercício da inspeção
federal

(art. 93, alínea I, n!!3,eart. 84, alínea 4, frase



2, da Lei Fundamental)~
8. em outros conflitosjuridico-públicosen­

tre a Federação e os estados, entre estados dis­
tintos ou no interior de um estado, na medida
em que outra via legal não estiver oferecida

(an. 93, alinea 1, n~ 4, da LeiFWJdamental);
8a. acerca dos recursos constitucionais
(art. 93, alínea I, nl:lo4ae4b, da Lei Funda-

mental);
9. acerca das acusações contra juizes, rela­

tivas a juizes federais ejuizes estaduais
(art. 98, alíneas 2e S, da Lei Fundamental),
10. acerca de litígios constitucionais no in·

terior de um estado, quando essa decisão está
atribuida, por meio de lei estadual, ao TriOOnal
Constitucional FederaJ

(m 99 da Lei Fundamental);
11. acerca dacompatibilidadede uma lei fe~

dera! ou de uma lei estadual com a Lei Funda~
mental ou sobye a compatibilidade de uma lei
estadual ou outro direito estadual com uma lei
federal, a pedido de um tribunal

(art. 100, alínea 1, daLei Fundamental);
12. emdúvida sobrese uma regra de DíJeito

Internacional Público é parte íntegrante do di­
reito federal e sobre se ela gera direitos e deve·
res imediatos ao particular, a pedido do tribunal

(art. 100, a1inea 2, daLeiFundamental);
13.quando o tribunal constitucional de um

estado pretender apartar·se, na interpretação
da Lei Fundamental, deumadecisão do Tribu­
nal Constitucional Federa! ou de um outro tri­
bunal constitucional estadual, a pedido daque­
le tribunal constitucional

(art. 100, alínea 3, daLei Fundamental);
14. em divergência de opiIúões sobre a con­

tinuidade da vigência do direito como direito
federal

(art. 126 da Lei Fundamental);
15. nos demais casos a ele atribuídos por

meio de lei federal
(art. 93, alínea 2, da Lei Fundamental).
§ 14.l[Competencio dos senados}
(1) O Primeiro Senado do Tribunal Consti-

1 O Pleno do Tribunal Constitucional Federal
tomou, no dia 6 d~ outubro de 19&2, consoante com
o § 14, aJinea 4, esta resolução (texto impJellSO, in;
BGB/, I, S. 173S), a qual foi modificada pela resolu­
çlo de 1S dI: dQ.embro de: 1989 (tmrto impresso, in:
3GB/, I, S. 2259). O seu tr:or é este:

"A.
A partir do dia 1 de janeiro de 19&3 o Segundo

tucionalFederal é competentepara. OSprocedi­
mentos do controlenormativo (§ 1J, nllt6 e 11),
nos quais é reclamada preponderantemen a
inc:ompatIbilidadedeuma prescriçãocomdirei·
tos fundamentais ou com direitos dos arts. 33,
10I, 103 t 104daLeiFundanatal, assimcomo
para recursos constitucionais, excetoo recurso
constitucional segundo o § 91 e os recursos
constitucionais do âmbito do Direito Eleitoral.

(2) O Segundo Senadodo Tribunal Consti·
tueionalFederal é competentepanos casos do
§ 13, nl:lo 1-5, 7-9, 12 e 14 e, ademais, para os
procedimentos do controle normativo e reeur~

sos constitucionais, os quais não estão atribu~

idos ao Primeiro Senado.
(3) Nos casos do § 13, nllt 10 e 13, acompe­

tência dos senados é detenninada de acordo
com a regra das alíneas 1e 2.

(4) O Pleno do Tribunal Constitucional Fe­
deral pode, a panir do inicio do ptóximo ano
civ.iI, regulamentara competência dos Senados
de forma diferente daqlleladas alíneas I a 3, se
isso for imperioso em conseqüência de um ex~

cesso de trabalho nãO apenas transitório de um
Senado. Essa regu1amentaçl\o tanilémvalepua
procedimentos pendentes, nos quais O proce­
dimento oral ou a deliberação da decisão ainda
não foram rea1izadCl'i. A resolução será publica·
da no Diário Oficial da Federação.

Senado do Tribunal Constinwional Federal tunbém
é competente, distinto do § 14, alineas 1 a 3, da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal, para:

I. procedimentos do controle nonnativo (§ 13,
rfl' 6 c 11, da Lei sobfe o Tribunal Constituci.ont.l
Federal) e recursos oonstituciooaiB das esferu jun­
dicas seguintes:

1. do direito de asilo~

2. da Lei dos EstJangeiros e da Lei sobre a EJrtra.
diçio;

3. do direito de nacionalidade:
4. do servíço pó blico e das relações de serviço

pertinentes a associaç6cs religiosas, cujo direito
reproduzo direito do serviço público, inclusive
do respectivo direito disciplinar;

5. do sc:rv1ço militar e da ptCStal;Io su'olltituinte
do serviço militar, inclusive do direito disciplinar
correspondent~ a esses setores;

6. do Direito Penal, com exccçio de proçel­
sos nos quais preponderem questllc:s de intcrpre­
taçio e de aplicação do art. 59 OU do art. 811 da Lei
Fundamental~

7. do Direito Proocssual Penal~

8. da execução da prido preventiva e da pri.
810 e das medidas correcionais e de segurança
privativas da liberdade, assim como do mandado
~ exc:cuçi.o de outras priva~ d~ "beldade',



(5) Se há dúvidas quanto a qual dos Sena­
dos compete um procedimento, então, acerca
dissodecide uma comissão, composta pelo Pre­
sidente, Vice-Presidente e quatro juízes, con~

vocados, dois de cada Senado, para o períodQ
do ano civil. Em caso de igualdade de votos,
decide o voto do Presidente.

§ 15. [Presidência e quórum}
(1) OPresidente do Tribunal Constitucional

Federal e o seu Vice-Presidente exercem a presi­
dência em seus Senados. Eles serão represen­
tados pelo decano e, no caso de igual antigüi­
dade, pelojuiz mais idoso presente do Senado.

(2) Em cada Senado há quómm quando, pelo
menos, seis juízes estão presentes. Se num Se­
nado, em um procedimento de espclCÍal urgên­
cia, não há quórum, o Presidente determina UIll
sorteio, pejo quaJ juízes do outro Senado serão
designados como substitutos até que o quó­
nnn seja obtido. Os Presidentes dos Senados
não podem ser designados como substitutos. O
Regimento Interno regulamenta os ponnenores.

(3) Nos procedimentos correspondentes ao
§ 13, nlll 1,2,4 e9, é necessário, para uma deci~

sãodesfavorável à parte passiva, em cada caso,
maioria de 2/3 (dois terços) dos membros do
Senado. De resto, decide a maioria dos mem­
bros do Senado participantes da decisão, na
medida em que a lei não determina outra coisa.
No caso de igualdade de votos, nào se pode
constatar uma violação da Lei FundamentaJ ou
de outro direito federal.

§ 15a.[Câmaras}
(1) Os senados convocam, para o início do

ano civil, várias Câmaras. Cada Câmara consti-

9. do procedimento de imposição de multa;
10. do Direito Tributário, inclusive do Direito

Tributário Eclesiástico.
n. 1. De resto, para procedimentos do cot\trole

normativo e recursos constitucionais:
a) nos quais a interpretação e a aplicação do Di­

reito Internacional Público e do Direito Europeu são
de significado relevante;

b) nos quais outras questões preponderam sobre
aquelas de interpretação e aplicação dos arts. 12 a
17, 19, 101 e 103, alínea 1, da Lei Fundamental;

2. além disso, para recursos constitucionais do
âmbito da jurisdição cível, de promoventes com a
letra inicial L-Z, nos quais preponderam questões de
uma violação dos direitos do m. 101, alínea 1, ou art.
103, alínea 1, da Lei Fundamental.

S.
Para os processos tornados pendentes até o dia

31 de dezembro de 1982 permanece a competência
rotineira dos Senados."
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tui-se de três juízes. A composição de uma Câ­
mara não deve ficar inalteradaalém de três anos.

(2) O Senado resolve, antes do inicio de um
ano civil, e para o seu período, sobre a distri­
buição dos pedidos, relativos ao § 80, e dos
recursos constitucionais, relativos aos §§ 90 e
91, aos relatores, sobre o número e a composi­
ção das Câmaras, bem como sobre a represen­
tação dos seus membros.

§ 16. [Decisões tomadas em Plenário]
(1) Se um Senado pretende apartar-se, em

umaquestão jurídica, da opinião jurídica encer­
rada em uma decisão do outro Senado, então,
acerca disso decide o Pleno do Tribunal Cons­
titucional Federal.

(2) Há quórum no Pleno quando, de ,cada
Senado, 2/3 (dois terços) de seus juízes estão
presentes.

Segunda Parte
Prescrições procedimentais gerais
§ 17. [Aplicação de prescrições da Lei de

Organização Judiciária}

Na medida em que nesta lei outra coisa não
está determina&:., devem ser aplicadas, no refe­
rente à publicidade, ao poder de polícia na au­
diência, à linguagem forense, à deliberação e à
votação, por anaJogia, as prescrições do tituJo
14 atéotitulo 16 daLei deOrganizaçãoJudiciária.

§ 18. [Exclusão de juizJ
(1) Umjuiz do Tribunal Constitucional Fe­

deral está excluído do exercício da suajudicatu­
raquando:

1. é parte na causa, é ou fOl casado com uma
das partes, tem, em linha direta, parentesco con­
sangüíneoou parentesco afim, ou tem, em linha
colateral, parentesco consangüíneo até o ter­
ceiro grau ou parentesco afim até o segundo
grau,ou

2. já tenha funcionado na mesma causa em
razão do cargo ou da profissão.

(2) Não é parte quem, em virtude do seu
estado familiar, sua profissão, sua origem, sua
filiação a um partido político ou por um ponto
de vista geral semelhante está interessado no
resuJtado do procedimento

(3) Como atividade no sentido da alinea I,
n!l2, não vale:

I. aparticipaçã> no~ legislativo, e
2. a manifestação de urna opinião científica

referente a uma questão jurídica que pode ~r
relevante para o procedimento.



§ 19. [Recusa dejuiz em virtude do temor
da parcialtdade]

(1) Se um juiz do Tribunal Constitucional
Federal é recusado em razão do temor da par­
cialidade, decide, então, o tribunal com a exclu­
são do recusado; no caso de igualdade de vo­
tos, decide o voto do Presidente.

(2) A recusa deve ser fundamentada. O re­
cusado tem de manifestar-se a seu respeito. A
recusa não será considerada se não'for declara­
da até o início do procedimento oral.

(3) Se umjuiz, que não está recusado, decla­
rar-se suspeito, então, valea alínea 1por analo­
gia.

(4) se o Tribunal Constitucional Federal
declarou a recusa ou a auto-recusa de um juiz
como fundamentada., umjuiz do outro Senado
serádesignado, por meio de sorteio, como subs­
tituto. Os presidentes senatoriais não podem
ser designados como substitutos. O Regimen­
to Interno regulamenta os pormenores.

§ 20. [Vistadosautosj
As partes têm o direito à vista dos autos.
§ 21. [RepresentaçiJo em audiência por

meio de mandatários de grupos de pessoasJ
Se o procedimento for instaurado por um

grupo de pessoas ou contra um grupo de pes­
soas, o Tribunal Constitucional Federal pode
ordenar que esse grupo deixe os seus direitos
ser assumidos por um ou mais mandatários, es­
~Wm~odi~wàp~emmm&ca

§ 22. [RepresentaçiJo processual]
(1) As partes podem, em qualquer estágio

do procedimento, deixar-se repre~tar porum
advogado admitido em algum tribunal alemão
ou por um professor de direito de wna escola
superior alemã; no procedimenW oral perante o
Tribunal Constitucional Federal elas precisam
deixar-se representar por meio dessa forma. As
corporações legislativas e partes delas que es­
tão dotadas comdireitos próprios na Constitui­
çao ou no Regimento, também podemdeixar-se
representar por meio de seus membros. A Fe­
deração, os estJJdos e os seus órgãos constitu­
cionais podem, ademais, deixar-se representar
por meio de seus funcionários, na medida em
que eles possuem aptidão para a judicatura ou,
em virtude dos exames oficiais do Estado pres­
critos, tenham adquirido a capacidade para o
serviço público superior. O Tribunal Constitu­
cionalFederal também pode admitir uma outra
pessoa como assistente de uma parte.

(2) O mandato deve ser outorgado por es-

crito. Ele precisa referir·se expressamente ao
procedimento.

(3) Se um mandatário está constituido, t0­
das as comunicações do tribunal devem ser a
ele endereçadas.

§ 23. [instauração do procedimento]
(I) Pedidos que iniciam o procedimento de­

vem ser apresentados por escrito no Tribunal
Constitucional Federal. Devem ser fundamenta­
dos; as provas necessárias devem ser indicadas

(2) O Presidente ou, quando uma decido
consoante com o § 93c entrar em questão, o
Relator, notifica imediatamente Opedido àparte
passiva e aos demais participes com a admoes­
tação de, dentro de um prazo a ser determinado,
manifestarem-se a respeiW.

(3) O Presidente ouo Relator podem encar­
regar cada parte de, dentro de um prazo a ser
determinado, fornecer ao tribunal e as demais
partes o número necessário de cópias dos seus
articulados e da decisão impugnada.

§ 24. {Imicferimcnto liminorj
Pedidos improcedentes ou manifestamente

infundados podem ser recusados por meio de
resolução unânime do tribunal. Aresolução não
carece de outra motivação se para o promoven­
te foram anteriormente indicadas as dúvidas
sobre 8 procedência ou fundamentação do seu
pedido.

§ 25. [Procedimento oral- sentença - re­
soluçiJo}

(1) O Tribunal COnstitucional Federal deci­
de, na medida em que outra coisa não está de­
terminada, com base no procedimento oral, a
não ser que todos as partes a ele renUDciem
expressamente.

(2) A decisão com base no procedimento
oral é pronunciada como sentença. a decisão
sem procedimento oral é pronunciada como te­
solução.

(3) Decisões parciais e decisões interlocu­
tórias são permitidas.

(4) As decisões do Tribunal COnstitucional
Federal sâ'o pronunciadasem "nome do povo".

§ 258. [Protocolo, gravaçiJo em fita mag­
nética]

O procedimentooral será protocolado. Além
disso, ele será retido por meio de urna gravação
em fita magnéti~ o Regimento Interno regula­
menta os pormenores.

§ 26. [Operações probatórias]
(1)O Tribunal Constitucional Federal forma



a prova necessária para a investigação da ver­
dade. Ele pode incumbir isso, fora do procedi­
mento oral, a um membro do tribunal ouo soli­
citar, restringido a determinados fatos e pesso­
as, aum outro tribunal.

(2) Com base numa resolução, tomada com
a maioria de 2/3 (dois terços) dos votos do tri­
bunal, a inclusão de determinados documentos
pode ser omitida, se o seu emprego é incompa­
tível com a segurança do Estado.

§ 27. [Assistênciajudicial e administrativa]
Todos os tribunais e autoridades adminis­

trativas prestam assistência judicial e adminis­
tIativs ao Tribunal Constitucional Fedem]. Se o
Tribunal Constitucional Federal pedir autos de
um procedimento inicial, eles lhe serão apre­
sentados diretamente.

§ 28. [Testemunhas e peritos}
(1) Para o interrogatório de testemunhas e

de peritosvalem, nOs casos do § 13, n'b 1,2,4 e
9, por analogia., as prescrições do Código de
Processo Penal; nos demais casos valem, por
analogia., as prescrições do Código de Preces­
soCivil

(2) Na medida em que uma testemunha ou
perito somente podem ser interrogados com a
autorização de um posto superior, essa autori­
zação somente poderá ser recusada se isso é
exigido pelo bem da Federação ou de um esta­
do. Atestemunha ou o perito não podem invo­
car o seu dever de guardar segredo se o Tribu­
nal Constitucional Federal, com uma maioria de
2/3 (dois terços) dos votos, declarar a recusa
da autorização a expor como infundada.

§ 29. [Audiência probatória]
As partes serão informadas de todas as au­

diências probatórias e poderãO assistir ã co­
lbeita das provas. Elas podem formular pergun­
tas às testemunhas e aos peritos. O tribunal
decide se uma pergunta for objetada.

§ 30, [DecislJo]
(1) O Tribunal Constitucional Federal deci­

de em deliberação secreta, segundo o seu livre
convencimento adquirido do conteúdo da au­
diência e do resultado da colheita probatória. A
decisão deve ser redigida, deve ser fundamen­
tada e deve ser assinada pelos juízes que parti­
ciparam da decisão. Ela deve, então, em segui­
da, se houve um procedimento oral, ser procla­
mada em público com a participação dos seus
fundamentos essenciais. A audiência para a
proclamação de uma decisão pode ser anuncia­
da no procedimentooral ou determinada após a
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conclusão das deliberações~ neste caso, ela
deve ser comunicada imediatamente às partes.
Entre o encerramento do procedimento oral ea
proclamação da decisão não deve haver mais
de três meses. A audiência pode ser transferida
por meio de resolução do Tribunal Constitucio­
nal Federal.

(2) Um juiz pode consignar em um voto es­
pecial a sua opinião divergente, defendida na
deliberação, referente à decisão ou a seus fun­
damentos; o voto especial deve ser anexado à
decisão. Os Senadospodemcomunicar, em suas
decisões, a relação entre os votos. O Regimen­
to Interno reguJamenta 05 pormenores.

(3) Todas as decisões devem ser notifica­
das às partes.

§ 31. [Obrigatoriedade das decisões]
(1) As decisões do Tribunal Constitucional

Federal vinculam os órgãos constitucionais da
Federação e dos estados, assim como todos os
tribunais e autoridades.

(2) Nos casos do § 13, nll> 6, 11, 12 e 14, a
decisão do Tribunal Constitucional Federal tem
força de lei. Isso vale também nos casos do §
13, nl! 83, quando o Tribunal Constitucional
Federal declara uma lei compatível ou incompa­
tível coma Lei FundamentaI, ou nula. Na medi­
da em que uma lei é declarada compatível ou
incompatível com a Lei Fundamental ou com
outro direito federal, ou nula, a parte dispositi­
va da decisão deve ser publicada no Diário Ofi­
cial da Federação por meio do Ministério da
Justiça Federal . O mesmo vale poranalogia para
a parte dispositiva da decisão nos casos do §
13, nQo 12 e 14.

§ 32. [Medidas cautelares]
(1) O Tribunal Constitucional Federal pode

regular provisoriamente por meio de medida
cautelar uma situação no caso litigioso, quan­
do isso é urgente para rechaçar graves prejuí­
ZOS, para impedirviolência iminente ou emvir­
tude de um outro fundamento importante para
obem-estarcomum.

(2) A medida cautelar pode suceder sem
procedimento oral. Por ocasião de urgência es­
pecial, o Tribunal Constitucional Federal pode
prescindir de oferecer oportunidade para mani­
festação às partes no procedimento da causa
principal, aos legitimados à intervenção ou aos
legitimados à declaração.

(3) Se a medida cautelar for decretada ou
recusada por meio de resolução, pode ser for-

247



matizada objeção. Isso não vale para o promo­
vente no procedimento do recurso constitucio­
nal. O Tribunal Constitucional Federal decide
sobre a objeção após o procedimento oral. O
procedimento oral deve realizar-se dentro de
duas semanas após a apresentação dos funda­
mentos da objeção.

(4) A objeção contra a medida cautelar não
tem efeito suspensivo. O Tribunal Constitucio­
nal Federal pode suspender a execução da me­
dida cautelar.

(5) O Tribunal Constitucional Federal pode
comunicar a decisão sobre a medida caute1M
OU sobre a objeção sem fundamentação. Nesse
caso, a fundamentação deve ser remetida às
partes em separado.

(6) A medida cautelar caduca após seis
meses. Ela pode ser restabelecida por maio­
ria de 2/3 (dois terços) dos votos.

(7) Se, num Senado, não há qu61U1Il. a medi­
da caute1M pode. em caso de urgência especial,
ser decretada quando, pelo menos, três juízes
estão presentes e a resolução é tomada por
unanimidade. Ela caduca após um mês. Se o
Senado a confirmar, ela, então, caducará seis
meses dePois da sua decretação.

§ 33. [Suspensrlo do procedimento]
(1) O Tn'bunal Constitucional Federal pode

suspender O seu procedimento até o término de
um pl'OGed.imento pendente em um outro tribu­
nal se, para a sua decisão, as constatações ou a
decisão desse outro tnbunal puderem ser sig­
nificativas.

(2) O Tribunal Constitucional Federal pode
tomar por base, para a sua decisão. as consta­
tações fáticas de uma sentença transitada em
julgado, pronunciada em um procedimento, no
qual a verdade deve ser investigada de oficio.

§ 34. [Custas e taxas]
(1) O procedimento do Tribunal Com1ituci­

onal Federal é gratuito.
(2) O Tribunal Constitucional Federal pode

impor uma taxa de até 5.000,00 (cinco mil) mar­
cos se a propositura do recurso constitucional
oudo recurso consoante com o art. 41, alínea 2,
da Lei Fundamental, apresenta um abuso, ou
quando um pedido para a decretação de uma
medida cautelar (§ 32) está proposta de modo
abusivo.

(3) Para a cobrança da taxa vale por analo­
giao § 59,alinea 1, daLei de OrganizaçãoOrça­
mentária Federal.

§ 34a.[Reembolso de gastos e de custas]
(1) Se O pedido de perda de direitos funda­

mentais (§ 13. nll 1), a acusação contra oPresi­
dente da República (§ 13, n" 4) ou a acusaçIo
contra umjuiz(§ 13. n1l 9) mostrarem-se infun­
dados, devem ser restituidos à parte passiva
ou ao acusado os gastos necessários. inclusi­
ve as custas da defesa.

(2) Se um recurso constitucional mostrar-se
fundamentado, os gastos necessários devem
ser reembolsados ao promovente, total ou par­
cialmente.

(3) Nos demais casos o Tribunal Constitu­
cional Federal pode ordenar o reembolso dos
gastos. integrai ou parcialmente.

§ 3S. [Regulamentaçrlo da execuçrlo]
O Tribunal ConstitucionalFederal pode, em

sua decisão, determinar quem executaIá a deci­
são; pode também regulamentar, no caso parti.
cular, o modo da execução.

Terceira parte
Prescriçõesprocedimentais especificas
Primeira seçdo. Procedimento nos CasOS

do § /3, nRj

[Perda de direitos fundamentais]
§ 36. [Titulares do pedido]
O pedido para adecisão segundo o art. 18,

frase 2, da Lei Fundamental, pode ser proposto
pelo Parlamento. pelo Governo Federal·ou por
algum governo estadual.

§ 37. [Procedimento preliminar]
OTribunal Constitucional Federal oferece à

parte passíva a oportunidade para manifestar·
se dentro de um prazo a ser determinado edeci­
de, então, se o pedido deve ser indeferidocomo
improcedente ou como não suficientemente fun­
damentado. ou se a audiência deve ser reali74lda

§ 38. [Apreensão e busca]
(l) Após a entrada do pedido, o Tribunal

Constitucional Federal pode ordenar, de acor­
do com as prescrições do Código de Processo
Penal, uma apreensão ou busca.

(2) oTnbunaJ Constitucional Federal pode,
para a preparação do procedimento oral, orde­
nar uma instrução prévia. A realização dessa
instrução prévia terá de ser confiada a um juiz
do Senado não-competente para a decisão da
causa principal.

§ 39. [Decisrlo sobre a perda de direitos
fundamentais]

(l) Se O pedido está fundamentado, o Tri­
bunal Constitucional Federal determina. então,



quais direitos fundamentais a parte passiva
perdeu. Ele pode limitar a perdaa um determina­
do período, pelo menos, por um ano. Também
pode impor à parte passiva restrições bem es­
pecificadas de modo e de tempo, na medida em
que elas não afetam direitos fundamentais além
daqueles perdidos. Nisso, as autoridades ad­
ministrativas não precisam de outras bases le­
gais para proceder contra a parte passiva.

(2).0 Tribunal Constitucional Federal pode
privar a parte passiva, durante o período da
perda dos díreitos fundamentais, do direito elei­
toral, ativo e passivo, da aptidão para o desem­
penho de cargos públicos e ordenar a sua de­
sassociação de pessoas jurídicas.

§ 40. [Revogação da perda]
Se a perda não está temporalmente limitada

ou se foi pronunciada por um período superior
a um ano, o Tribunal Constitucional Federal
pode, se houverem decorridos dois anos da
decisão sobre a perda, a pedido da antiga parte
ativa ou parte passiva, revogar a perda, total ou
parcialmente, ou eneurtar o período da perda.
Esse pedido é reiterável se houver passado um
ano da última decisão do Tribunal Constitucio­
nal Federal.

§ 41. [Renovação de um pedido)
Se o Tribunal Constitucional Federal deci­

diu acerca do mérito de um pedido, este somen­
te poderá ser repetido contra a mesma parte
passiva quando fundar-se em novos fatos.

§ 42. (Revogado)
Segunda seção. Procedimento nos casos

do § 13, n!12

[Proibição de partido politico}
§ 43. [Titulares do pedido]
( 1) O pedido da decisão sobre se um partido

é inconstitucional (art. 21, alínea 2, da Lei Fun­
damental) pode ser proposto pelo Parlamento,
pelo Conselho ou pelo Governo Federal.

(2) Um governo estadual somente pode pro­
por o pedido Contra um partido cuja organiza­
ção se limita ao seu território.

§ 44. [Rep,.esentação do partido}
A representação do partido determina-se

consoante às prescrições legais, subsidiaria­
mente de acordo com oseu estatuto. Se os titu­
lares da representação não são comprováveis
ou se: não existem ou se mudaratn após a entra­
da do pedido no Tribunal Constitucional Fede­
ral, então, vaIem como titulares da representa­
ção aquelas pessoas que efetivamente dirigi­
ram por último os negócios do partido durante
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a atividade que ocasionou o pedido,
§ 45. [Procedimento preliminarJ
O Tribwtal Constitucional Federal oferece

aos titulares da representação (§ 44) a oportu­
nidade para manifestar-se dentro de um prazo a
ser determinado e decide, então, se o pedida
deve ser indeferido como improcedente oucomo
não suficientemente fundamentado, ou se a
audiência deve ser realizada.

§ 46. [Decisão sobre a inconstitucionali­
dade de um partido}

( I) Se o pedido está fundamentado, o Tri­
bunal ConstituciOnal Federal detennina, então,
que o partido político é inconstitucional.

(2) Essa determinação pode-se restringir a
uma parte do partido, que, no sentido jurídico
ou organizatórío, é independente.

(3) Com essa detenninação deve ser ligada
a dissolução do partido ou da parte indepen­
dente do partido e a proibição de criar uma or­
ganização substituta. O Tribunal Constitucio­
nal Federal pode, nesse caso, além disso, pro­
nunciar a confiscação dos bens do partido ou
da parte independente do partido, a {aval: da
Federação ou do estado, para finalidades de
interesse público.

§ 47. [Apreensão, busca etc.]
As prescrições dos §§ 38 e 41 valem por

analogia.
Terceira seção. Procedimento nos casos do

§ 13, n!13

[Exame de eleições}
§48. [Recurso}
(I) O recurso contra a resoluç.jo do Parla­

mento Federal sobre a validade de uma eleição
ou sobre a perda da qualidade de membro do
Parlamento Federal pode ser proposto no Tri­
bunal Constitucional Federal, no prazo de dois
meses a contar da resolução do Parlamento Fe­
deral, pelo deputado, cuja qualidade de mem­
bro está contestada, por um eleitor, cuja obje·
ção foi rejeitada pelo Parlamento Federal, se in­
tervierem em seu favor, pelo menos, 100(cem)
eleitores, e por um grupo ou rninotia do Paria·
mento Federal que abranja, pelo tnenos, 1/10
(um décimo) do número legal de membros; o
recurso deve ser fundamentado dentro desse
prazo.

(2) Os eleítores que inten-êm afavor de um
eleitor como promovente, precisam finnar pes~
soalmente essa declaração; ao lado da assina·
tura devem ser indicados o sobrenome. o pre·



nome, a data de nascimento e o endereço (d0­
micilio)dosignatário,

(3)O Tribunal Constitucional Federal pode
prescindirde umprocedimentooml quandodele
não é de se esperar nenhum outro fomento do
procedimento.

Quarta seção. Procedimento nos casos do
§ 13. n tl4

(Acusaçilo contra o Presidente da Repú­
blica]

§ 49. [ArticuJaçilo acusatória]
(1) A acusação contra o Presidente da Re­

públicaem virtude deviolação premeditada da
Lei Fundamental ou de outra lei federal será pro­
posta no Tribunal Constitucional Federal, me­
diante a apresentação de uma articulação acu­
satória.

(2) Com base na resoluçlio de uma das duas
corporações legislativas (art. 61, alínea 1, daLei
Fundamental), o respectivo Presidente elabora
aarticulação acusatória eenvía-a, dentro de wn
mês, ao Tribunal ConstitucionalFederal.

(3) A articulação acusatória deve ooDSÍgnar
(I ato ou a omissão causadores da proposta da
acusação, a prova e o dispositivo da Constitui­
ção ou da lei que se tem como violado. Deve
conter a comprovação de que a resoluçãopara
a propositura da acusação foi tomada com a
maioria de 213 (dois terços) do número legal de
membros do Parlamento Federal ou com 2J3
(dois terços) dos votos do Conselho Federal.

§ 50. {Prazo para a acusaçilo}
A acusação somente pode ser proposta

dentro de três meses. após os fatos que a fun­
damentam bavercm.-se tornado conhecidos à
corporação facultada a propô-la.

§ 51. [Realização do procedimento]
A instauração ea realização do procedimen­

to não serão afetadas pela abdicação do Presi­
dente da República, peJa sua retirada docargo,
pela dissolução do Parlamento Federal ou pela
expiraçãode sua legislatura.

§ 52. [Desistência da acusaçiloJ
(1) Pode-se desistir da acusação, com base

em uma resolução da corporação promovente,
até a proclamação da sentença. Essa resol~
requer consentimento da maioria do número le­
gal de membros do Parlamento Federal ou da
maioria dos votos do Conselho Federal.

(2) A desistência da acusação caberá ao
presidente da corporação promovente por meio
da remessa de uma certidão da resolução ao
Tribunal Constitucional Federal.

(3) A desistência da acusação tomar-se4
ineficaz se oPresidente da Repúblicacontestá­
la dentro de um mês.

§ 53. [Medidas cautelares]
O Tribunal Constitucional Federal pode,

apósapropositurada acusaçao, detenninar,pot
meio de medida cautelar, que o Presidente da
República está impossibilitado para o desem­
penho do seu cargo.

§ 54. {Instrução prévia}
(I) OTribunal Constitucional Federal pode,

para a preparação do procedimento oral, orde­
nar uma instrução prévia; deverá ordená-la
quando ela for pedida pelo representante da
acusação ou pelo Presidente da. República.

(2) A realização dessa instrução prévia será
confiada a um juiz do Senado não-oompetente
para adecisão da causa priJJcipaJ.

§ 55. {Procedimento oral}
(I) OTribunal Constitucional Federal deà­

de de acordo com O procedimento oral
(2) Para esse procedimento o Presidente da

República deve ser citado. Com a citação será
advertido de que haveráo procedimento sem a
sua presença, se faltar semjustificação ou se se
afastar antecipadamente sem motivos suficien­
tes.

(3) No procedimento, o mandatárioda cmpo­
raçãopromovente. primeiro, relataaarosaçao.

(4) Em seguida, O Presidente da República
terá a oportunidde para declarar-se a respeito
da acusação.

(5) I>epQis disso, efetuam-se as~
probatórias.

(6) Por fim, serão ouvidos o representante
da acusação, com o seu pedido, e o Presidente
da República, com a sua defesa. Este tem aúlti­
mapa1avIa

§ 56. (Sentença]
(I)O Tribunal Constitucional Fedetal oons­

tata, na sentença, se O Presidente da República
é culpado de uma violação dolosa da Lei Fun­
damental ou de uma lei federal a ser i.ndieada
com detalhamento.

(2)Em casodecoMenaçilo, oTribunal C0ns­
titucional Federal pode declarar ao Presidente
daRepúblicaque eleperdeu ocargo. Coma pr0­
clamação da sentença ocorre a perdado cargo.

§ 57. [CertidlJo da sentença]
Uma certidão da sentença com os funda­

mentos deve ser enviada ao Parlamento, ao
Conselho eao Governo Federal.



Quinta seção. Procedimento nos casos do
§ 13. ng 9

[Acusação contra juiz]
§ 58. [Acusação contrajuiz]
(1) Se o Parlamento Federal propõe, contra

umjuiz federal, um pedido consoante com o art.
98, alítlm 2, daLei Fundamental, então, são apli­
cáveis, por analogia, as prescrições do § 49 até
o § 55, comexceçãodo§ 49, alínea 3, frase 2, do
§ 50 e do § 52, alínea I, frase 2.

(2) Se um juiz federal for censurado JXlrurna
infraçãoem exercício, o Parlamento Federal não
delibera antes do término com efeito de coisa
julgada do procedimentojudicial, ou, se anteri­
ormente, em virtude da mesma infração, houver
sido instaurado um procedimento disciplinar
formal, não antes da abertura desse procedi­
mento. Transcorridos seis meses, a partir do
término com efeito de coisajulgada do procedi­
mento judicial, no qual a censura à infração do
juiz federal foi objeto, o pedido não é mais ad­
uússível.

(3) Com abstração dos casos da alínea 2, um
pedido consoante à alínea 1não é mais admis­
sível se houverem decorridos dois anos desde
a infração.

(4) O pedido será representado perante o
Tribunal Constitucional Federal JXlr um manda­
tário do Parlamento Federal.

§ 59. [Sentença]
(1) O Tribunal Constitucional Federal sen­

tencia a urna das medidas previstas no art. 98,
alínea 2, da Lei Fundamental, ou à absolvição.

(2) Se o Tribunal Constitucional Federal sen-
tencia à demissão do cargo, então, a perda do
cargo ocorre com a proclamação da sentença.

(3) Se se sentenciar à remoção para um ou­
tro cargo ou à aposentadoria, então, a execu­
ção incumbe à autoridade competente para a
demissão do juiz federal.

(4) Uma certidão da sentença com funda­
mentos deve ser remetida ao Presidente da Re­
pública, ao Parlamento e ao GovernoFederal.

§ 60. [Suspensão de um procedimento dis­
ciplinar]

Enquanto um procedimento estiver penden­
te no Tribunal Constitucional Federal, o proce­
dimento pendente em um outro tribunal disci­
plinar, em virtude dos mesmos fatos, será sus­
penso. Se o Tribunal Constitucional Federal
sentencia à demissão do cargo ou à ordenação
da remoção a um outro cargo ou à aposentado-
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ria, então, o procedimento disciplinar seráarqui­
vado; em outro caso, ele terá prosseguimento.

§ 61. [Reabertura do procedimento]
(1) A reabertura do procedimento efetua-se

somente em prol do condenado e somente a
seu pedido ou, após a sua morte, a pedido de
seu cônjuge ou de um de seus descendentes,
sob as condições dos §§ 359 e 364 do Cógido
de Processo Penal. Nesse pedido precisam ser
indicados o fundamento legal da reabertura e
também as provas. Por meio do pedido de reaber­
tura a eficácia da sentença não será suspensa.

(2) Acerca da admissão do pedido decide o
Tribunal Constitucional Federal sem procedi­
mento oral. As prescrições dos §§ 368, 369, ali 6

neas 1,2 e4, e dos §§ 370 e 371, alíneas 1a 3, do
Código de Processo Penal, valem por analogia.

(3) Na audiência de instrução e julgamento
renovada, ou a antiga sentença deve ser con­
servada, ou a uma medida mais leve ou à absol­
vição deve-se sentenciar.

§ 62. [Procedimento contrajuízes estaduais]
Na medida em que, consoante com o art. 98,

alínea 5, frase 2, da Lei Fundamental, o Direito
Constitucional estadual vigente não determina
nada distintamente, também valem as prescri­
ções desta seção quando uma lei estadual re­
gula, para os jmzes estaduais, de forma análoga
ao art. 98, alínea 2, da Lei Fundamental.

Sexta seção. Procedimen(o nos casos do §
13. ngS

[Conflito entre órgãos estatais]
§ 63. [Parte ativa e parte passiva]
Parte ativa e parte passiva somente podem

ser: o Presidente da República, o Parlamento, o
Conselho, o Governo Federal e as partes des­
ses órgãos que estão dotadas com direitos pró­
prios por meio da Lei Fundamental ou JXlr meio
dos Regimentos do Parlamento e do Conselho
Federal.

§ 64. [Admissibilidade do pedido]
(1) O pedido SÓ é admissível se a parte ativa

faz valer que ela ou o órgão ao qual ela pertence
está sendo violada ou posta em perigo direta­
mente em seus direitos e deveres, a ela atribm­
dos pela Lei Fundamental, por meio de uma
medida ou omissão da parte passiva.

(2) No pedido deve ser indicada a prescri­
ção da Lei Fundamental que está sendo infrin­
gida por meio da medida ou omissão objetadas
da parte passiva.

(3) O pedido deve ser proposto dentro de
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seis meses, após a medida ou omissão objetadas
haverem-se tomado conhecidas à parte ativa.

(4) Quandoesta lei entrarem vigor, namedi­
da em que esse prazo houver expirado, o pedi.
do ainda poderá ser proposto dentro de ttês
meses após a sua entrada em vigor.

§ 65. [1ntervenção no procedimento]
(1) Em favor da parte ativa e da parte passi­

va podem intervir, em qualquer situação do prD­
cedimento, outros tituJares do pedido, mencio­
nados no § 63, se a decisão tambémfor signifi­
cativa para o deslinde de suas competências.

(2) O Tribunal Constitucional Federal parti­
cipa ao Presidente da República, ao Parlamen­
to ao Conselho e ao Governo Federal a instau­
~ do procedimento.

§66. {União e separaçikJ deprocedimentos]
O TnõunaI Constitueional Federal pode UIÚf

procedimentos pendentes e separar procedi­
mentos unidos.

§ 67. {Decisão]
Em sua decisão o Tribunal Constitucional

Federal constata se a medida ou omissão obje­
fadas da parte passiva infringem uma prescri­
ção da Lei Fundamental. Essa prescrição deve
ser indicada. O Tribunal ConstitucionalFederal
podedecídir simultaneamente na partedisposi­
tiva da decido uma questão jurídica relevante
para a interpretação da prescrição da Lei Fun­
damental, da qual depende a constatação con­
soante à frase I.

Sétima seção. Procedimento nos casos do
§ 13. n'l7

[Conflitos entre a Federaçdo e osestados]
§ 68. [Parte ativa e parte passiva]
Parte ativa e parte passiva somente podem

ser:
para a Federação, o Governo Federal;
para um estado, o governo estadual.
§ 69. As. prescrições do § 64 até o § 67 va­

lempor analogia.
§ 70. [Prazos}
A resolução do Conselho Federal, conso-­

antecom o art. 84, alínea 4, frase 1, daLeiFun~
damental, somente pode ser impugnada dentro
de um mês após a votação.

Oitava seçiJo. Procedimento nos casos do
§ 13. n fl8

[Conflitos juridico-públicos de caráte,.
não-juridico-constitucionalentre a Fede1'ação
e os estadosJ

.2

§ 71. [Parte ativa e parte passiva]
(1) Parte ativa e parte passiva somente po­

demser:
1. em conflitos jurídiC()oopúblicos, <:onsoan­

te comoart. 93, alínea I, nR4, daLei Fundamen­
tal, entre a Federação e os estados: o Governo
Federal e o governo estadual;

2. em conflitos juridico-públicos, consoan­
te com oart. 93, alinea 1, nll4, daLei Fundamen­
taI, entre os estados: os governos estaduais;

3. em conflitos jurldico-públicos, consoan­
te como art. 93, alínea I, nll4, daLei Fundamen­
tal, no interior de um estado: os órgãos superi­
ores estaduais e as partes desses órgãos que
estão dotadas com direitos próprios por meio
da Constituição estadual ou por meio do re­
gimento de um órgão superior estadual, quan­
do elas são afetadas, de forma direta, em seus
direitos ou competências por meio do objeto
litigioso.

(2) A prescrição do § 64, alínea 3, vale por
analogia.

§ 72. [Decisão}
(1) O Tribunal Constitucional Federal pode,

em sua decisão, sentenciar:
1. à admissibilidade ou inadmissibí1idade de

uma medida;
2. ao dever da parte passiva de abster~de

uma medida, invalidá-la, concretizá-laou tole­
rá-la;

3. ao dever de cumprir uma prestação.
(2) No procedimento consoante com o § 71,

aIínea I, nR3, o TnbunaI ConstitucionalFederal
constata se a medida ou omissão objetadas da
partepassiva infringemumaprescriçIo daCom­
tituição estadual. As. prescrições do § 67, fra­
ses 2 e 3, vaIem por analogia.

Nona seçdo. Procedimento nos casos do §
13, n R /O

[Conflitos constitucionais no interior de
um estado]

§ 73. [Partes}
(1) Em um conflitoconstitucional no interi­

or de um estado só podem tomar parte os ór­
gãos superiores desse estado e as partes des­
ses órgãos que estão dotadas com direitos pró­
prios por meio da Constituição estadu&:1 ou por
meio do regimento de um órgão supenor esta­
dual.

(2) A prescrição do § 64, alínea 3, vale por
analogia, contanto que o direito estadual não



detennine outra coisa.
§ 74. [Decisão]
Se o direito estadual não detennina qual

conteúdo e qual efeito pode ter a decisão do
Tribunal Constitucional Federal, então, vale por
analogía o § 72, alínea 2.

§ 75. [Procedimento]
Para O procedimento valem por analogia as

prescrições gerais da segunda parte desta lei.
Décima seção. Procedímento nos casos do

§ 13, n 2 6

[Controle abstrato de normas]
§ 76. [Admissibilidade do pedido]
Opedido do Governo Federal, de um goverw

no estadual ou de 1/3 (um terço) dos membros
do Parlamento Federal, consoante com o art.
93, alínea 1, n1l 2, da Lei Fundamental, somente
é admissível quando um dos titulares do pedido:

1. considerar como nulo - direito federal ou
direito estadual - em virtude de incompatibili­
dade fonnal ou material com a Lei Fundamental
ou com outro direito federal, ou

2. considerar como válido - direito federal
ou direito estadual- após um tribunal, uma auw
toridade administrativa, um órgão da Federa­
ção ou de um estado, não o haverem aplicado
por ser incompatível com a Lei Fundamental ou
com outro direito federal.

§ 77. [Manifestação dos órgãos federais e
dos órgãos estaduaís afetados]

Ao Parlamento, ao Conselho e ao Governo
Federal, em divergência de opiniões sobre a
validade de direito federal também ao governo
estadual e, em divergência de opiniões sobre a
validade de uma norma estadual, à assembléia
estadual e ao governo do estado, no qual a
norma foi publicada, o Tribunal Constitucional
Federal deve dar a oportunidade para a mani­
festação dentro de um prazo a ser detenninado.

§ 78. [Decisão]
Se o Tribunal Constitucional Federal che­

gar à convicção de que direito federal é incom­
patível com a Lei Fundamental ou o direito es­
tadual eincompativel com a Lei Fundamental
ou com outro direito federal, então, declara essa
lei nula. Se mais determinações da mesma lei,
pelos mesmos fundamentos, são incompatíveis
com a Lei Fundamental ou com outro direito
federal, pode o Tribunal Constitucional Federal
igualmente declará-las nulas.

§ 79. (Efeito da decisão]
(1) Contra uma sentença penal transitada
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em julgado, que está baseada em wna norma
declarada incompatível com a Lei Fundamental
ou em uma norma declarada nula, consoante
com o § 78, ou na interpretação de uma norma
que foi declarada incompatível com a Lei Fun­
damental pelo Tribunal Constitucional Federal,
é admissível a reabertura do procedimento, de
acordo com as prescrições do Código de Pro­
cesso Penal.

(2) De resto, salvo a prescrição do § 95, alí­
nea 2, ou de uma regulação legal. especial, ftcam
intactas as decisões que não podem mais ser
impugnadas, as quais estão baseadas numa
norma declarada nula, consoante com o § 78. A
execução de uma tal decisão é inadmissível, Na
medida em que a execução forçada, consoante
às prescrições do Código de Processo Civil,
deve ser realizada. vale por analogia a prescri­
ção do § 767 do Códigode Processo Civil. Pre­
tensões devido aenriquecímento semjusta cauw
sa estão excluídas.

Décimaprimeira seção. Procedimento nos
casos do § ]3, nP JJ

{Controle concreto de normas]
§ 80. (Apresentação ~ resolução ~ proce­

dimento]

(I) Dadas as condições do art. 100, alínea I,
da Lei Fundamental., os tribunais pedem, então,
imediatamente a decisão ao Tribunal Constitu­
cional Federal.

(2) A fundamentação deve indicar em que
medida a decisão do tribunal é dependente da
validez da disposição legal e com qual norma
jurídica superior ela é incompatível. Os autos
devem ser anexados.

(3) O pedido do tribunal é independente da
admoestação de nulidade da disposição legal.
feita por uma das partes do processo.

§ 81. [Decisão]
O Tribunal Constitucional Federal decide

somente sobre a questão de direito.
§ 81a. [lnadmissibilidaiJe]
A Câmara pode constatar, por meio de reso­

luçãollI'lânime, a inadmissibilidade deumpedi­
do consoante ao § 80. A decisão fica reservada
ao Senado quando o pedido é proposto por um
tribunal constitucional estadual ou por um triw
bunal federal superior.

§ 82. {Titulares da intervenção e titulares
da manifestação]

(I) As prescrições do § 77 até o § 79 valem
por analogia.



(2) Osórgãos constitucionais mencionados
no § 77 podem interviremqualquer situaçãodo
procedimento.

(3) OTnbunal ConstitucionalFederalofere..
ce também às partes do procedimento no tribu­
nal que propôs opedido a oportunidade para a
manifestaÇão; ele cita-as para o procedimento
oral e dá a palavra aos causídicos presentes.

(4) OTribunal Constitucional Federal pode
solicitar aos tribunais superiores da Federação
ou aos tribunais estaduais superiores a infor­
mação relativa ao como e com base em quais
considerações eles interpretaram a Lei Funda­
mental até o presente no pertinente à questão
litigiosa, se e C::OUlO elesaplicaramem sua juris­
prudência o dispositivo legal discutido em sua
validade e quais questões jurídicas, conexas
com isso, esperam adecisão. Ele podesolicitlU­
lhes, além disso, que exponham as suas consi~

derações para umaquestãQ juridica relevante à
decisão. O Tnbunal Constitucional Federal in­
forma aos titulares da manifestação acerca des­
sa declaração.

Décima segunda seÇão. Procedimento nos
casos do § 13, n Ji /2

(Revisão do Direito Internacional Público]
§ 83. [Decisáo-inlen'enção doParJamen­

to. do Conselho e do Governo Federal]
(1)O Tribunal ConstitucionalFederal cons­

tata em sua decisão, noS casos do art. 100, alí­
nea 2, da Lei Fundamental, se a regra deDireito
Internacional Público é parte integrante do di­
reito federal e se elacria direitos e deveres ime­
diatos ao particular.

(2) O Tribunal Constitucional Federal deve
antes dar a oportunidade para a manifestação
ao Parlamento, ao Conselho e ao Governo Fe­
delal, dentro de um prazo a ser determinado.
Eles podem intervir em qualquer situação do
procedimento.

§84. Asprescriçõesdos§§ 80e82, alíneaJ,
valem por analogia.

Décima terceira seção. Procedimento nos
casos do § 13. nR 13

[Resolução de apresentar de um tribunal
constitucional estadual]

§ 85. [Procedimento - decisão]
(I) Se a decisão ao Tribunal ConstituciooaJ

Federal, consoante com oart. 100, alín~ 3, fra­
se I, da Lei Fundamental, deve ser pedida, O

tribunal constitucional estadual apresenta, en­
tão, os autos com a sua opinião jurídica.

(2)OTribunal Constítutil:J»lFederal0fere­
ce a oportunidadepara a manifestaçAo ao Con­
selho, ao Governo Federal e, se ele quer apar­
tar-se de uma decisão de um tribunal constitu­
cional estadual, a esse tribunal, dentro de um
prazo a ser detenninado.

(3JO Tribunal Constitucional Federaldeci­
de somente sobre a questão de direito.

[)tcima quarta seção. Procedimento nos
casos do § 13. nR 14

{Continuidade da vigência de direito
como direito federal]

§ 86. [litulares do pedido]
(1) O Parlamento, o Conselho, o Governo

Federal e os governos estaduais são os titula·
res do pedido.

(2) Quandoem um procedimento judicial ~
discutível e relevante se uma lei continuará a
viger como direito federal, o tribunal deve, em
aplicaçãoanalógica do § 80, pedira dt:cislo ao
Tribunal Constitucional Federal.

§ 87. [Admissibilidade do pedido]
(1) O pedido do Conselho, do Governo Fe­

deral ou de um governo estadual somente é
admissível quando da decisão depende a ad­
missibilidade de uma medida já executada ou
diretamente iminente de um órgão federal, de
umaautoridade federal, do órgão ou da autori­
dade de um estado.

(2) Da fundamentação do pedido deve~
monstrar-se a existência da condição assinala­
da na alínea 1.

§ 88. Aprescrição do § 82 vale por analogia
§ 89. {Decisão]
O Tribunal Constitucional Federal declara

se alei continuará aviger como direito federa1,
total ou parcialmente, emtoda o território fede.­
ral ou em uma determinada parte dele.

Décima quinta seção. Procedimento nos
casos do § 13. n R8a

(Recurso constitucional]
§ 90. [Pressupostos do recurso constihlci­

anal em geral]
(1) Qualquer pessoa pode propor o recurso

constitucional no Tribunal Constitucional Fe­
deral com a alegação de estar sendo violada
peloPoder Público, em algum dos seus direitos
fundamentais ou em algum dos seus direitos
contid05no art. 20, alínea 4, arts. 33,38,101,103
e 104, da Lei Fundamental.

(2) se estápropoICionadaavia judiem con·
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tra a violação, o recurso constitucional, então,
somente pode ser proposto após o esgotamen­
to da via judicial. O Tribunal Constitucional
Federal pode, todavia, decidir imediatamente,
antes do esgotamento daviajudicial, acerca de
um recurso constitucional proposto, quando ele
é de significado geral ou suceder ao promoven­
te um prejuízo grave e inevitável, caso ele for
remetido primeiro à viajudicial

(3) O direito de propor um recurso constitu­
cional no tribunal constitucional estadual, de
acordo com o direito da Constituição estadual,
fiea intacto.

§ 91. [Recurso constitucional dos municí­
pios e das uniões de municípios}

Os municípios e as uniões de municípios
podem propor o recurso constitucional com a
alegação de que uma lei da Federação ou do
estado viola a prescrição do art. 28 da Lei Fun­
damental. O recurso constitucional no Tribunal
Constitucional Federal está excluído, na medi­
da em que um recurso, em virtude da violação
do direito à autonomia admiJÚstrativa, conso­
ante com o direito do estado, pode ser propos­
to no tribunal constitucional estadual.

§ 91a. (Revogado).
§ 92. [Fundamentação do recurso]
Na fundamentação do recurso devem ser

indicados o direito que se tem como violado, e
a ação ou omissão do órgão ou da autoridade,
que violaram o promovente.

§ 93. [Prazo para a propositura]
( I) O recurso constitucional deve ser pro­

posto e deve ser fundamentado dentro de um
mês. O prazo inicia com a notificação ou comu­
JÚeação infonnal da decisão redigida em fonna
completa, quando ela, consoante às prescrições
juridico-processuais detenninadoras, deve ser
realizada de oficio. Nos outros casos O prazo
iJÚcia com a proclamação da decisão ou, quan­
do ela não deve ser proclamada, com a sua co­
municação diversa ao promovente; se, nisso,
não for dado ao promovente uma cópia da deci­
são em forma completa, o prazo da primeira fra­
se, por meio disso, então, será interrompido a
fun de que o promovente solicite, por escrito ou
no protocolo da secretaria, a dação de uma de­
cisão redigida em forma completa. A interrup­
ção persiste até quando a decisão em fonna
completa for dada ao promovente pelo Tribunal
Constitucional Federal ou lhe for remetida, de
oficio ou por uma das partes no procedimento.

(2) Se um promovente estava impedido, sem
culpa, de observar esse prazo, deve ser-lhe con-

cedido, a pedido, o restabelecimento. O pedido
deve ser feito nas duas semanas seguintes à
eliminação do obstáculo. Os fatos para a fun­
damentação do pedido devem ser demonstra­
dos na propositura ou no procedimento refe­
rente ao pedido. O atojurídico omitido deve ser
reparado dentro do prazo da propositura; caso
isso já tenha ocorrido, o restabelecimento tam­
bém pode ser concedido sem pedido. Após um
ano, a partir do fim do prazo inobservado, o
pedido é inadmissível. A culpa do mandatário
equipara-se à culpa de um promovente.

(3) Se o recurso constitucional dirige-se
contra uma lei ou contra um outro ato de poder
público, contra o qual não há uma via judicial
aberta, o recurso constitucional, então, somen­
te pode ser proposto dentro de um ano, a partir
da entrada em vigor da lei ou da promulgação
do ato de poder público.

(4) Se uma lei entrou em vigor antes do dia I
de abril de 1951, o recurso constitucional, en­
tão, pode ser proposto até o dia I de abril de
1952.

§ 93a. {Pressuposto da admissão]
( I) O recurso constitucional requer, para a

decisão, admissão.

(2) Ele deve ser admitido para a decisão:
a) na medida em que lhe cabe significado

fundamental juridico-constitucional;

b) se está indicada a realização dos direitos
mencionados no § 90, alínea I; esse também
pode ser o caso quando sucede um especial
prejuízo grave ao promovente por meio da de­
negação da decisão sobre a matéria.

§ 93b. [Admissão e indeferimento}
A Câmara pode indeferir a admissão do re­

curso constitucional ou, no caso do § 93c, ad­
mitir o recurso constitucional para a decisão.
De resto, o Senado decide acerca da admissão.

§ 93c. [Fundamentação manifesta]
(I) Se estão dadas as condições do § 93a,

alínea 2, letra b, e se a questão juridico-consti­
tucional determinante para a apreciação do re·
curso constitucional já foi decidida por meio do
Tribunal Constitucional Federal, a Câmara pode
deferir o recurso constitucional se ele está ma­
nifestamente fundamentado. A resolução equi­
vale a uma decisão do Senado. Uma decisão
que declara, com os efeitos do § 31, alínea 2,
que uma lei é incompatível com a Lei Funda­
mental ou outro direito federal, ou nula, fica re­
servada ao Senado.

(2) Para o procedimento são aplicáveis o §



94, alíneas 2 e 3, eo § 95, alíneas I e2,
§ 93d. (DecislJoj
(I) A decisão consoante com o § 93b e §

93c ocorre sem procedimento oral. Ela não é
impugnável. O indeferimento da admissão não
carece de fundamentação.

(2) Enquanto e na medida em que o Senado
não decidiu da admissão do recurso constituci­
onal, a Câmara pode pronunciar todas as deci­
sões referentes ao procedimento do recurso
constitucional. Uma medida cautelar, com a qual
a aplicação de uma lei é total ou parcialmente
suspensa, somente pode ser tomada pelo Se­
nado; o § 32, alínea 7, fica intacto. O Senado
também decide nos casos do § 32, alínea 3.

(3) As decisões da Câmara dão-se por reso­
lução unânime. Aadmissão por meio do Sena­
do está decidida se pelo menos três JUÍzes a
aprovam.

§ 94. (Audiência de terceiros]
(1) O Tribunal Constitucional Federal ofere­

ce ao órgão constitucional da Federação ou do
estado, cuja ação ou omissão é objetada no re­
curso constitucional, a oportunidade para ma­
nifestar-sedentro de wn prazoaserdeterminado.

(2) Se a ação ou omissão procedeu de um
ministro ou de uma autoridade da Federaçãoou
do estado, deve ser dada, então, ao ministro
competentea oportwúdade para a manifestação.

(3) Se o recurso constitucional dirige-se
contra uma decisãojudicial, oTribunal Consti­
tucional Federal oferece, então, também ao fa­
vorecido por meio dessa decisão a oportunida­
de para a manifestação.

(4) Se o recurso constitucional. dirige-se,
direta ou indiretamente, contra urna lei, o § 77
deve, então, ser aplicado por analogia.

(5) Os órgãos constitucionais mencionados
nas alíneas 1,2 e 4 podem intervir no procedi­
mento. O Tribunal Constitucional Federal pode
prescindir do procedimento oral quando dele
não é de se esperar nenhum outro fomento do
procedimento e os órgãos constitucionais au­
torizados à manifestação que intervieram no
procedimento renunciam ao procedimentooral.

§ 95. {Decisão]
( 1) Se o recurso constitucional for deferido,

na decisão deve, então, ser constatado qual
prescriçãoda Lei Fundamental e por qual ação
ou omissão ela foi violada. O Tribunal Consti­
tucional Federal pode declarar simultanearnen·
te que também toda a reiteração da medida ob­
jetadaviola a Lei Fundamental.

(2) Se o recurso constitucional contra wna
decisão for deferido, oTribunal Constitucional
Federal, então, infirma essa decisão e nos ca­
sos do § 90, alínea 2, frase 1, remete a causa a
um tribunal competente.

(3) Se o recurso constitucional contra uma
lei for deferido, essa lei deve, então, ser decla­
rada nula. O mesmovalequandoo recurso cons­
titucional for deferido confunne à alínea 2, por­
que a decisão infirmadafunda-se sobre wna lei
inconstitucional. A prescrição do § 79 vale por
analogia.

§ 95a. (Revogado)
§ 96. (Revogado)
Décima sétima seção.
§ 97. (Revogado)
Quarta parte
PrescriçiJesfinais
§ 98. {Aposentadoria]
(1) Umjuiz do Tribunal Constitucional Fe­

deral aposenta-se com a expiração do período
funcional (§ 411, alíneas 1, 3 e 4).

(2) Umjuiz do Tribunal Constitucional Fe­
deral deve ser aposentado emcaso de invalidez
definitiva.

(3) Um juiz do Tribunal Constitucional Fe­
deral deve, a pedido, sem justificação da invali­
dez, ser aposentado quando desempenhou a
sua função de juiz do Tribunal Constitucional
Federal pelo menos seis anos e quando:

1. completou 65 (sessenta e cinco) anos de
idade, ou

2. é deficiente no sentido do § III da Lei
sobre o Estado Profissional dos Inválidos e
completou 60 (sessenta) anos de idade.

(4) Nos casos da alínea 3, o § 411, alínea 4,
vale por analogia.

(5) Um juiz aposentado recebe proventos.
Os proventos serão calculados sobre a base da
remuneração que competia ao juiz por último,
consoante à Lei sobre a Remuneração Funcio­
nalista dos Membros do Tribunal Constitucio­
nal Federal. Aplica-se omesmo para os benefi­
cios da Previdência Social em favor dos supérs­
tites.

(6) O § 70 da Lei de Previdência Social Fun-
cionalistavale por analogia.

§ 99. (Revogado)
§ 100. [Subsídio transitório]
(1) Se a função de umjuiz do Tribunal CoJlSoo

titucional Federal terntinadeacordo com § 12,



ele recebe então, quando houver desempenha~
do a sua função pelo menos dois anos, no
período de um ano, um subsídio transitório ao
nível da sua remuneração em conformidade com
a Lei sobre a Remuneração FunclOnalista dos
Membros do Tribunal Constitucional Federal.
Isso não vale para o caso da aposentadoria
consoante ao § 98.

(2) Os supérstites de um antigojuiz do Tri­
bunal Constitucional Federal que percebia sub­
sídio transitório no tempo da sua morte, rece­
berão auxílio-funeral, bem como, para orestan­
te do período de percepção do subsídio transi­
tório, pensão de viuvez e pensão de orfandade;
o auxílio-funeral, a pensão de viuvez e a pensão
de orfandade serão calculados sobre o subsí­
dio transitório.

§ 10 L [Retirada da funçãO atual]
(1) Um funcionário oujuiz, eleito comojuiz

do Tribunal Constitucional Federal, retira-se,
COm reserva da prescrição do § 70 do Estatuto
daMagistratura alemã, da sua fu.nção atual com
a nomeação. Para o período da função como
juiz do Tribunal Constitucional Federal estão
suspensos os direitos e deveres fundados na
relação estatutária como funcionário ou como
juiz. Para funcionários ou juízes acidentados
permanece intacto o direíto à terapia.

(2) Terminada a função comojuiz do Tribu­
nal Constitucional Federal, o funcionário oujuiz
então, se não jhe for confiada outra função,
aposenta-se na sua relação estatutária como
funcionário ou Como juiz e receberá como pro­
ventos aqueles que teria percebido em sua an­
tiga função, com a agregação do tempo de ser­
\-iço comojuiz do Tribunal Constitucional Fe­
deral. A Federação reembolsa, na medida em
que se tra.ta de fundü1\ários ou jui2es que não
são funcionários ou juízes federais, ao empre­
gador os proventos, assim como a pensão aos
supérstítes.

(3) As alíneas I e 2 não valem para profes­
S?r de direito, funcionário em uma escola supe­
oor alemã. Para o período da sua função como
juiz do Tribunal Constitucional Fedem\. estão
fundamentalmente suspensos os seus deveres
resultantes da relação estatutária como profes­
sor de escola superior. 2/3 (dois terços) da re~

muneração proveniente da relação estatutária
como professor de escola superior serão dedu~

zidos da remuneração que lhe compete como
juiz do Tribunal Constitucional Federal. A Fe~

deração reembolsa ao empregador do profes­
sor de escola superior as despesas resultantes
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e efetivas da sua substituíção até ao nível da
quantia deduzida.

§ 102. [Relação entre várias remunerllfões]
(I) Se aum antigojuizdo Tribunal Constitu­

cional Fedetal compete um direito a proventos
de acordo com o § 10I, então esse direito está
suspenso para o peóodo no qual lhe devem ser
pagos proventos ou subsídios transitórios con­
soante ao § 98 ou § 100 até ao nível da soma
dessas remunerações.

(2) Se um antigojuiz do Tribunal Constitu­
cional Federal que recebe subsídio transitório
consoante ao § 100, for reutilizado no serviço
público, os rendimentos provenientes dessa
reutilização serão deduzidos do subsídio tran­
sitório.

(3) Se um antigo juiz do Tribunal Constitu­
cional Federal recebe remuneração por jubila­
ção ou proventos advindos de uma, anterior ou
durante o seuperíodo funcional comojuiz cons­
titucional federal, relação estatutária baseada
como professor de escola superior, então estão
suspensos, ao lado da remuneração, os pro­
ventos ou o subsídio transitório provenientes
da judicatura na medida em que, juntos. exce­
dam a remuneração funcionalista aumentada
pela sorna não passível de dedução, <XlI\S03nte
ao § 10I, alínea 3, frase 3 ; ao lado da remunera­
ção por jubilação ou dos proventos advindos
da relação estatutária como professor de esco­
la superior, serão concedidos os proventos ou
o subsídio transitório provenientes da judica·
tura até o alcance dos proventos, os quais Te­
sultam de todo o tempo de serviço computável
para os efeitos da aposentadoria e da remune­
ração funcionalista, inclusive da soma não pas­
sível de dedução, consoante ao § 10 1, alinea 1,
frase 3.

(4) As alíneas I a 3 valem por analogia aos
supérstites. O § 54, alínea 3, e alínea 4, frase 2,
da Lei de Previdência Social Funcionalista vale
por analogia.

§ 103. [Emprego das prescrições ajuízes
federais]

Na medida em que não há detenninações
diversas nos §§ 98 a 102 aplicam-se aos juízes
do Tribunal Constitucional Federal as prescri­
ções jurídico-previdenciárias vigentes para os
juízes federais; tempo de atividade útil para o
exercício da função dejuiz do Tribunal Consti­
tucional Federal, é tempo no sentido do § 11.
alínea 1, nl! 3, letraa da Lei de Previdência Social
Funcionalista. As decisões jurídico-previden-
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ciárias são tomadas pelo Presidente do Tribu­
nal Constitucional Federal.

§ 104. (Advogados e notários como juízes
do Tribunal Constitucional Federal]

(1) Se um advogado é nomeado juiz para o
Tribunal Constitucional Federal, os seus direi­
tos provenientes da admissão estão suspen­
sos para o período da sua função.

(2) Se umnotárioé nomeadojuizparao Tri­
bunal Constitucional Federal, vale poranalogia
o § 101, alinea 1, frase 2.

§ 105. [Aposentadoria, ou demissiJodejuí­
zes do Tribunal Constitucional Federal]

(1) O Tribunal Constitucional Federal pode
autorizar oPresidente da República a:

1. aposentar um juiz do Tribunal Consti­
tucional Federal devido à invalidez definitiva;

2. demitir umjuiz do Tribunal Constitucio­
nal Federal quando ele, em virtude de uma ação
desonrosa, foi condenado com sentença tran­
sitadaemjulgado, ou foi condenado a executar
uma pena privativa de liberdade superior a seis
meses, ou tornou-se culpado por violação de
deveres tão grave que a sua permanência na
função está excluída.

(2) Acerca do inicio do procedimento COD­
soante à alínea 1 decide o Pleno do Tribunal
Constitucional Federal.

(3) As prescrições procedimentais gerais,
assim como as prescrições do § 54, alinea 1, e §
55, alineas 1,2, 4, 5 e 6, valem poranalogia.

(4) A autorização consoante à alínea 1 ne­
cessita do consentimento de 213 (dois terços)
dos membros do tribunal.

(5) Após o início do procedimento conso­
ante à alínea 2, oPlenodo Tribunal Constitucio­
nal Federal pode destituir o juiz provisoriamen­
te de sua função. O mesmo vale quando, contra
ojuiz, houver sido aberto o procedimento prin­
cipal por causa de um delito. A destituiçlopr0­
visória da função necessita do consentimento
de 213 (dois terços) dos membros do tribunal.

(6) Com ademissão consoante à alinea 1, ni

2, o juiz perde todos os direitos provenientes
de seu cargo.

§ 106. [Entrada em vigor]
§ 107. (Revogado)



IX Congresso Latino-Americano de
Direito Romano (Jalapa - México)
Romanismo e indigenismo dos juristas latino-americanos

SILVIO MEIRA

Introdução
A contribuição do Direito Romano para a

interpretação dos principios gerais do Direito
é fundamental. Essa contribuição se faz notá­
vel, também, na individualização do sistema ju­
rídico latino-americano.

É marcante a cultura romanística dos auto­
res de projetos de códigos civis na América
Latina e dos seus primeiros comentadores. So­
bressaem, no Brasil, as figuras de Teixeira de
Freitas e Clóvis Beviláqua. No Chile, A. Bello;
na Argentina, 'klez.

Paralelamente, em algumas nações, como o
México e Peru, o contingente indigenista é de
alta significação. O quejá não ocorre no Brasil
e Argentina, de tradição luso·hispano-romana,
no campo do Direito.

Sílvio Meira é Professor Catedrático e Emérito de
Direito Romano da Universidade Federal do Pará, Bra­
sil, titular do diploma AL MÉRITO ACADÉMICO
da Universidade Nacional Autónoma do México, mem·
bro da Societé des AmeriC&listes de Paris e titular da
Verdiensl Kreuz do Governo da República Federal da
Alemanha.
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Romanismo e indigenismo dos juristas
latino-americanos

As indicações metodológicas que acompa­
nham a convocação deste IX Congresso Lati­
no-Americano de Direito Romano, com sede na
Universidade 'kracruzana (Faculdade de Direi­
to - Seminário de Direito Romano), tendo à sua
frente a eminente Professora Mercedes Gayos·
so y Navarrete, recomendam que se conside­
rem três aspectos fundamentais: a) a contribui­
ção do romanismo na interpretação dos "prin­
cípios gerais de Direito"; b) a contribuição do
romanismo na individualização do sistemajurí­
dico latino-americano no quadro dos grandes
sistemas juridicos contemporâneos; c) O roma­
nismo dos primeiros comentadores dos códi­
gos civis.

Os três enfoques são de grande abrangência
no imenso panorama latino-americano, que se



desdobra, através dos séculos, desde o seu
desCobrimentoem 1492.

a) Principiosgerais de Direito - Esses prin­
cipios são eternos eacompanham avidajurídi­
ca dos povos, em todos os tempos e em todas
as latitudes. Filósofos do Direito e teólogos,
entre eles o grande Sa1lto Tomás de Aquino,
debruçaram-se sobre os textos latinos e gregos
àprocura do real sentido desses principias, em
face da lei escrita. A interpretação da lei através
dos casos análogos (analogia), dos principios
8er~s de Direitoda oequitas, tlcompanfuJ a mi­
graçãodo Direito Romano para a América Lati­
na e se acha presente em muitos OOd.i~Cl~.

Quando se elaborou o Código Civil Brasi­
leiro, ali se fez presente o artigo 7Q da Lei de
IntrOdução, do seguinte teor:

"An. 7Q
. Aplicam-se, nos casos onUs­

so~, as disposições concernentes aos
casos análogos, e, não os havendo, os
principiosgerais de Direito" (grifei).

'fedauma ancestralidade lU$O--romana jIOOm­
panba a trajetória desses princípios. No Diges­
to se liam os preceitos claros: suppJet praetor in
eoquodlegideest(D.l, 3, fr. 12 e 13~e 19, 5, fr.11).

No campo da legislação comparada en­
contramos normas semelhantes no Código do
C\illec;k \ ~5S> 'M\'i>. 11 t,1,4:,W..)'al.~~, 'l&\. \:,
no mexicano, art. 20~ no português (projeto do
V\SCOllde de &:abra), art. 16~ no do Peru.., an. 19.
Todos diplomas antigos, do século passado,
algum já substituídos por novas codificações.
Nos direitos de todos os po\1OS estão vivas
mesmas regras reladonadas com os principios
gerais. Ocioso seria citar, uma a uma, as nações
cujos eódígos abrigam tais preceitos.

Limitando nosso taciocinio ao direitobrasi­
leiro (que se vinculou sempre às matrizes roma­
nas), encontramos subsídios nos Projetos de
Códígo Civil deFeUdo dos Santos, art. 53; Na­
buwde Araújo, art. 82; Coelho Rodrigues, art.
)ll (lei preliminar) e finalmente no projetoBevi­
láqua, que se transformou no Código Civil de
19161 1917.

A doutrina acompanhou paripassu a evo­
lUção legislativa em todos os países. Basta ci­
tar Cogliolo, emFílo~fio deJ Diritto, § 14; PIa­
DioI, em seu Troité de Droit Civil, 1, 202~ Lam­
bert, Proit Civil Comparé, p. 187, e tantos ou­
trOS, na Itália, na Frazuwa. na Alemanha, nos paí­
ses latino-americanos, em todo oorbe, em suma.

Lição magistral, luminosa, a do nOSSO Cló­
vis Beviláqua, ao afirmar:

"O ~istemado CMigo éoseguinte: a
lei é a fonna por excelência do Direito;
num segundo plano e subsidiariamente,
acha-se o costume; o donúnio da lei ilu­
mina-se edilata-sepela interpretação; se
o trabalho mental do intérprete não con­
segue arrancar da. letra nem elo esplrito
da lei a normajuridica aplicável ao caso,
que tem diante de si, recorre ao processo
da anologia~ e quando este se mostra
inadequado, abre-se-lhe-mn espaço mais
vasto, onde exerceráasua livre investiga­
çâo, â procura dos principios gerais de
Direito" (Código Civil dos EE. UU. do
Brasil Comentado, Francisco Alves, Rio
deJaneiro, 1916, v. 111, p. 107).

Ê lícíto indagar: em que consistem esses
principios gerais? Todo direito nacional possui
os seus element()!; basilaref., aquele!; que pG­
dem ser também chamados "prinCÍpios gerais
do direito nacional". Extrapolando dos limites
puramente nacionais e muito aciJ1la deles, SUl­
gem, nas sociedades humanas, princípios mais
altos, que Beviláqua chama "elementos funda­
mentais da eulturajurídica humana em nossos
dias~ das ideias e principios, sobre OS quais
assenta a concepção jurídica do1JÚnanle~ das
induções e generalizações da ciência do direito
e Aos prece'ltos àa técnica" nó. p...\tis}

É bem verdade que, neste altiplano, tornam­
se por vezes vagas as concepções. O inléJprete
terá que penetrar nos recuados dooúttios da
História eda Filosofia. Conceitos dejustiça, em
que é fértil oDireito Romano, têm preocupado
os juriSCOnsultos e teólogos de todos os tem­
pos. Vide em Ulpiano (O. I. J. lO pro e Inst. l, J
pr.) C0f1s10ns el perpetua valI/n/as juS suum
euique tribuendi; e em Santo Tontás de Aqui­
no, Summa TheoJogica (AUBEIU, Jean~Marie.
Le Droit Romain dans I'ouvre de Saint Tho­
mas, ]ib. L. Vrin Paris. 195.5).

Jus e justítia são conceitos innãos. Segun­
doUlpianoj1Jsptmémdejuslitia(D.l. 1. ~.).
Um vasto caD1po de investigação e de tnedita­
ção se apresenta ao pesquisador: jus. justitia,
aequitas compõem o quadro. São de tal forma
enlranhadas as concepções, que Celso, em sua
célebredefini~as aproxima. '1\0 dizer Jus est

-ars boni el aequi (D.I. 1. 1).
Juan 19lesias comenta:

"Hay questiones qlle la ler dcja sin
contesttr, sea por su defectuosa dicci­
ón, sea por su angosturll formal, sea por­
que el espirito de los nuevos tiempos la
ha agotado y envejecido. Si tal ocurre,



interviene la aequitas, restabeleciendo la
justa proporción, el exaeto equílibrio en­
tre derecho y vida" (Derecho Romano
História e Instituiciones, 11& 00. Ariel,
Barcelona, 1991).

Direito, moral e religião se encontram no
tempo e no espaço em toda a história da huma­
nidade. Os célebres praecepta juris. de Ulpia­
no, estão sempre presentes: hone.ste vivere,
a/terum non laedere, suum cuique tribuere (D.
1.1. 10. 1).

Sinteticamente, podemos dizer que os "prin­
cípios gerais dos direitos universais" estão aci­
ma, muito acima dos "princípios gerais dos na­
cionais".

A contribuição do romanismo na interpre­
tação de tais princípios é constante, permanen­
te, indissociável de qualquer perquirição jus­
filosófica. O romanismo - expressão genérica,
de vasto sentido - socorre-se de todos os sub­
sídios que a herança romana nos oferece: his­
tóricos,j~dicos, filosóficos, arqueológicos, li­
terários. E fonte e instrumento, ao mesmo tem­
po, para a boa interpretação e exata compreen­
são do direito em todos os tempos.

b)A contribuição do romanismo na indivi­
dIIalização do sistema juridico latino-ameri­
cano

Já afirmamos que "rolllalusmo" é expressão
genérica, mUÍto ampla. Pode ser aceita no senti­
do de "cultura romana", Iatinidade, um imenso
acervo cultural que Roma legou ao mundo.

"Sistemajurídico latino-americano" dizem as
indicações metodológicas deste Congresso.
Essas expressões merecem análise. Cabe a in­
dagação: existe um só sistema jurídico latino·
americano? Muito embora, por trás e acima das
codificações do Novo Mundo se encontre o
amplo painel do Direito Romano, há peculiari­
dades regionais que vincam fundamentais as
legislações. Cremos que não existe propriamen­
te um único "sistema", mas "sistemas" de cará­
ter regional. Basta dizer que o Código Chileno
de 1855, projeto de Andrés BeHo, socorre-se
muito das "Sete Partidas" espanholas e do CÓ·
digo napoleônico; enquanto Teixeira de Frei­
tas, no Brasil, em seu Esboço, de 1860, serve-se
das Ordenações Filipinas de 1604, de Portugal,
e repudia o Código napoleônico. O primeiro
Código Civil boliviano é integralmente basea­
do no napoJeônico de 1804. O Código argenti­
no, projeto de Velez Sarsfield, vinculado ao pro­
jeto de Freitas, não nega as suas origens. Con­
frontando-se todos os códigos sul-americanos
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do passado, encontn\m.-se pecul:i:aridades. regi.­
onais que não ~rmitem falar-se em um exclusi­
vo "sistema". E bem verdade que, como pano
de fundo, estende-se sempre o largo painel do
Direito Romano, ou, para usar expressão das
indicações metodológicas, o "romanismo".

Quanto à expressão latino-americano, con­
sagrada pelo uso, tem merecido acerbas criti­
cas. Basta citar Niceto Alcalá-Zamora, em Nue­
vas Reflexiones sobre las leyes de /ndias (Ed.
Guillerrno Kraft ltd., Buenos Aires 1944):

"La extrana denominación, difundida
com mucho más éxito que fundamen­
to...". Critica amargamente: Hadereco­
nocerse o que és imposible luchar contra
la suerte, o que por repartirse compensa­
darnente, esta parte dei mundo de tán
espléndido presente y seguro porvenir,
no tuva fortuna ni halló justicia para el
oombre yapelido: debió llamarse Colom­
bia hispafuca. Y suele conocérsela como
América Latina" (p. 155).

No complexo arcabouço tradicionalmente
conhecido como América Latina encontram-se
formidáveis contribuições autóctones indige­
nas, principalmente no Perue países andinos, no
Méxicoe demais nações da América Central.

Não pode haver uma visão ÚlÚca de tantas
culturas heterogêneas, que se prolongam do
México à Patagônia, tendo ao lado a enorme
COnfiguração geográfica e cultural do Brasil, de
colonização lusíada.

Cada nação, nas Américas, possui as suas
peculiaridades regionais, as suas tradições, os
seus costumes. Só o Direito não é autóctone
em todas. O colonialismo europeu - luso, espa­
nhol, francês, holandês, inglês - colocou sobre
as estruturas primitivas, um vasto manto cultu­
ral, em que prepondera a latinidade: nas línguas,
na religião, no Direito, nos países de fala portu­
guesa, castelhana e francesa. O resíduo holan­
dês do Suriname, quanto ao Direito, pode tam­
bém enquadrar-se nas mesmas categorias (Vd.
o Direito Romano remanescente em outros con­
tinentes através do colonialismo holandés como
na África do Sul). Nos Estados Unidos, na anti­
ga Luisiania, de tradição vincadamente france­
sa, deu ao mundo o seu Código Civil muito cita­
do por Teixeirade Freitas, no Brasil.

No quadro dos grandes sistemas juridicos
contemporâneos a América chamada Latina
apresenta um cosmorama de códigos e legisla­
ções, em que a individualização se toma dificil,
porque cada uma das unidades tem um rosto
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próprio. Contimaamos sendo um prolongamen­
to dos "quadros europeus", bem apresentados
porFranz Wieack.er (Historia deI Derecho Pri­
vado de la EdadModema. Madrid, Ed. Agui­
lar, 1957, p.44).

Surgiram "fiunfliasjurídicas" enttoncadasno
Código napoleônico de 1804 e no Código ger­
mânicode 1900. Essas famílias possuem reben­
tos nas Américas.

Em reswno, pode-se dizer que o quadro dos
grandes sistemas jurídicos contemporâneos,
heterogêneo, tem a enriquecê-lo as contribui­
ções "latino-americanas". Algumas nações,
como Brasil, Chile, Argentina, apresentam m0­

desta participação indígena. Salvat, na Argen­
tina, salienta que o periodoameríndio quase se
apagou da tradiçãojuridica. (Raimundo M. SaI­
vat, Tratado de Derecho Civil Argentino, 00.
Jesús Menendez, Buenos Aires, 1931, v. I, pp.
67 e 68.) No Chile, o Código de 1855 omitiu os
indígenas araucanos e os analfabetos.

Fizeram-se códigos europeus para as popu­
lações do Novo Mundo. Confirmou-se assim o
conceito de Augusto Comte: os mortos gover­
nam os vivos.

c) Oromanismo dosprimeiros comentado­
res dos códigos civis

Além dos comentad -es e antes deles, é
necessário estudar a parncipação dos autores
dos projetos de códigos. Os mais salientes,
Andrés Bello, Teixeira de Freitas e Ve1ez
Sarsfie1d, eram romanistas. O pensamento de
Savignyestá sempre em evidência. No Brasil,
com relação ao Código de 1917, ainda em vigor,
o autor de seu projeto, Clóvis Bevi1áqua, era
romanistaemérito.

Todas as nações 1atino--americanas envia­
vam seus filhos para as universidades européi­
Q; Heilde1berg, Oxford, Paris, Montpellie e
Coimbra recebiam grandes contingentes de es­
tudiosos da Ciência Jurídica, os quais, regres­
sando à pátria de origem, difundiam o Direito
RomahQ. Andrés Bel1o, além dos estudos inici­
ais em Caracas, passou longos anos na Ingla­
terra. Um dos poucos a pennanecerem em sua
terra natal, sem conhecer o Vclho Mundo, foi
Teixeira de Freitas, DO Brasil. Abeberou-se, to­
davia, nos ensinamentos dos melhores mestres
alemães, franceses, italianos e portugueses.

O primeiro e maior comentador do Código
Civil Brasileiro foi precisamente O redator de
seu projeto: Oóvis Beviláqua. O romanismo está
presente em todos os seus comentários, cons­
tante de 6 (seis) volumes, Editora Francisco

Alves, Rio.
Outros comentadores surgiram posterior­

mente, todos, porém, de padrIo inferior ao de
Clóvis Beviláqua.

Na Argentina, merecem referência as obras
de José OlegárioMachado, Ed. Felix Lajouane
&Cia. Ltda., Buenos Aires, 1905; RaimundoM
Salvat, Tratado de Derecho Civil Argentino,
Buenos Aires, Casa de Jesús Menendez, 1932;
Lisandro Segovia, FL, Código Civil de la Re­
publicaArgentina, Buenos Aires, Imp. de Pablo
F. Coni, 1881; ManuelR Garcia, Juicios Criti­
cos sobre el Projecto de Código CivilArgenti­
no, Jesús Menendez, Buenos Aires, 1920;
Baldomero Llerena, Concordanciasy Comen­
tários de Código Civil Argentino, Buenos
Aires, Ed. 1. Peuser,1899;EnriqueMarinezPaz,
lntroduccionalEstudo dei Derecho Civil Com­
parado, Córdoba, Argentina, Imp. de la Uni­
versidad, 1934; e muitos outros.

A massa de romanistas na América Latina
eraconsiderável 110 século passado. De Freitas,
no Brasil, a BelIo, no Chile, e Trista Navarra no
Uruguai, todos tinham as suas vistas voltadas
para oromanisrno europeu. Dizemos "europeu"
porque, desprendendo-se de suas fontes pura­
mente itálicas, o Direito Romano se difundiu
através de obras admiráveis de romanistas ale­
mães, franceses e portugueses. Rudolf\U. lhe­
ring e FriedrichKarl Von Savigny representam
papel saliente nessa divulgação de cunho uni­
versal.

Nas Universidades e cursos jurídicos, as
edições de Corpus Juris CiviJis estavam sem­
pre presentes, especialmente a edição didática
francesa de Galisset eaalemã de Mommsen ou
a de Freiesleben. Traduções se realizaram das
Institutos de Justiniano e de Gaio. É de pôr em
relevo, no Brasil, a versãoem língua portugue­
sa de autoria de Coelho Rodrigues, professor
no curso de Recife, Pernambuco, e autoria de
um dos projetos de Código Civil Brasileiro, do
inícioda Repúblicaproclamadaem 1889.

Pode-se dizer que todos os comentadores
dos códigos (não apenas civis) eram romanis­
tas, numa época em que a disciplina eraobriga­
tória nos currículos universitários.

Hoje em dia, o nível do ensino baixou a ca­
madas inferiores do mundo da cultura. Os le­
gisladores apresentam projetos mal redigidos,
repetindo velhas concepções romanas, como
se fossem novas e de sua inspiração. A exclu­
são do estudo do Latim nas universidades eu­
ropéias e latino-americanas (até mesmo nos ri·



tuais da Igreja Católica e nos cursos da Pontifi­
cia UlÚversidade Gregoriana) constitui um si­
nal dos tempos, um triste sinal dos tempos.

Os comentadores de hoje não são mais ro­
manistas. Inventam fórmulas mágicas para a
solução dos problemas sociais que afligem o
mundo. A influência deletéria de outras cultu­
ras desfigura as antigas e sólidas matrizes ro­
manas, transformando a imagem do passado
(tão gloriosa) num novo retrato de Dorian Gray,
feio e monstruoso. Há muitos exemplos acitar,
que deixamos de fazê-lo para não alongar este
trabalho e mesmo porque já são do conheci­
mentogeral

Indigenismo - Assim como a palavra roma­
nismo merece uma delimitação histórica e gra­
matical, ovocábuIo indigenismo requer estudo
acurado, quer na sua etimologia, quer na sua
aplicação literária ejuridica. Indigenismo e indi­
anismo tiveram a sua origem, sem dúvida, na
suposição colombiana de que a América fosse
a India do Oriente. Criaram-se as expressões,
adaptadas posteriormente ao campo jurídico e
ao literário. Seu sentido, porém, não parece ser
o mesmo no Brasil português e nos países de
fala castelhana. Como a contribuição na seara
do Direito é muito pobre, por parte da cultura
autóctone, a tradicional designação se aplica
mais às obras literárias, poesia e romance. Ora
se utiliza a palavra "indianismo", ora "indige­
nismo" para designar aquele movimento cultu­
ral em-que tiveram grande voga poetas como
Gonçalves de Magalhães, autor da obra muito
festejada na época Confederação dos Tamoi­
o:; ouhlicadanoRiodeJaneiroem 1857. Outro
V'~ ~ ~xplorar como tema os índios foi Gonçal­
ves Drns (1823 /1824), autordePoesiasAmeri­
canas, com poemas líricos e épicos em que ex­
plora a temática "indianista". O poema "I-Juca
Pirama" tomou--se célebre. Na prosa sobressai
a figura do escritor (e jurista) José de Alencar,
autor de numerosos romances, entre eles O
Guarany. A literatura repercutiu na esfera da
arte musical, do que é exemplo maior Carlos
Gomes (1836/1896), autor, entre outras, da ópe­
ra O Guarany, apresentada pelaprimeira vez no
Scala de Milão (1870). Discípulo de Lauro Ros­
si, Carlos Gomes viu sua ópera exaltada por
Verdi, com êxito total Mas o "indianismo" dos
poetas, dos romancistas e dos músicos era de
natureza lírico-sentimental, à moda doA tala de
Chateaubriand. Enquanto, nas artes e nas le­
tras, os sofredores indígenas recebiam a con­
sagração mundial, nos donúnios do Direito é de

Brasfll••• 32 li. 127Jul.l..t. 1885

pequena expressão, no Brasil.
Muito ficou nos costumes, pouco, porém,

na legislação, toda ela de inspiração luso-roma­
na, elaborada por notáveis romanistas, de for­
mação coimbra.

Deixaram os silvícolas brasileiros conside­
rável contribuição na arte cerâmica do Baixo
Amazonas (Tapajó) e na Uba de Marajó. No Di­
reito pouco se pode amealhar. Os melhores es~

tudos a respeito são da lavra de juristas de for­
mação romanística., como Clóvis Beviláqua e
Inglez de Souza. Beviláqua escreveu Institui­
ções e Costumes Jurídicos dos Indígenas Bra­
sileiros no Tempo da Conquista. Herculano
Marcos Inglez de Souza elaborou O Selvagem
Perante o Direito (1910). Podemos ainda citar:
Rodrigo Octávio, autor de Os Selvagens Ame­
ricanosPerante o Direito; João Mendes Júnior
em Os Indígenas no Brasil, seus Direitos Indi­
viduais e Politicos (1912); Oliveira Sobrinho,
Os Silvícolas e a Legislação Pátria', Souz.a
Pitanga em Memória, publicado na Revista do
Instituto Histórico e Geográfico BrasiJeim,
tomoLXIII, IA parte, p. 19; IsiooroMartins Júnior,
em História do Direito Nacional (1895); José
Víeira Couto de Magalhães, em O Selvagem.
Podemos acrescentar um autor francês Emeste
Glazon, com Les Institutions Primitives du
Brési/. Costumes de conteúdojurídico a serem
apontados relacionam-se com matrimônio, a
viuvez, o parto (couvade), o bomicídio. Ratas
práticas são apontadas por aqueles autores,
com repercussão na vida jurídica. A herança
silvícola não se incorporou às leis, elaboradas
por legisladora de formação Iuso-romana. Mais
recentemente podem ser apontados: Florestan
Fernandes, com A Organização Social dos Tu­
pinambá, São Paulo, 1989, Ed. UNB; João Ber­
nardino Gonzaga, em O Direito Penal Indíge­
na à Época do Descobrimento do Brasil, Ed.
MaxLimonad, SãoPaulo, 1972; l. Gorendes, O
Escravismo Colonial, Ed. Ática, São Paulo,
1978; Antônio Carlos Magalhães, em As Na­
ções Indígenas e os Projetos Econômicos do
Estado, Boletim do Museu EIIÚlio Goeldi, Be­
lém, 1990; Júlio Victor dos Santos Moura, em
Os Delitos Sexuais Entre os Indígenas, in Re­
vista da Academia Paraense de Letras Jurídi­
cas, nl! I, Belém, 1993. Como pano de fundo
surgem sempre as obras célebres do passado,
escritas por sábios ou missionários europeus,
como Claude D'Abeville, Von Martins, Hans
Staden, Von Den Steinen, Bettendorf, Pe. José
de Anchieta.

No mundo hispânico a palavra "indigenis-



mo" parece ter um conteúdo mais amplo, de
nature7.ajurídicae não apenas literária ou artís­
tica. Espanha legislava para suas colônias sob
a rubrica bem expressiva: "Leyes de India".
México ePern não podem olvidar as suas glori­
osas tradições culturais deixadas pelos Azte­
cas, Maias, Incas e outras matrizes pré-colom­
bianas.

Indigenismo e romanismo são duas forças
que se encontram no tempo e no espaço, e que
parecem repelir-se. Como fundir-se em um só
diploma legal, lei, decreto ou código, normas de
origem indígena com outras de tradição roma­
na? São culturas que atravessaram os séculos
em constante disputa. Esse entrechoque não
parece ser de fácil eliminação. Enquanto países
como a Argentina e o Brasil viram as suas p0­
pulações silvícolas reduzidas ao mínimo, ou­
uas têm-nas aindabem pujantes, como o Méxi­
coe o Peru.

Os juristas latino-americanos, pelo menos
no Brasil, no iIúcioda nacionalidade, erammais
romanistas do que indigenistas. Estudavam em
Leipzig (como Vieira da Silva), emBerlim, Paris,
MmtpeUie,Oxfurde CoilOOla. Coe1hoRDdrigues,
ttadutor das Institutas de Justiniano e autor de
um projeto de CódigoCivil,viveu naSuíçaede lá
trouxe subsídios para seu esboço de codifica­
ção. O indigenismo sob réu para os poetas, os
romancistas, os antropólogos, os lingüistas.

Concluroes
a) Preliminarmente, é necessário definir e

delimitar os horizontes do "romanismo" e do
"indigenismo". Entendemos ser O primeiro a
reunião de todos os mananciais que a cultura
romana deixou para a posteridade, na seara do
Direito, da Arte, da Filosofia, da Arquitetura,
da Arqueologia, da Literatura. Clóvis Bevilá­
quaensina:

"Esses principios, objetam, são va­
gos, indeterminados. Mas não é tanto
assim. Certamente, temos de penetrar fun­
do na filosofia do Direito, na história da
civilização, e ter oespírito aparelhadopor
uma educaçãojurídicabem cuidada, para
empreendermos a investigação dos prin­
cípios gerais do Direito" .

Logo mais remata:
..As noções de liberdade. de justiça,

de eqüidade, a moral, a sociologia e a le­
gislação comparada concorrem para des­
prender do conjunto das idéias, que for­
mam a base da civilização hodierna os
principios gerais e princípiospermanen-

tes de Direito!".
Liberdade, justiça, eqüidade, moral, socio­

logia, legislação comparada são as fontes de
inspiraçãopara ojurista de espirito aparelhado
por uma educação bem cuidada. Na verdade,
não deixam de ser muito vago e de dificil capta­
ção os "princípios gerais de Direito" .

Sendo tais princípios de alto conteúdojurí­
dico e filosófico, sua interpretação vem sendo
realizada através dos séculos, com a contribui­
ção perseverante dos romanistas, quer em sen­
tido estrito, quer em sentido lato. Os teólogos,
os Doutores da Igreja, foram também intérpre­
tes, à sua maneira. O Direito canônico, impreg­
nado de inspirações romanas, não foge dessa
regra. Tão vasta é essa contribuição, que não
cabe nos estreitos limites de uma ponênci.a con­
gressual. Já Aristóteles, na sua Etica Nicoma­
quea, V, X, sobre os mesmos temas:

"...devemos falar da eqüidade e do eqüi­
tativoe da relação existente entre a eqüi­
dade, a justiça, o eqüitativo e ojusto".

E mais adiante:
"...Se a lei falar em sentido geral e

suceder algo em uma circunstância fora
do geral, se procederá corretamente cor­
rigindo a omissão naquela' parte em que
o legislador se omitiu e errou por ter le­
gislado em termos absolutos, porque se
o legislador mesmo ali estivera presente,
assim o teria declarado, e sabendo, as­
sim teria legislado".

Há mais de dois mil anos o pensador grego
já se inquietava comos mesmos problemas 0b­
jeto de nossas atuais perquirições...

b) Sistema ou sistemas? Em nosso enten­
der, não existe uniformidade sistemática. As
contribuições regionais concorrem para que o
mapajusromanista das Américas se diversifi­
que. As fontes pré~lombianas na América
Central e nos Andes são muito fecundas e, até
certo ponto, confrontam com a avalancha r0­
mana. A individualização, nos paises latino­
americanos, depende desses fatores. Há laços
que unem as nações, mas há forças autóctones
que as separam.

c) Os primeiros comentadores dos códigos
formam romanistas porque os seus autores o
eram, com diplomas romanos para uma socie­
dade ameríndia. Só poderiam ser comentados
por aqueles que tivessem uma formação cultu­
ral hispano-latina, luso-Ialina, franco-latina eaté
gennaIl(r1atina. Nem pcxIeria serde outra fonna
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A Responsabilidade do Estado-Juiz

RoctRlo MARINHO um CHAVES

sUMÁRIo

1. Introdução. 2. Teoria da irresponsabilida­
de. 2.1. Soberania do Poder Judiciário. 2.2.Inde­
pendência da magistratura. 2.3. Ausência de tex­
to legal. 2.4. Coisa julgada. 3. Fundamentos da
responsabilidade. 4. Espécies e limites da res­
ponsabilidade. 4.1. Na legislação. 4.2. Na
doutrina. 5. Conclusão.

1. Introdução
A evolução do Direito Público tem sido

umbilicaImente ligada à questão da responsa·
bilidade do Estado. Da teoria da irresponsabili­
dade absoluta, sob a égide da máxima do The
King can do no wrong, passou-se à teoria da
culpa comum e desta à da responsabilidade
objetiva do Estado. Os limites e as condíções
dessa responsabilidade sempre despertaram o
interesse de juristas e magistrados.

Entre as múltiplas facetas do tema, encon­
traAse a da responsabilidade do Estado por atos
judiciais, que parece ser, sem dúvida, a mais
polêmica e complexa de todas elas. Assim o é
porque o problema nasce e deve ser resolvido
no próprio mundo do Direito, que, como sabe­
mos, dificilmente apresenta unanimidade de te·
ses e de conceitos l

.

Embora agasalhada em alguns países corno
a Itália, a França e a Espanha, e mesmo assim de
fonoa pouco extensa, a tese da responsabilidaA
de estatal por atos do Estado-Juiz ainda per­
manece alheia à jurisprudência da maioria dos

lBENEVIDES, Mauro. Anais do Seminario
Rogério Marinho Leite Chaves e Advogado e "Plebiscito e Revisão Constitucional". Brasília,

Procurador do Distrito Federal. 1992, p. 19.
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países, entre os quais o Brasil2, não obstante
os esforços da competente doutrina. Esse fato
levou YusseíCabali a afumar que o tema trata­
do "...constitui o último reduto da teoria da ir­
responsabilidade civil do Estado"3.

Entretanto, mesmo ao cidadão leigo, o fato
de um dano causado por um serviço público
ficar sem reparação parece causar espécie.
Mormente quando os ideais assegurados pelo
estado de direito grassam por todo o planeta,
semeando o conceito solidarista da eqüitativa
distribuição dos ônus e encargos públicos en­
tre todos os membros da comunhão política4

•

Se é certo que há uma corrente doutriaária
cada vez mais numerosa que reconhece a exis­
tência de um dever estatal de indenizar os da­
nos advindos dos atos do Poder Judiciário,
subsiste, por outro lado, a corrente que nega
tal possibilidade. Os principais argumentos de
uma e outra serão a seguir examinados.

2.Teoria da lmtsponsabilidade
Ateoria da irresponsabilidade foi a quepre­

wleceu na primítiva doutrina, predDminando
ainda hoje na jurisprudência brasileira~. Resu­
midamente colocados, os principais argumen­
tos de seus partidários são os seguintes:

2.l.Soberania do Poder Judiciário
Durante muitos anos, os atos oriundos do

Poder Judiciário estiveram excluídos da incidên­
cia da responsabilidade do Estado, pois que eram
tidos como "manifestação da soberania estltal".

Nos tempos atuais, o argumento não passa
de uma peça de museu, como acentuou Phili­
ppe Ardant. Soberania é atributo do Estado em
suas relações com outros países. Cada um dos
Poderes possui apenas autonomia, não s0be­
rania, sendo certo que a autonomia do Poder
Judiciário não sofre nenhuma violação quan­
do responsabilizado por seus atos, da mes­
ma forma que também nunca houve infrin­
gência à autonomia do Poder Executivo quan­
do obrigado pelos atos de seus servidores.
O argumento, como acentuou Duez, não

ZRessalvadas as hipóteses de indenização por
erro judiciário, exclusivamente na esfera penal, oon­
sagradas pelo art 630 do Código de Processo Penal e
art. 511• LXXV da Constituiçlo Federal.

3Responsabilidade Civil do Estado. Saraiva, Sílo
Paulo, 1982, p. 201.

4CRETELLA, José Júnior. Responsabilidade do
Estado por Atos Judiciais. Separata da Revista da
Faculdade deDireito da Universidade deSão Paulo.
ano LXIV, 1969, p. 90.

SCr. principalmente SIF, R.E., 70.121-MG...

passa de um "verbalismo"6.
2.2Jndependência da magistratura
A instituição de uma responsabilidade do

Estado por atosjudiciais, segundo os partidári­
os da tese da irresponsabilidade, afetaria a in­
dependência da magistratura, tolhendo com isso
a necessária liberdade criativa de que os magis­
trados necessitam no desempenho de seu mis­
terjudicante.

Inicialmente, há que se acentuar que a inde­
pendência da magistratura é princípio que n!o
comporta interpretação isolada, devendo ser
compatibilizado com o principio da responsabi­
lidade democrática. No Estado democrático,
"...tanto maior a autoridade, tanto maior a res­
ponsabilidade", como acentuou Baleeir07.

Se, como afirmou Augusto Dergint, "...é de
suma importância que ojuiz possua certa auto­
nomia na interpretaçãoda normajurídica..." esse
fato « ...não justifica tomá-lo, em defesa de sua
independência, irresponsável por suas deci­
sões, principalmente se viciadas por erros gra­
ves e inescusáveis..."8.

Acentue-se que apreconizada liberdade de
consciência do magistrado nada sofreria coma
instituição da responsabilidade e!:tatal, umavez
que, já t~ndendopessoalmente pelo!; ..
nos causados (art. 133 do CPC), os juizes DIo
se veriam, naquela hipótese, acuados, pois a
verba indenizatória viria dos cofres públicos.

Deveras, ao contrário de intimidar, a respon­
sabilidade substitutiva do Estado, como lem­
bra CaweIletti9

, serviria paragarantir aaut0no­
mia dos magistrados, criando o que denominou
de "efeito escudo" contra as ações intimidat6­
rias ou perturbatórias por parte dos litigantes
insatisfeitos ou maliciosos.

2.3. Ausência de texto legal.
Outro argumento utilizado pelos partidári­

os da tese da irresponsabili~é o de que fal­
ta texto expresso na legislação que assegure e
discipline a responsabilidade do Estado por
danos ocasionados por atos judiciais. A única
hipótese prevista refere-se aos erros judiciári­
os penais (CPP, art. 630 e Cf, art. Si LXXV),

6Apud DERGINI, Augusto. Responsabilidade
do ESÚldo por atos Judiciais. RI, Sio Paulo, 1994,
p.133.

1Voto proferido no R.E. 70.l21-MG.
top. cit., p. 152.
'Juízes Irresponsáveis? Sérgio Antônio Fabris,

Porto Alegre, 1989, p. 54.
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sendo, pois, limitada a responsabilidade do Es­
tado-Juiz àqueles casos.

O argumento, no entanto, não prevalece. Em
face do sistema constitucional brasileiro a re~

gra é a responsabilidade do Estado, co~o se
dessume, art. 37 § 62 da Carta Magna. Como
acen~ou Ada Pellegrini Grinover, embora se
refenndo ao sistema constitucional de 1969 "A
responsabilidade do Estado por atos imp~tá­
veis ao juiz, assim como aquela oriunda de de­
feitos do serviço judiciário... repousa...no mes~

mo dispositivo constitucional"Lo.
Sobre ter o legislador constituinte lançado

mão, na redação do art. 37, § 611, doconceitoam­
pIo de "agentes", quis evidentemente se referir
às mais dive~ categorias de servidores que
atuam sob a égide do poder estatal, não compor­
tando distinções onde o oonstituinte não as fez.
Segundo ensinamento do saudoso Hely Lopes
MeireUes, "Agentes públicos são todas as pes­
soas físicas incumbidas, definitivaou transitoria­
mente, do exercício de alguma função estataI"l L.

Ainda que se persista no argumento de não
haver legislação específica, não se poderá dei­
xar conceder a indenização, pois, como deter­
mina o art. 126 do CPC, deve o julgador, nos
casos de lacuna ou obscuridade da lei, socor­
rer-se da analogia, dos costumes e dos princi~

pios gerais de direito (cf. o art. 411 da Lei de
Introdução ao Código Civil).

2.4 Coisajulgada
O mais sólido dos argumentos de que lan­

çam mão os partidários da tese da irresponsabi­
lidade é o da coisa julgada. Aresjudicata, se­
gundo sustentam, é erigida com vistas à garan­
tia da segurança das relações jurídicas, evitan­
do-se a insegurança das partes quanto à lide
decidida. Ainda que equivocada, a decisão tran­
sitada em julgado teria de ser tomada por ver­
dade inatacável, seguindo o brocardo resjudi~
cata pro veritate habetur. Criando sua própria
"verdade", a decisão judicial trânsita em julga­
do não pode, por isso, render ensejo à respon­
sabilização do Estado.

.E.m razão disso, os partidários da irrespon­
sablhdade, como lembra Augusto Dergint, en~
tendem que "a concessão de urna indenizaçãO
por um prejuízo causado por esse julgamento
[danoso] implicaria em uma crítica dojulgado,
uma inaceitável ofensa àquela presunção de

\UApud DERGINT, Augusto. Op. cit, p. 161.
ll''Dírcito Administrativo Brasíleiro", RT, São

Paulo, 14a. ed., 1989, p. 66.

verdade legal. Da incontrastabilidade (irretrata­
~ilidade) da coisa julgada decorreria, então, a
rrresponsabilidade do Estado. Admitir-se o con­
trário, significaria perigosa ruptura do basilar
princípio da 'segurançajuridica' "12.

. Como ressalta Duez, "O argumento, impres~
slOnante à primeira vista, não resiste, entretan­
to, a uma análise mais profunda"lJ. Não passa
de um "mito", uma "barreira" erigida para afas­
tar-se a responsabilidade do Estado.

A autoridade da coisa julgada, com efeito,
não é obstáculo ao reconhecimento do dever
estatal de indenizar os darias causados por atos
judici~, sendo, quando muito, um limite àque­
la obngação. Entretarlto, a existência de um li­
mite ao exercício de um direito não implicadizer
que ele não exista. Assim, por exemplo, pelo só
fato de a ação rescisória apresentar limite tem­
poral, não se pode sustentar sua inexistência.

Na análise do problema, deve-se ter em conta
que, nas mais das vezes, os danos às partes
são ocasionados por atos diversos das senten­
ças de mérito, insusceptiveis, pois, de fazerem
coisajulgada, como são as medidas cautelares
os atos preparatórios, preventivos e de execu~
çã~14. Nesses casos, não se há falar que a insti~

twção da responsabilidade estatal implica vio­
lação li res judicata.

Assim, o limite da responsabilidade estatal
em face da coisa julgada faz-se presente tão­
somente nos casos em que houver sentença de
mérito, única apta a transitar ojulgado e, pois, a
tornar-se imutável. Nesse caso, como afirma
YussefCahali, "... se há coisajulgada, enquanto
estIver de pé, isto se constitui em elemento ini~

bitório da responsabilidade civil do Estado..."H .

~~ porque, nessa hipótese, segundo aquele
JUTlsta, a reparação do dano ficará condiciona­
da à prévia rescisão da sentença; e havendo
coisa soberanamente julgada, o pleito indeni~
zatório torna-se imnável.

Muitas vezes, a concessão da indenização
em razão de ato judicial lesivo, antes de repre­
sentar violação à autoridade da coisa julgada,
constitui-se em verdadeira homenagem a esse
princípio. Como ilustra Duez, "Imagine-se um
jul~~nto absolutóriO: o indivíduo persegui­
do JudiCIalmente, que se beneficia desse julga-

L1()p. cit., p. 136 (colchctcs nossos).
uApud DERGINT, Augusto. Op. cit., p. 139
14AROCA, Juan MoJ1tero. Responsabilidad Ci-

vil Del Juez y Del Estado Por La Acruaclón Del Po­
der Judicial. Tccnos, Madrid, 1988, p. 124.

15Op. cit., p. 210.



menta, pedeuma indenização. No quehávioia­
çlo da coisa julgada? O requerente se funda,
ao contrário, sobre o julgamento absolutório
para sustentar sua pretensão"16.

3. Fundamentos da responsabilidade
Â idéia de tesponsabil\da.de do Estado por

atojudicial danoso está diretamente ligada à de
responsabilidade do Estado por atos lesivos
acarret.adaspeloselVÍçopúblico. ~de na pre­
nússa segundo a qual, no Estado de direíto, o
ideal de justiça não se compadece C()m a exis­
tência de nyustDs sacrificios índíviduais em de­
corrênda de serviços prestados a toda a
comunidade.

A prestaçãojurisdicional, como espécie do
gênero serviço pUblico, há de se sujeitar à regra
geralda ~nsabilidade estatal. Se, como lem­
brou Francisco Campos, ojuiz nada mais é do
que o próprio Estado adtninistrandoajustiça 17,
nadahá quejustifiqueumtratament()~io­

na! às atividades judiciais, sobrep<)ndo-as ao
próprioDireito.

Como ac!ntuc.i em outra oportunidade18, o
reconhecimento do dever estatal de indenizaI,
nesses casos, é medida de justiça, pois CQmo
lembrou Mário Guimarães, citadQ por RD.
Ec;handia. "si existeun senieio públicoorgani­
l.adopor la coJectividad, yfaJla, el perjuicio que
por esse motivo se cause a aIguien no tiene por
qué sufrirlo la victima, Yes natuJal que sea re­
partido entre toda la colectividad".

Sejá no início da década de 7fi, o saudo­
so Aliomar Baleeiro advertia que "o ideal de
justiça de nossa época...não se compraz com
t\ i~nsabilidadeilimitada de uma cate­
goria de agentes públicos" , o que não dizer
dessa responsabilidade nos dias de hoje, em
que a Constituição, através de seu art. 37,
ampliou ainda mais as hipóteses em que o
Estado deve indenizar os atos lesivos cau­
sados por seus agentes?

Em última análise, o cidadão, considerado
até mesmo em sua faceta de consumidor, tem
direito a recdler do Estado um seIVÍÇO eficiente
e isento de falhas, para o qual, aliás, éobrigado
a contribuir, recolhendo os impostos devidos.

4. Espécies e limites da responsabilidade
Se a questão acerca da elásté~ta de uma

16Apud DERGINT, Augusro. Op. <lit., p. 139.
17Apud CRETELLA JUNIOR. Op. cit., p.76.
Itr.,ElTE CHAVES, Rogério M&ritlho. "A res·

ponsabilidade do Estado por Atos Judiciais". Suple­
mento Direito & Justiça do Con·eío Bra:ilun3e,
4.9.95, p. S.

responsabilidade estatal por atos judiciais da­
nososjá apresenta considerável complexidade,
a definição de seu aIc:anoe e seus limites segue
caminboaWda mais tortuoso. Além de exttema­
lDCntecaili;tica,admnando~mnacin­

zentadoDi.teito, ama1éria~permeada
de conceitos imprecisos, vagos e abstratos.

4.1 Na /egis/açlJo.
Aresponsabilidade, em face do ordenamen­

to brasileiro, está limitada às hipóteses de revi­
são criminal, emque ficar reconbecidoo CITOda.
decisão condenatória, quandoeste não for impu­
tável aopróprio réu (CPP, art. 630), ouaindaquan­
doooondenado ficar pteSQaJérI1 do temponxado
na sentença (CF, art. 5S, LXXV). Isto é, cuida-se
de responsabilidade restrila. à emernpenal.

Na França, a legislação concernente à res­
ponsabilidade estata1 é mais ampla, embota não
admitaconilitocoroacoisajul8Jda. CotIsagra:ta
desde ofinal do século XIX, R() que diZ respeito
ao erro judiciário em matéria criminal {Le\ de
8.6. J895), a responsabilidade do Estado-Juiz foi
estendidaàmatéria~ (Leide 7.2.33),
atJavés do procedimento do prise à partie. para
os casos de dolo, concussão, dene~ da jus.­
tiça ou "'falta grave profissional" (fmlle Jourde
professionelle) do magistrado.

Com relaçãoil prisãop:re:vcntiva, oJDOdt:lo
francês consagrou (Lei de 17.'7.70) indenizaçIo
nas hipóteses em que o acusado for absolvido,
lIl8Ji: desde que demonstre ter sofrido dano anor­
mal ou grave em razão da prisão. Posteriormen­
te, o procedimento do prise àparlie foi abolido
pela Lei de 5.7.72, que passou a J'e(;Onh«ct a
responsabilidade direta do Estado- na hipótese
de funcionamento defeituosO dajustiça. limitada
aos casos de ''falta grave" e denegação de justi­
ça, ressa1l3do odireito de regresso do Estado·,

O modelo italiano não difere substancial­
mente do francês. A Lei n.1I 11'7, de n.4.S~­
embom de dificil aplicação prática, em face dos
obstácalos processuais -prevê a responsabili­
dade do Estado-Juiz na hiPótese de dolo OU
culpa grave. Este último conceito (culpa gra­
ve), como acentuaFrederico Carpi'XI, vemdeti­
Dido na legislação como abrangendo os seguin­
tes casos: grave violação de lei resultante de
negligência inescusável, erro inescusávelsobre
fato da causa, e a emissão de pronunciamenlO
concernente à liberdade pessoal fora dos casos

l'JERGlNT, Augusto. Op. cit, p. 83.
!O"A Responsarolidalk 00 Juiz", Rn>isto fi'oret\­

se, S!O Paulo, v. 329, p. 75.



pennitidos em lei. Oerrojudiciário é indenizável
na esfera penal (art. 643 do Código de Processo
Penal italiano), admitindo-se ainda a reparação
do dano causado por prisão injusta (Código de
Processo Penal italiano, arts. 314 e 315) quando
na sentença absolutória ficar comprovado que:
o réu não praticou o fato; o fato não existe; o
fato não é previsto como crime; ou quando a
ordem de prisão foi ilegal.

O ordenamento espanhol, por sua vez, as­
segura, por intermédio da Lei Orgânica do Po­
der Judicial de 1.7.85, a responsabilidade do
Estado por atos judiciais nas hipóteses de erro
judicial penal, prisão preventiva ou provisio­
nal, e, na esfera extrapenal, nas hipóteses de
"funcionamento anormal da justiça", quando
houver dolo ou culpa grave do juiz.

4.2 Na doutrina.
Para grande parte da doutrina, a responsa­

bilidade do Estado por atos judicias, embora
reconhecida tanto na esfera penal como na cí­
vel, teria como um dos limites a coisa julgada.
Advindo o dano de uma sentença trânsita em
julgado, qualquer pretensão indenizatória, em­
bora de todo admissível, estaria condicionada
à prévia rescisão da sentença.
N~ linhade entendimento, Juary Silvaafir­

ma que "...entremostra-se inviável, em virtude do
princípio lógico da não-contradição, ter-se a sen­
tença com atributo da coisa julgada e simultane­
amente pretender que o Estado seja responsável
pelo dano que ela ensejar a alguém"21.

Poroutro lado, como acentua Cretella Júni­
or, se "a hipótese for...de coisa soberanamente
julgada, isto é, insusceptível já de recursos e de
procedimento rescisório, então a exceção é irre­
mediável"22, tornando inviável o pleito indem·
zalÓrio. Este caso seria relacionado semprecom
Juízo cível, uma vez que a sentença penal con­
denatória é sempre passível de revisão.

Há autores, no entanto, que defendem a exlS­
tênçia de uma responsabilidade estatal desvin­
culada da rescisão da decisão danosa. Entende
Augusto Dergint que "mesmo se prescrita a
ação rescisória, é de se admitir possa o preju­
dicado, pelo erro do Estado-Juiz, obter indeniza­
ção, ainda que mantido ojulgamento transitado
emjulgado. Atente-se para o fato de que na ação
indenizatória não se busca a desconstitulção da
sentença lesiva e não se vinculam as mesmas

21SILVA, luary C. A Responsabilidade do Esw­
do Por Atos Judiciários e Legislativos. Saraiva, São
Paulo, 1985.

21Qp. cit., p. 90.
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partes (mas uma delas e o Estado). Assim sen­
do, a responsabilidade estatal não se contra­
põe à coisa julgada, sendo despicienda a des­
constituição do ato jurisdicional (através da
ação rescisória)"23

Citando Di Pietro, aduz Augusto Dergint
que " ..a condenação do Estado a indenizar o
dano causado pela decisão não significa sua
modificação. 'A decisão continua a valer para
ambas as partes; a que ganhou e a que perdeu
continuam vinculadas aos efeito~ da coisa jul­
gada, que permanece intangível. E o Estado que
terá que responder pelo prejuízo que a decisão
imutável ocasionou a uma das partes, em de­
corrência de erro judiciário' "24.

Discute-se, por outro lado, se o erro judici­
ário poderia render ensejo à responsabilidade
do Estado, e em que hipóteses. Como disse­
mos, a legislaÇlo pátria assegura a indenizaÇjo
dos erros judiciários penais. Na esfera cível, o
errojudicial não recebe o mesmo tratamento, o
que levou Augusto Dergint a afirmar que"A
situações materialmente idênticas, pois, não se
oferece o mesmo remédiojurídico, comeviden­
te contrariedade à sistemática constitucional"25.

Os países cujas legislações consagram a
responsabilidade do Estado-Juiz, como a Fran­
ça, esta, no aspecto do erro judiciário civil, é
l1mitada às hipóteses em que houver falta gtave
do magistrado, ou ainda quando agir com dolo,
fraude ou quando houver denegação de justi­
ça, pela demora na prestaçãojudicial.

Parte da doutrina, no entanto, entende que a
responsabilidade do Estado-Juiz deve ser esten­
dida a outras hipóteses. Assim, o erro judiciário
civil, de acordo com Edmir Netto de Araújo, "re­
conhecido pela sentença rescisória, poderá, ao
exame das circunstâncias de cada caso, acarretar
a responsabilidade do poder público pela sen­
tença defeituosa, podendo ainda determinar ( em
caso de dolo ou culpa) a ação regressiva contra o
magistrado causador do dano"26.

Mais liberal, Augusto Dergint entende que
"As mesmas razões teóricas que justificam a
indenização das vítimas de errojudiciário penal
parecemjustificar a indenização das vítimas de
errojudiciário civil"27. Oerrojudiciário, segundo

2lOp. cit., p. 144.
2·0p. cit., p. 145.
210p. cit., p. 166.
26""Responsabilidade do Estado Por Ato

Jurisdicional", RT, São Paulo, 1981, p. 118.
2'Op. cit., p. 182.
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ele, "...deve ser tido como um risco inerente ao
próprioexercicioda funçãojurisdicional Cabe,
poís, ao Estado assumi-lo, reconbecendo-se
devedor, todas as vezes em que um ato judicial
provocar um dano injusto"28. De acordo com o
autor, a responsabilidade pode decorrer "...de
culpa pessoal do juiz, de culpa anônima doser­
viço, bem como exsurgir sem culpa":l9.

Se, no entanto. oerro judicial advier de er­
ros e falhas causados pelas partes, entende
Jwuy Silva30 que fica afastada a responsabili~

dade do Estado: "Oprincípio basilar na matéria
enfocada é o de que a falha proveniente da par­
te, se decisiva para o ato judiciário, exchú~
goricamente a responsabilidade do Estado a
respeito de atos lesivos".

Outra limítaçáo ao pleito indenizatório ocor­
re, segundo alguns juristas, quando houver
omissão da parte em oferecer recurso contra a
decisão lesiva, com oque evitaria a ocorrência
do dano. Nessa linha de entendimento. Juary
Silva,. citado por C'abalj31, afinna que "a açao
reparatória não deve seradmitida se o vencido
houver deixado, por inércia, de interpor os re­
cursos que ainda eram cabiveis" .

No que diz respeito aos erros judiciais na
esfera penal. a doutrina aponta para a existên­
cia de uma responsabilidade nOO apenas no caso
em que há condenação equivocada, senão tam­
bém nos casos de prisão preventiva e provisó­
ria. A hipótese, aliás, está prevista na Lei fran­
asade 17.7.70, onde é assegurada indenização
àquele que, presopreventivamente, venha a ser
absolvido, mas desde que faça prova de ter
sofrido prejuízo grave ou anormalH .

Pata Aguiar Dias, a prisão preventiva SÓ
rende ensejo à reparação quando assume todos
os riscos do erro judiciário, isto é, quando in­
justa. Outros, no entanto, têm posição mais li­
beral. Derting, por exemplo, citando Alcãntra,

nop. cit., p. 184.
%'Op. cit., p. 243.
~. cit, p. 159.
JlOp. cit., p. 218.
32 Sob~ o &sstUlto, \b:Ic1 oonclui que: "11 n'ya pu

de dítTmnce substan1ie11c entre Ic cu d'un individu
retenu en détcntion préventivc pendant dcs mais (avcc
tout cc que cc:ci supposc de préjudices matéricls ct
morawe) dans I'intá'êt d'un bon fonctionncment du
sc:MCC judiciaire ct eclui d'un autre citoyen qui, danll
un intér6t Bénéral to pour lcs besoins d'un servicc
public tdministnl.tif, subit un pté,judice grave...rompant
à SOl! détriment l'épIité devant Ics charges publiques
(DroilAdministratif PresseUnivclSitaiR:s,Paris, 1973,
p.425).

entende que, nas hipóteses de absolvição por
ausência de provas ou inexistência de crime, é
devida a indenizaçAo, ainda que não tenha ~­
vido ilicitude na prisIocautelar, uma vez que, O

indivíduo. em f31.Ík) daprisão, "...foi~
onerado pelas cargas públicas. devendo por­
tanto, em atençãoaoprincípioda iguaJdadedos
cidadãos perante os encargos e ônus públicos,
ser indenizado pela coletividade que lhe impôs
este sacrificio"ll.

S. ConcluslJo
Em razão do atuaI estágio de desenvolví­

mento doDireitoPúblico, que tem como um. de
seus prinCipios basilares, a repartição dos cis­
cos e dos ônllS decorrentes da atividade esta­
tal, parece haver cada vez menos espaço para
uma teoria que advogue a irresponsabilidade
do Estado por atos judicias danosos e injustos.

Talvez imbuido desses princípios, tenha o
legislador constitucíooaJ optado por inserir no
TextoCoostifUCional otenno jutidicoamplo que
é O de ".agentes", quando instituiu em seu art
37, § 61 , a responsabilidade do Estado por da­
nos causados a tereeíros, o que toma posstvel
a inclusão dos atos dosjuizes, agentes Pfj>licos
que são.

Se a doutrina, eDl sua maioria, já adota esse
entendimento, jáé horade ajurisprudênciaca­
minhar no mesmo sentido, deixando de lado a
timidez COm que O tema vem sendo tratado pe­
los tnlmnaís, como aliás sugerido porDebbash
em obra que tem este sugestivo titula: te juge
administratifet le service judiciaire: vers un
prochain passage ele la timidíté à I'awdaceJ4.

Deve« ter em conta que Oreconhecimen­
to de uma tal responsabilidade não deve ser
limitado aos conservadores limites impostos
pelo 3rt. 630 do CPP e art. 511, LXXVdaConsti­
tuição, que a restringe às hipóteses de erro
judiciáriopenal.

Admitindo-sc, no entanto. um maior espec­
tro da incidenciada responsabilidad doEstado­
Juiz, a instituiçlodealgumas balizas limitadoras
toma-se ínevitávcl. a fim deevitarexcessos.

A priJDeira dessas bmitações é, semdúvida,
a coisajulgada. Enquanto houver uma decisão
não susceptfveJ a recurso, o pleito indenizatório
parece fora de cogitaÇão, em face do principio
da Jlão..<;ontIadiçlo. Como sublinhou 1uaJY Sil­
va, "as duas situaçõeS Solo logicamente incom-

llOp. cit, p. 179.
MCf. voto do Min. Aliomar Baleeiro nO R.E.
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possíveis"3S.
Outra limitaçãoque parece salRtar é o con­

dicionamento do pleito indenizatório à prévia
utilização, por parte do lesado, de todos os re­
cursos possíveis para evitar-se a consumação
do dano. Não parece razoável que a pane de­
sidiosa, vendo urna decisão danosa, deixe de
recorrer contando coro a possibilidllde de ajui­
zar, posteriormente, uma ação indenizatÓria
contra o Estado.

Por ootro lado, adn1ite-se wna responsabili­
dade do Estado em caso de demora na presta­
ção jurisdicional, quando não decorrente de
comprovado acúmulo de serviço. A parte, não
apenas como cidadão, senão também como con­
sumidor, pois paga tri,,"tos, tem direito a rece­
ber um serviço públíco não só justo como eficí­
ente. O dano causado pelo juiz desidioso deve
ser reparado peloEstado, paI" culpa in eligendo
e in vigilando, por manter em seus quadros um
mau agente público. Nesse caso, a responsabi­
lidade substitutiva do Estado é preferivel à res­
ponsabilidade pessoal do magistrado, pois o
Estado é sempre solváVel.

Com relação aos eventuais danos decorren­
t~ de prisão p~eventiva ou provisória, compar­
tilho o entendimento de que só se poderá falar
em indenização quando dela tiver decorrido
dano e, como requisito cumulativo, tenha sido
injusta ou ilegal; isto é, quando determinada
por perseguição ou por motivos não expressa­
mente consagrados na legislação.

Não creio que pelo só fato de ter advindo
sentença absolutória, a prisão preventiva ren­
da ensejo à indenização. Todos os cidadãos,
desde que presentes indícios de materialidade,
estão sujeitos à detenção preventiva. Nesses
casos, a prisão não passa de exercício regular
de direito do Estado, com vistas a assegurar
não só a ordem pública e a paz social, como
também garantir a regular instIUção processual
(cf. art. 312 do CPP).

Dentre todas, a mais fluida das matérias re­
lacionadas ao atojudicial danoso parece residir
no erro judicial, especialmente na esfera cível.
O erro crasso, havido em casos que Frederico
Carpj36 denominou de "patológicos", rende
ensejo à responsabilização do Estado, assegu­
rado o direito de regresso contra o responsável.
Deveras, não há com relação a esse tipo de erro
dúvidas quanto à existência, pois que verificá­
veis na maioria dos casos primu ocufi.

lSOp. cit., p. 174.
l6()p. cit, p. 76.

Menos tranqüila é a admissão de uma res­
ponsabilidade 40 Estado quanto ao erro judí.cial
"não-crasso". E certo, no entanto, que aprópria
idéia do que seja erro judicial não é tarefa fácil.
Como apropriadamente lembra Araca, "en tomo
al errorjudicial se ha divagado mucho más con
ánimo senti1nentaloide que oon precisión técni~
ca. Se trata de uno de eSOS conceptos que se
sienten más que se expressa0. A cualquiera que
se le pregunten que és el errarjudicial cree saber­
lo, pero a la hora de explicaria se pierde en lo
obvio"}7.

Ofato ganha em significado quando se sabe
que em Direito, ciência imperfeita e casuística,
o limite entre o que é certo e o que é errado é
sensivel~ente mais tênue do que nas ciências
exatas. E preciso que se tenha em conta, por
exemplo, que a feitura de uma sentença não é
um simples processo silogístico, nem tampou­
co se equipara à construção de uma obra onde
tudo está matematicamente previsto.

Com efeito, no mundo do Direito não exis­
tem acertos ou erros intemporais, no que se re­
fere à interpretação das nOrmas. Como lembra
Larenz, "Correção não significa aqui uma ver­
dade intemporal, mas correção para esta ordem
jurídica·e para este momento"'.8. Daí porque al­
guns doutrinadores excluem dessa responsa­
bilidade os erros de interpretaçãol9 e os relaci­
onados à valoração de prova.

Em casos como tais, a instituição de uma
responsabilidade do Estado por erro judicial,
além de fixar-se em tennos indefinidos e pouco
precisos, poderia se tomar acima de tudo injus­
ta, em face da mutabilidade do conceito do que
é ceno e do que é errado.

A admissão da responsabilidade estatal,
nessas hipóteses, passaria a representar um
estorvo à necessária liberdade de atuação e de
criação dos magistrados, o que levou Canoti­
lho a asseverar que: "Sobpena de se paralisar o
funcionamento da justiça e perturbar a inde­
pendência dos juízes, impõe-se aqui um regime
particularmente cauteloso, afastando, desde
logo, qualquer hipótese de responsabilidade
por aetos de interpretação das normas de direi·
to e pela valoração dos factos e de prova"40.

Assim, no que se refere aos erros judici-
ais extrapenais, filio·me inteiramente ao

~'Op. cit., p. 114.
3'op. cit., p. 379.
3~CARPI, Frederico. op. cit., p. 76.
4°Direito Constitucional, 6ª ed.. Almedina.

Coimbra, 1993, p. 660.



entendimento do ilustre constib.JCionalistapor­
tuguês4J, quando traça os limites da responsa­
bilidadeestatal: a) quando houver graveviola­
ção da lei resultante de negligência grosseira;
b) afirmação de fatos cuja inexistência é mani­
festamente comprovada pelo processo; c) ne­
gação de fatos, cuja existência resulta indes­
mentivelmente dos atos do processo42

•

Analisadas as teorias eos argumentos, con­
clui-se que o problema da responsabilizaçãodo
Estado-Juiz, como adverte Aguiar Diaso, " ...se
reduz à procura de uma solução de equilíbrio
entre a preocupação de eqüidade, que não tole­
ra fique a vítima doerrojudiciário semcompen­
sação, e o interesse não menos imperioso de
não perturbar ofuncionamento da justiça, ins­
pirando aos juíZes o enervante receio de estar,
possivelmente, com sua atuação, provocando
futuras ações de indenização contra o Estado" .
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I. Notas introdutórias
Existe uma tabela ou um método que possa

demonstrar o cálculo de atualização monetária,
de fonna transparente, simples, sob estrita obser­
vância do Direito, e que libere o usuário da de­
pendência de perito ou de publicações mensais?

Os coeficientes das tabelas expressam fiel­
mente as taxas oficiais da inflação, representam
a correta variação temporal e correspondem ao
conceito legal de época própria?

Juros de mora confundem-se com correção
monetária? Os coeficientes trazem em seus fa­
tores a taxa de juros imbutidas? Qual o termo
inicial de sua contagem?

L Da instabilidade do critério de corre­
ção monetária

As várias aJterações havidas no Sistema
Monetário Nacional têm gerado confusões, in­
seguranças e dificuldades ao tonnentoso pro­
cedimento da Liquidação de Sentença.

A estabilidade das relações - fundamento
principiológico e teleológico da autoridade do
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direito - chega a serdesest.ruturada ante a CODS­

tante elaboração de normas jurídicas sobre a
mesma relação.

A instabilidade normativa, neste setor, tem
induzido até a confusão de denominar~se o au­
tor da conta de liquidação, por cálculos, impro­
priamente de perito.

Qual a situaçiJo atual da questiJo?
Desde a instituição da correção monetária,

pelo Decreto-Lei nQ 75, de 21 de novembro de
1966, até o adventi) do Plano Cruzado, no pri~

meiro trimestre de1986, a Secretaria do Planeja­
mento - Seplan - do Governo Federal, vinha
publicando, regulannente, tabelas trimestrais
para a atualização dos débitos judiciais traba­
lhistas.

Neste segmentP., a unicidade de taxa e a ofi­
cialidade de sua públicação çonferiram susten­
tação à estabilidade do mecanismo de correção
monetária ao ponto de muitos ignorarem, mais
tarde, a revolução trazida pela Lei n9 6.899, de8
de abril de 1981, no critério temporal de variação
da DRINquepassarade trimestral para mensal.

Em face da omissão do Governo, tabelas
supletivas surgiram com o objetivo de sinteti­
zar toda legislação e dar apoio ao usuário c0­
mum. A primeirn tabela publicada nesta esteiJa,
peJo que consta, foi publicada pela Editora Ltr.,
no Suplemento Trabalhista nQ 81-388/86, de
autoria de Jose Pitas, com apoio técnico do pe­
rito Francisco Cassiano Teixeira, de Jabotica­
bal-SP, fundamentada em tese apresentada no
11 Encontro de Juízes do Trabalhodo TRT da 2­
Região.

2. Dos métodos de atualização
Uma tabela de atualização monetária pode

ser construída por um de dois métodos: sintéti­
CO ou analítico.

O método sintético fomece os coeficientes
para aplicação direta sobre ovalor nominal su­
jeito à correção. O produto resultante da multi­
plicação dos respectivos fatores (valor nomi­
nal e coeficiente de atualização) converterá o
valor nominal originalemvalor nominalcorrigi­
do para o dia a que se refere a publicação da
respectiva tabela.

Exemplares deste método são as publica­
ções das tabelas trimestrais da Seplan, as tabe­
las mensais Pitas-Diva, TRr da 2- Região, Jua­
rez 'huallo, e tabelasdiárias Pitas-Diva e Pitas­
Sylvio Rodrigues.

O método sintético, introduzido por José
Pitas (in Revista Ltr., Suplemento Trabalhista

nQ 171/94, pp. 953/962 e BIT-Revista nll 48, abrJ
95, pp. 47/52), corresponde à Tabela Perma­
nente, aplicável após o advento da Lei nll 8.J77,
de 1Q de março de 1991.

Poreste método, o calculista, com apoio na
relação dos fatores da TR, acumulados, diaria­
mente, desde a sua criação, deduzirá - pela fór­
mula TRD: \b (Valor nominal da obrigação) - O
CDeficiente de A tualização. que pode ser iden­
tificado pelo s símbolo K I.é: K = TRD: J-b.

O uso prático da Constante K atende a ne­
cessidade de atualização dos débitos em qual­
quer data futura, bastando para isto a identifi­
cação do Fator da TRD acumulado para o res­
pectivo dia do pagamento ou depósito judicial
da quantia devída.

3. Das ressalvas às tabelas
Primeira
As tabelas que se encontram divulgadas

trazem coeficientes para atualização dos débi­
tos judiciais, semconsideraro tradicional ejurl~
dico conceito de épocaprópria, partícuIarmente
após o advento da Lei nll 8.177/91, que adotou
a correção monetária pela variação diária do ín­
dice inflacionário .

Época própria para o Decreto-Lei nIl 75166,
segundo as tabelas da Seplan, correspondia ao
trimestre em que a obrigação teve seu venci­
mento. Época própria, após o advento da Lei
Geral n1l 6.899181 eDecrelo-Leinll 2.322187 cor~

respondia ao mês em que houve o vencimento
da obrigação. E finalmente, época própria parao
artigo 39 da Lei nIl8.177/91, que adotou as dispo-­
siçõesda Medida Provisória nQ 294, de 31.1.91.

Define-se pela data em que o empregador
deveria pagar a obrigt1fão prevista em lei,
acordo ou convenção coletiva, sentença nor­
mativa, cláusula contratual, além das senten­
ças homologatórias de primeira instdncia e
acordos extrajudiCiais válidos (as duas últi­
mas figuras não seencontram na literalidade do
artigo 39).

As únicas tabelas que atendem a esta exi­
gência legal são as tabelas diárias e a tabela
pennanente.

Segunda
Notam-se duas tendências nas construções

das tabelas; uma econômica, outrajuridica.
Ponto que ilustra esta tendência verifica-se

nas tabelas do economista e assessor do TRT
da 9- Região, Juarez Varallo e nas tabelas do
perito Décio de OliveiJa, em relação ao período
que vai de 3 de março de 1986 a 111 de março de



1987, em que o Decreto-Lei n2 2.283, de 28 de
fe\lereirode 1986, art. 6!!, detenninou ocongela­
mento do indice utilizado para variação da taxa
oficial de inflação aplicável aos débitos judici­
ais trabalhistas.

Adotaram entendimento divergente das
duas tabelas citadas e aplicaram o disposto no
artigo específico a tabela do TRT da 2;'1 Região e
a tabela Pitas-Diva.

Terceira
Há tabelas, como a de Juarez YaraUo, que

mantêm o critério da trimestralidade da ORTN
até o advento do Plano Cruzado, enquanto as
outras substituíram este segmento temporal pela
variação mensal da ORTN após a publicação da
Lei Geral n2 6.899, de 8 de abril de 1981, como as
tabelas Pitas-Diva e a tabela do TRT da 2;'1 Re­
gião.

4. Das tabelas mensais, diárias e perma­
nentes

Após alguma confusão jurídica com o ad­
vento da medida provisória que introduziu o
elemento precursor do Real- a URV - aceitou­
se, por força do uso e de reiteradas publicações
das "medidas provisórias do Real", e por deter­
minação de interpretação autêntica consolida­
da pelo artigo 27 parágrafo 69 respectivo, a vi­
gência do artigo 39 da Lei nll 8.177/91.

Tem-se, portanto, como fato pacífico que a
atualização dos débitos judiciais trabalhistas:

quando não satisfeitos pelo emprega­
dor, nas épocas próprias, serão mone­
tariamente corrigidos pela variação da
TRD acumulada no período compreen­
dido entre a data do vencimento da obri­
gação e o seu efetivo pagamento (dedu­
zidodo art. 39 referido).

A lei faz referência aTaxa Referencial Diária.
A variação, portanto, deve ser de dia a dia.

Pelos postulados matrizes da hermenêutica
jurídica, tem-se como verdadeiro que na inter­
pretação da lei o exegeta não deverá:

a) substituir a explicação simples, pela com­
plexa;

b) substituir a conclusão razoável, pela
absurda;

c) substituir O efeito mais eficaz, pelo de
menoreficácia;

d) substituir os efeitos simples, pelos com­
plexos;

e) substituir o possível, pelo impossível;
1) substituir a essência, pela aparência, ou
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o conteúdo pela literalidade.
a fundamento lógico do direito pressupõe

a existência de princípios diretivos da reta in­
terpretação, dentre eles, o de que o legislador é
o transmissor da consciência coletivajurídica e
histórica do povo, conseqüentemente as nor­
mas jurídicas devem ser lidas sob o postulado
de que expressam inteligência, justiça e coerên­
cia, bem como se deve ter como premissa que o
legislador não cuida do óbvio, não cuida do
incontrovertido, não cuida do absurdo, nem
cuida do impossível.

No caput do artigo 39 onde o legislador
menciona "juros de mora" toda evidência reve­
la que significa, portanto, "correção monetá­
ria". A interpretação sistemática do próprio ar­
tigo assinala para este fato. A necessidade po.
lítica, principalmente na época de sua edição,
esclarecem o uso pedagógico da lei para se e1i·
minar a chamada inflação inercial.

Diante da legislação, após pen.:uciente es­
tudo do perito Sylvio Rodrigues ]r., e ante a
necessidade de sintetização de toda legislação,
passaremos a oferecer ao militante da Justiça
do Trabalho tabelas mensais, diárias, além da
tabela pennanente, para atender às exigências
legais, quanto às taxas oficiais de inflação, à
variação legal dos índices e ao estrito conceito
legal de época própria.

5. Dofundamento legal
Ainflação constitui fato econômico. Elemen·

to do interesse geral dos componentes da soci­
edade.

O fato económico expressa-se nas relações
de forma espontânea, sem contornos fixos, no
tempo ou no espaço. Não tem efeito uniforme
para todos os mtegrantes do grupo social. Seus
efeItos variam no tempo, no espaço, de acordo
com o grupo de consumo, sob influência do
universo dos bens de consumo e sob variáveis
subjetivas do consumidor.

a fato econômicu lambém é afetado por ele­
mentos naturais, políticos e culturais.

Qual, portanto, a legítima medida da infla­
ção exigível, coercivamente, perante o Estado?

O fato econômico, por si SÓ, não é, necessa­
riamente, fundamento suficiente para eleger o
interesse geral em interesse juridicamente exi­
givel, para garantn a correção monetária.

Há necessidade de intersecção de dois ele­
mentos para a configuração do interesse, juri­
dicamente protegido, para o reconhecimento do
jato jurídico. I) que o fato seja objeto de inte·
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resse humano - beneficia ou prejudica interesA

se de alguém; 2) que o fato seja eleito, definido,
juridicizado, por normajuridica válida, convo­
lando-o em valor integrante do mínimo ético,
coercivamente exigível perante o Estado.

O Decreto-Lein~ 75, de 21 de novembro de
1966 conferiu, pela primeira vez, jurisdicidade
ao mecanismo da correção monetária dos débiA

tos judiciais trabalhistas, tendo adotado como
índice a 01ITN. Sucessivamente este índice foi
alterado para orn, LFr, IPC eTRO.

Malgrado, tenha-se persistido na dualida­
de de índices para contratos de trabalho vigen­
tes, quanto ao reajuste de salários (não aumen­
to) e para reajuste de débitos judiciais, não cabe
ao intérprete da lei ignorar o que o legislador
quis distinguir.

Reiternndo consideração anterior, divergen­
temente de raros e superados entendimentos, o
disposto no artigo 39 da Lei nl! 8.177, de lI! de
março de 1991, mo foi derrogado, nem revoga­
do pela Lei nIl 8.660, de 28 de maio de 1993, que
extinguiu a TRD para negóciosjurídicos.

Neste sentido as medidas provisórias, por
interpretação autêntica, têm positivado a se­
guinte inteligência:

"Continua aplicável aos débitos tra­
balhistas o disposto no artigo 39 da Lei
nl! 8. 177, de l§1de março de 1991" (art. 27,
parágrafo 6~).

(Confiram-se as Medidas Provisórias n2!
542,566,596,635,681,911,953,978, de 20 de
abril de 1995).

6. Dosjurosdemora
Juros de mora não se confundem com cor­

reção monetária. O primeiro titulo correspon­
de a acessório do capital principal em que se
integra a parcela referente ao segundo.

A parcela correspondente à correção mo­
netária objetiva satisfazer o mecanismo de re­
denominação do valor original da obrigação
para nova denominação (valor atualizado) tal
que se mantenha o valor real, juridicamente
protegido.

A parcela correspondente aosjuros de mora
objetiva remunerar o capital licitamente usa­
do (empréstimo), ou ilicitamente retido (débito
judicial), segundo a taxa ajustada, ou a taxa
prevista na lei.

As próprias tabelas de correção monetária
tomam evidente que os seus coeficientes des­
tinam, estritamente, atualizar os débitosjudici-

ais, o que por si exclui a inclusão dos juros de
mora.

Algumas dúvidas surgiram àépoca em que
a correção monetária era feita coincidentemen­
te pelas mesmas taxas aplicáveís à poupança,
contudoexame atento revelará que acoincidên­
cia excluía, evidentemente, a taxa de juros so­
breocapital. Da mesma forma, a lRD, malgrado
receba o apelido jurídico dejuros de mora (art.
39da Lei nll 8. 177/91) de fato, como se observa
em seu cálculo pelo Banco Central, por suas
normas e pela interpretação sistemática e evo­
lutiva do Direito, corresponde à variação infla­
cionária.

Os juros de mora devem ser contados, na
forma do artigo 883 da CLTeparágrafo primeiro
do artigo 39, desde o ajuizamento da ação. O
Legislador poderia exigir sua contagem desde a
exigibilidade da obrigação, como seria lógico,
contudo preferiu penalizar a inércia do interesA

sado. Conseqüentemente, por evidência lógi­
co-jurídíca, O termo inicial dos juros de mora
para as obrigações vincendas coincidirá com a
data de vencimentos destas obrigações.

Das taxas legais:
a) Código Civil, art. 1.062: taxa de 0,5%ao

mês até 26.2.87;

b)Decreto-Lei n~ 2.322, de 26.2.87: taxa de
1%capitalizado ao mês até 31. 1. 91 ;

c) MP n1!294, de 3Ll91 (Lei n§l8.179/91):
taxa de 1% ao mês, simples, ou pro rata die.

7. Notas explicativas (1)
Os coeficientes adotados para a tabela men­

sal obedecem, essencialmente. idêntica orien­
tação técnica da construção observada pela
tabela do TRT da 2- Região, com as ressalvasjá
apontadas.

Coerentemente com as ressalvas você 0b­
servará que a presente tabela omite os coefici­
entes a partir de fevereiro de 1991.

Qualquer débito incidente antes desta data
será corretamente atualizado pelo produto do
respectivo coeficiente com o valor nominal do
débito, atualizando-o e convertendo-o para o
dia 1.6.95.

8. Exemplo prático (tabela mensal)
O empregador, no dia 25 de maio de 1985,

deveria pagar ao trabalhador a quantia de Cr$
333.120,00 (trezentos e trinta e três rnil, cento e
vinte cruzeiros).

Como atualizar e converter a quantia para O
dia 1.6.95?



Operação:
Ii Identificar o coeficiente de atuali­

zação pelo ponto de intersecção do mês
maio com o ano 1995. O coeficiente será:
0,000267(K).

21 Adotar a fónnula vá = K x ~'ó. ~á =
0,000267 x 333.120,00.

]1 Resposta: O Já (Valor atualizado)
seráern 1.6.95 = R$ 88,94.

Nota: Este exemplo d~monstra a divergên­
cia de critério de atualização do salário núnimo
e da correção monetária dos débitos judiciais
Se fosse o mesmo método a atualização para
1.6.95seriaR$IOO,OO.

9. Do critério de atualização posterior à
tabela

Se o depósito ou pagamento tiver que ser
feito em data posterior à da vigência da tabela,
você adotará as seguintes operações:

11Tomaráo \álor atualizado (Va) para
a data da tabela, no caso, em 1.6.95. Iden­
tificará, na mesma data. o Fator da TRD
respectivo (FRDa). [para efeito prático
denominarei a o dia para o qual está atu­
alizado o valor ou fator, e o dia de venci­
mento da obrigaçãoJ.

21 Com estes dois elementos dedu­
zir-se-á o Fator Constante (K) para atu­
alização do débito em qualquer data fu­
tura, pela seguinte fónnula: K = Va :
TRDp.

Você observará que a mesma fórmula será
utilizada, pela tabela permanente, corno método
analítico, para se obter o Fator constante de
atualização (K) com base em Vo (Valor origi­
nai da obrigação) e TRDo (TRD acumulada
para o respectivo dia).

3- Logo, K = R$ 88,94 (lá) :0,00611904
(lRDa). K = 14.535,46.

Nota: Se você precisar fazer o depósito ou
pagamento em dia posterior ao da vigência da
tabela, bastará obter o Fator TRD acumulado
para o respectivo dia e multiplicá-lo pelo Fator
Constante de Atualização (K). Assim K x
TRDp (7RD acumulada para odia do pagamen­
to). No caso: 14.535,46 x1RDp.

Você terá acesso ao Fator da TRD vigente
no futuro por meio da imprensa diária, v.g. :

a) O Estado de S. Paulo, Caderno de
Economia, seção TR-Fator Camê.

b) Folha de S. Paulo, seção Contra-
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tos do Sistema Bancário-3.
c) Gazeta Mercantil, Caderno Finan­

ças, seção Taxas Referenciais.

10 Critério da TR "pro rata" para atuali­
zação posterior

Você encontrará, também, publicações com
coeficientes da TR pro rata die com validade
para os demaís dias do mês de vigência das
tabelas, como as divulgadas pelo TRT da 2'
Região (Diário Oficial do Estado de S Paulo e
Suplemento da Ltr.) .

Neste caso, a atuali:l2ção para data posterior
à tabela será feita pelo produto do valor atuali­
zado (Hl), no caso para 16.95. pelo coeficiente
indicado, na tabela pro rata. para o dia dese­
jado.

11. ,Votas explicativas (ll)
As tabelas de atualização monetária dmtl­

gadas pela editoria especializada, em geral es­
tão desconcertadas com as exigências da legis­
lação, desde 4 de fevereiro de 1991. pela não­
observação da época própria. As correções
devem ser feitas a partir da data de vencimento
das obrigações e estas podem ocorrer em qual­
quer dia do mês.

Pala suprir esta falha, além da tabela perma­
nente, que utiliza método diverso, retomamos a
publicação das tabelas diárias.

Você terá uma tabela diária para cada ano,
desde 1991, e com os coeficientes relativos a
todos os dias úteis.

Para atualizar um débito cujo acerto de con·
tas deveria ser feito no meio do mês, basta Iden­
tificar a respectiva época própria, por exemplo
dia 11.8.93 e localizar na tabela de 1993 o coefi­
ciente correspondente.

12. Exemplos práticos (tabelas diárias)
Primeiro exemplo:
O patrão deveria pagar ao trabalhador, no

dia Ii de agosto de 1993, a quantia de CR$
5.534,00 (cinco mil quinhentos e trinta e quatro
cruzeiros reais) .

Cornoatualiz<lr ecornrerterovalor para 1.6.95?
Operação'

l' Identificar o ano de vencimento da
obrigação: Tabe!aIII-Ano 1993.

21 Identificar ocoeficiente pela inter­
secção do dia e do mês: 0,01834037.

31 Multiplicar o Iv (Válor original da
obrigação) pelo coeficiente: CR$ 5.534,00
x 0,01834037 = R$ 101.50



Nota: O Vc1lor Atualizado para 1.6.95 será
R$ 10I ,;O. Aqui houvecoincidência próxima no
procedimento de atualização do saláriomínimo
e do débito judicial.

Segundo exemplo:
Empresa deveria pagar ao trabalhador, no

dia 13 de abril de 1994, o valor equivalente a
70,00 [observe que, embora a moeda corrente
de marçoajunhosejao cruzeiro real, neste seg­
mento salários, preços e contratos foram expres­
sos em UR\1, por isto as tabelas Pitas-Sylvio
foram adaptadas para este referencial].

Como converter e atualizar ovalor da dívida
para Odia 1.6.95?

Operação:
I- Identificar a época própria relativa

ao ano: Tabela IV - Ano 1994.

21 Identificar o coeficiente de atuali­
zação pela intersecção da época própria
relativa ao mês e ao dia: J. 44795138.

3I Multiplicarocoejidente(l,44795138)
pelo valorda obrigação (Va = 70,00 URV)
= Va. Logo, Ovalor atualizadoeconverti~

do para o dia desejado será R$ 101,36.
Nota:
Primeira: No presente exemplo, também, se

verifica a coincidência de reajuste do saláriomí­
nimo e dodébitojudicial, com pequena variação.

Segunda: É útil reiterar que no segmento
que vai de 1.3.94a 30.6.94, embora a moedacor­
rente fosse o cruzeiro real os preços, salários e
contratos foram expressos em URY.

Terceira: Ao você multiplicar coeficiente x
Vo ('hlor da obrigação), utilizando-se da pre­
sente tabela o J1l ('h1or atualizado resultante)
estaráconvertido em Real e ovalor valerá para
o dia de vigência da respectiva tabela.

Quarta: Sevocê tiver ijue atualizaro débito
para dia posterior a da vigéncia da tabela, bas­
tará adotar as operações descritas nos núme­
ros 9 e 10 supra (critérios para atualização em
data posterior à vigência da tabela: item In ­
tabela mensal de atualização).

13. Do método analttico-interativo
O método aplicável à tabela permanente é

analítico porque a construção dos Coeficien­
tes de Atualização depende de operação do
próprio usuário da tabela, mediante a utilização
de dois elementos de seu donúnio:

a) \b (Vcdor originai daobrigação), com res­
pectiva época própria:

b) TRDo (Wordofator 1RDacumulado para

a época própria da obrigação).
Nota:
Primeira: A tabela permanente é constitu­

ída de todos os fatores da TRacumulados, dia­
riamente, desde sua origem, e são invariáveis.

Segunda: Os fatores da TR constitutivos
da tabela pennanente estão expressos de forma
compatível com a unidade monetária ou refe·
rencial (caso da URV) nos segmentos tempo­
rais respectivos, tal que a elaboração do coefi·
ciente de atualização fornecera como resultado
uma constante (K), mediante aqual você pode­
rá atualizar o débito para qualquer época em
relação à qual possa ser identificado o Fator
TRD (expressa0 da TRD acumulada desde a
origr::m).

Terceira: Os fatores publicados na presen­
te tabela permanente vão até O dia 1.6.9~.

Quarta: Denomina-se interativo, porque
você poderá, individualmente, completar a Ta·
bela. Pretendemos, com oapoio técnioo do 0pe­
roso Bel. em CiénciasEconômicas ePerito, Syl.
vioRodrigues Jr.,diwtgarosfatores, mamês.
Contudo, você poderá, provisoriamente, para
soluções práticas e cotidianas, dispor das ex­
pressões da TRD acumulada evigente para data
futura, pela imprensa diária, como já indicado
no número 9 no item n, atrás.

14. Dos exemplos práticos (tabela perma­
nente)

Primeiro exemplo:
Aempresa deveria pagarao trabalhador, no

dia li de agosto de 1993, a quantia de CR$
5.534,00 (cinco mil quinhentos e trinta e qua­
tro cruzeiros reais) .

Comoatualizar e converter, pela tabela per­
manente, adívidapara o dia 1.6.951

[Para efeito prático está-se usando o pri­
meiro exemplo descrito na ilustração da tabela
diária. Cf nQ 12, atrás).

Operaçt1o:
l- Identificar na época própria

(13.8.93) o respectivo Fator TRDo (aex­
pressãoda TR.D acumuladapara o dia do
vencimento daobrigação) = O, 33363811.

2- Aplicar a fórmula M> : TRDo = K
(Isto é, o valor da obrigação original di­
vidido pelo valor ou expressão da TRD
acumuJadaparao respectivodiaresultará
no Coeficiente Constante (K) de Atuali­
zação]. Então: CR$ 5.534,00: 0,33363811
= 16.586,83415.



3' Identificar a expressão atribuída a
TRDp (Fator da TRD para o dia do paga­
mento]. Qual o valor da TRDp (1.6.95)?
Resposta: 0,00611904.

4' O Va [\álor Atualizado] para odia
desejado será fornecido pelo produto de
K x TRDp = 16.586.83415 x 0,00611904
=R$ 101, 50. [Cf. n2 11 =mesmo resulta­
do, com aplicação da tabela diária, méto­
do sintético e com a tabela permanente,
método analítico].

Segundo exemplo:
Empresa deveria pagar a empregado, no dia

13 de abril de 1994, o valor equivalente a 70,00
URV [ Cf. repetição do segundo exemplo aplica­
dopata ílustIação do casopTálico, peio método
da tabela diária, no número 12 retro].

Atualizar e converter ovalor da dívida ori­
ginal para o dia 1.6.95.

Operação.
l' Identificar na época própria

[13.4.94] o valor da TRDo [Fator TRD,
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acumulado diariamente, desde a origem,
vigente para o dia de vencimento da obri­
gação] = O, 00422600.

21 Aplicar a fórmula f,-á: TRDo = K
Isto é: 70,00 :0,00422600 == 16.564,12683.

3D Obtido ofator ou coeficientecons­
tante (K), você atualizará o débito para
qualquer dia em relação ao qual se tenha
a expressão da TRD acumulada d.iaria­
mente. No caso deseja-se atualizar o dé­
bitooriginal de 13.4.94, que estava referi­
doem 70, URV, para 1.6.95.

Solução: identificar o valor da TRD
para este dia: 0,00611904.

"'V~ Multiplicar o Fator TRD da data a
que se deseja atualizar odébito 0,00611904
pela Constante [k] de atualização, dedu­
zida, 16.564,12683 ==R$ 101,36 [obser­
ve que o resultado pelo método analítico
da tabela penrumente é idênticodo e.~m­

pio tomado da tabela d.iáfia, no número
12, retro).
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Tabela Mensal de Atualização dos Débitos Trabalbistas
coerlCientes válidos para: lI! de junho de 1995

Jost Sevmno da Silva Pilas
Sylvio RiJdrigu5 JI'.

Mts 1971 1972 1973 1974 1975 1976 1917
JAN. 0,244371 0,196739 0,167772 0,145867 0,106607 0,083824 0,059117

FEV. 0,244371 0,196739 0,167772 0,145867 0,106607 0,083824 0,059117

MAR. 0,244371 0,196739 0,167772 0,145867 0,106607 0,083824 0,059117

ABR. 0,234483 0,189678 0,162454 0,140449 0,101393 0,078579 0,055725

MAl. 0,234483 0,189678 0,162454 0,140449 0,101393 0,078579 0,055725

JUN. 0,234483 0,189678 0,162454 0,140449 0,101393 0,078579 0,05572.5

JUL. 0,224095 0,180836 0,156860 0,1309.55 0,095425 0,072297 0,050780

AOO. 0,124095 0,180836 0,156860 0,\30955 0,095415 0,071291 O,050'1t()

SET, 0,224095 0,180836 0,156860 0,1309~5 0,095425 0,072291 0,050780

OUT. 0,206507 0,172444 0,151018 0,111691 0,088919 0,064497 0,046253

NO": 0,206507 0,172444 0,151018 0,111691 0,088919 0,064491 0,046253

DEZ, 0,206.507 0,172444 0,151018 0,111691 0,088919 0,064497 0,0462.53

Mts 1978 1979 1980 1981 1982 1983 1984

JAN. 0,044086 0,031207 0,020907 0,013811 0,007015 0,003504 0,001352

FEV 0,044086 0,031207 0,020907 0,013811 0,006681 0,003305 0,001231

MAR. 0,044086 0,031207 0,020907 0,013811 0,006363 0,003098 0,001096

ABR. 0,041136 0,029098 0,018658 O,O1l618 0,006060 0,002842 0,000996

MAl. 0,041136 0,029098 0,018658 0,010961 0,005744 0,002607 0,000915

JUN, 0,041136 0,029098 0,018658 0,010340 0,005444 0,002414 0,000840

JUL. 0,037652 0,026145 0,016861 0,009755 0,005160 0,002240 0,000769

AGO. 0,037652 0,026145 0,016861 0,009103 0,004868 0,002055 0,(01)6<.18

SET. 0,037652 0,026145 0,016861 0,008698 0,004550 0,001894 0,000631

OUT, 0,033629 0,023786 0,016861 0,008229 O,O042~2 0,001729 0,000571

NOV. 0,033629 0,023786 0,015370 0,007785 0,003974 0,001576 0,000~07

DEZ, 0,033629 0,023786 0,015370 0,007380 0,003'732 0,001454 0,000461

MES 1985 1986 1987 1988 J989 1990 1991

JAN, 0,000417 0,000127 0,095857 0,017086 0,0016~3 O,09247~ 0,007356

FEV. 0,000371 0,000110 0,095857 O,O1466~ 0,001351 0,0~9237

MAR, 0,000336 0,095857 0,056160 0,012432 1,141461 0,034285

ABR, 0,000299 0,095857 0,049042 0,010716 0,952726 0,018601

MAl. 0,000267 0,095857 0,040544 0,008984 0,858621 0,018601

JUN. 0,000243 0,095857 0,032845 0,007628 0,780990 0,017651

JUL. 0,000222 0,095857 0,027829 0,006381 0,625643 0,016103

AGO, 0,000206 0,095857 0,027006 0,005145 0,485&99 0,014515

SET, 0,000191 0,095857 0,025391 0,004264 0,375615 0,013144

OUT. 0.000175 0,095857 0,024026 0,003438 0,276334 0,011648

NOV. 0,000160 0,095857 0,022006 0,002702 0,200795 0,010243

DEZ. 0,000144 0,095857 0,019502 0,002129 0,141995 0,008782

José Severino da Silva Pitas é Juiz do Trabalho Presidente da 2' JCJ de franca-SP, Professor da
Faculdade de Direito de Franca-SP, autor de cursos, dentre estes, o Curso Itinerante de Liquídaçlo de
Sentença e Cálculos Trabalhistas.

Sy/via Rodrigues Jr. é Bacharel em Ciências Contábeis, com Especialização em Economia [FIPE.USPl,
Pós-Graduando em ContabilidadeJControladoria e Perito Judicial.



Tabela Diária de Atualização dos Débitos Trabalhistas
Coeficiente~válidos para. IQ de junho de 1995

Tabela Diária 1- ARO: 1991

José Severino da Silva Pilas
SyJvio RodrIgues Jr.

DIA JA:-/ FEV MAR ABR MAl JV, JUL AGO SEr ot'T NOV DEZ
I 0,005711173 000517072 O,OO~05ll06 0,00368747 0,002112056 0001354911
1 0,00515121 O,OO4tl386J O,~416() 0,00366957 0,003193116 0,00179983 O,OO11lO411
3 0,005131711 0004811196 0,00443951 0,00402511 000316999 0,00177914 0,00178197
4 0,00611964 0,00569423 O,00511189 0,00441003 o0II4001iB8 1100324629 0,0027_ 0,00232429 0.00J75991
5 0,00610151 0,00566983 0,00519408 0,00440062 0,00399261 000365176 0,00311177 0,00119400 000173827
6 0,00608402 0,00564554 0,00479938 0,00438085 000363370 O,ooll9942 0,00116410 0,00171689
7 0,00606659 0,00562135 0,00477987 0,00436117 000361574 0,00173851 000213460
11 0,00604920 000559727 0,00517533 000476044 000397613 0,00359786 0,00271838 O,OO210S4tl
9 0,00515665 0,00474109 0,00395991 0,00357970 0,00317614 00016_ o OOJ69592
10 O,005136J8 0,00472165 000434158 0,00394334 0,00315322 000167538 000167546
11 0,00557329 000511578 0,00432208 O,OOJ926!H 0,00312987 0,00265414 11,00217673 0,00165550
11 0,00554941 O,OOS09547 0,00430166 0,00391041 0,00356163 (100310669 (100214836 O,OO1635l17
13 0,00603186 000551563 000470230 0,00418334 0,00354311 0,00308369 000212037 0,00161683
14 O,OO6OO9ll3 000550196 0,00468301 0,00426409 0,00352470 0,00263306 0,00209204
15 000598787 0,00547839 0,00507514 0,004663113 0,003119405 000350638 0,00161115
16 000505509 0,00464471 0,003117775 000348816 0,003060115 0,00259141 000159801
17 0,00503502 0,00462567 0,00424494 0,003116153 0,00303819 0,00157083 0,00157943
18 0,00596040 000545491 0,00501502 O,00421587 OOOJtl4537 0,00301569 0,00155042 000206408 0,00156106
19 0,005933115 0,00543154 0,00499511 0,00410689 0,003819211 0,00347003 0,00299336 0,00103651 0,00154290
10 O,OO5905ll.l 0,00540817 0,00460671 0,00418799 000345100 0,002971111 0,00200930 000151495
21 0,00587873 0,00538510 0,004587113 0,00416918 0,00343406 0,00253017 0,00198245
22 0,00585176 0,00536103 0,00497528 0,00456901 0,00381316 0,00341621 0,00251008 0,00195596
23 n,00495552 0,00455029 0,00379730 0,00339846 0,00194919 0,00249014 0,00150710
24 0,00493585 0,00453164 0,00415045 0,00378142 0,00292736 0,00247037 0,00148967
25 0,00581491 0,00533905 O,0049J625 000413181 O,oo.J76S59 0,00290568 000145075 O,OO19298J
26 o 0057981 R 0,00531618 000489673 0,00411325 0,00374984 0,00338080 0,00288416 0,00190405 000147234
27 0,005771~ 0,00529340 0,00451306 0,00409477 0,00336323 0,001116281 0,001871161 0,00145511
28 0,00574509 0,00449457 0,00407637 0,00334575 G,00143 I 29 00018535J
29 0,00487719 0,00447614 0,00373415 0,00332836 0,00241199 0,OOJ82874
30 0,00485791 0,00371852 000331106 0,00284161 000239183 000143828
31 0,00445779 0,00370297 0,00137383 0,00142154



Tabela Diária 11 - Ano 1992

DIA JAN t'E\, ~IAR ABR MAl Jt:N JI1L 'AGO SEr OlJT NOV DEZ
I 0,0001 I 7J2 0,00049448 0,00040849 0,00026802 0,00021377 0,000131163
1 O,OOI~l 0,000711976 0,000411991 0,00040475 000026519 0,000211-44 o OOOlJ731
J O,OOlJ8982 0,00111'71 0,00010228 0000411539 0.00040103 O,ooo.J.J025 O,00026ZJ8 0,00017092 O,OOOlJ600
4 0,00110106 O,000lI9141 0,00059244 O,ooo.ll1091 o,ooo.J2764 0,00025961 000016905 o ooolJ469
5 0,001119456 O,lIOOUI51 O,~4 0,00047647 0000Jl386 0,00010914 000016711
6 0,00137481 0,00108220 0,00081174 0,00061150O O,OOO5Ill49 O,0(I(IJ9736 o,OOOJlO71 0,00028687 000016541
7 O,OOlJ5995 O,OOI0699fi1 0,00068779 000057612 0,00039371 0,0003 17511 o 000204ó2 o OOOlJ340
8 O,OOl34554 O,0006lI075 0,00057080 o ooo.l7Z09 000039010 0,00015685 lHlOO102Jl 000013112
9 0,00133127 O,lKlO86207 000067378 0,00046774 O,(J(lOJI653 0,00025412 000020024 000016J63 0,00013084
10 0,00131716 0,00185790 0,00085151 0,00066696 0,00046347 0,000382911 o OOOJI449 000025142 0,000161119 o 00012951l
11 000104595 0,00084313 000056556 000045927 0,00031140 000024874 O.oooI601f> 0000121B2
11 11,00103414 000083399 00005404.J 0,00045515 o 00030IJ4 000015847
U O,OOlJOJ52 0,00102246 0,00082500 000066022 000055537 0,00037947 O,OOOJ0531 0000191112 000015'84.. 0,00129002 0,00101084 0,00065375 000055037 0,00037597 0,00030226 0,00024610 000019601 000012707
15 0,00117764 O,OOOW734 000054548 1l0004511'1li 000037251 000024344 000019396 000011583
16 0,00126419 000081616 000044702 000036907 0,00024082 000019192 000015523 000012460
17 0,00125147 0,00099935 0,00080743 000044301 000036567 0,00029915 0,00023823 000015364 000012338
18 0,00098799 0,000791179 000054063 000019617 Il,00013566 1l000l~07 000012117
19 000097677 0,00079024 000053583 00004J903 0,00019331 0,0001&991 000015052
20 0,00123888 000096567 000078179 0,00064100 O,OOO5JI07 000036130 0,00019039 000018792 0,00014898
21 0,00122641 000095469 000052635 0000358% 000018749 0,00013312 0.,00018595 OOOOl1ll'.l11
11 IlOOU14M 0,0006J472 000051168 0,00043509 0,00035565 000023061 0,00018400 000011980
23 0,00110185 0,00077342 0,00062850 000043119 0,00035137 000022812 000018101 000014745 0,00011163
24 0,00118976 0,00094384 0,00016515 000062234 0,00041132 000034912 0,00028463 0,00011566 000014594 000011747
25 O,000933lt O.oooI5fi'J{, 00005171)4 000042349 000028179 0,00021323 000014445
26 000092251 o 00074R16 000051245 000041969 0,000178911 0,00018016 000014197
27 0,00117778 0,00091103 000074085 0,00061624 0,00050790 000034591 0,00027620 0,00017828 000014151
211 000116593 0,00090166 0,00061020 0_338 0,00034171 000017145 Il,OOlll1ll13 000017641 000011632
19 0,00115420 0,00066422 0000491191 000041592 000033956 000021845 000017456 000011519
30 0,00114259 000073291 O,000591lJO 0,00041219 000033643 000021609 000017273 0,00014006 000011406
li 0,00113109 0,00072508 O,OOOJJ3JJ 0,00027072 0.00011195



Tabela Diária Ill- Ano 1993

DIA JAN n:\' MAR ABR MAl JI::O; JI'L AGO sF.T OUT NO\' DEZ

1 U,lJfIIl/I8R2] O,OOOO6?l10 0,00005548 O,IJOO()]]63 0,00002585 0,U14871J9 0,011U4694 000809122 U,00594243
2 O,IJOO()8706 0,00006911 0,00005478 0,1JOO()]]20 0,1JOO()25~5 0,01983539 O,UI4M>464 0,00588U57
3 0,1JOO()8591 0,00006841 O,~327 0.00003278 O,UIlIS9039 0014456711 U,00199554 O,OOS8ílI86
4 O,OOOIIl1l~ U,OOOU8H7 o 000fI6773 O,~216 0,00003236 O,U19J5695 0,01093516 U,0078868l1
5 11,00011056 0,00\KI8J66 O,00IIIl6705 0,00005~08 O,000fI4225 O,lJfIIl/I2535 U,019I7041 O,Ol0814lJ5 0,00780291
6 0,00010929 0,00005340 O,lJfIIl/I4174 0.00002509 001894940 U,01~]752\ U,0106S857 U,OOS79f19f1
7 o,u001080J 0,0000,';272 0.lJfIIl/I4U4 0,00003216 0,00002482 0,01050110 0,00572004
8 U,oooH1679 U.1JOO()8156 0,000U6638 11,00003177 0,00002453 0,01423595 O,OIU35417 000771584 0,00565085
9 O,OOOO!J149 0,0000657} 0,00003138 000002415 O,UI87875O o UI4048R3 U.OO759979 000556924
lU O,000080~~ 0,00006506 u,o!K1P4075 0,01856469 0.01388637 O,007~92]S 000550382
11 11,00010555 O,00IJII79~1 O._~~O 0,0000~026 0,00003100 0,01834037 0,01023776 0,00739028
12 0,00010433 U00007M39 0,00006377 0,00005205 0,lJfIIl/I3978 0,000024ll4 0,01815001 0,OO73U528
13 0.0001 U3 10 O,lJfIIl/I5139 11,00003931 0,00001374 0,01789111 0,U1376769 0,011110695 0,00545489
14 000010189 0.00005073 11,00003884 11,00003062 O,0000234~ 0,1113556]1 0,00991973 000536891
15 0,llOO1OO6H 0,00007739 11,00006314 0,00005009 00000302\ O,lJfIIl/IHI6 0,01336918 0,00977065 0,00529937
16 0,00007640 0,QOO(J6251 0,00004943 1)000029l13 0.00002290 OO1766lJ46 0.111319422 0,00718595 Q,OOS23643
17 000007542 0,00006189 0,00003838 000002945 0,01744083 U,OlJ00002 O,007U7239 0,00516044
18 0,000II9948 0,1JOO()7445 0,00006128 0,UOOO3792 O,000019f16 0,01721651 0,00963149 000695164
19 I) 0ll009ll19 0,00007350 0,00006068 0,00004877 000003747 000002265 001700361 0,00948389 0,00683720
20 0,0000')711 0,000ll4813 0,00003702 0,00002240 0,01679266 0,U1282862 0,00934009 000507323
21 0,1JOO()9596 0,0000]658 o 1JOO()2875 0,00002214 11,0\264238 0,0091684,'; 000499243
22 0.00009482 0,00006008 0,00004749 000002840 0,00002187 0,01146221 000901165 0,00670859 0.00491760
H 0,00005948 0,00004687 0,1JOO()2804 0,00002160 0,01657105 0,0112794U 0,00660498 0,0048484\
H 0,1JOO()7256 0,00005889 0,00003614 0,00002768 0,01633900 0,U1107167 000648937 0,00477440
25 o 1JOO()9369 0,00007163 0,000fI5831 0,00003571 0,00002730 0,01609299 U,008844IR O,006J7648
26 0,00lI09257 0,00007071 11,00005773 0,00004625 1I,1JOO()3528 0.00002124 11,01585713 00086873,'; 0.00626070
27 0,00009147 0,00004564 0,00003486 U,00002097 001562507 U,01l82374 0,00853022 000468633
28 0,000Il9Q37 0,00lI045113 0,OOOOH45 lI,lJfIIl/I1687 0,000021167 \1,01161998 0,00837597 0,00461593
29 O.OOOIIlI~JO 0,000Q5716 0,00004444 0,00002652 0.00002039 0,01143322 0,00823897 000615124 0,00455411
30 0,000056611 0,00004385 0,00002617 000002011 0,01532713 0,01124349 0,00604821 0,00447949
31 0,000056tl4 0,00003403 0,01507621 0,00440424



Tabela Diária IV - Ano 1994

DIA JAN FEV MAR ABR MAl JUN JUL AGO SEr OUT NOV DEZ

1 1l00l0'T11. 1411114471 l.JR226,., I.3M949# I 910511116 1,26411'798 1,20327417 116912405
2 1100301712 I 42l6llOO2 140611!87 I 9066028 1,2647)57l 1169!i959S
1 1I.oou5411 1lJIII29!i1114 14]311_ 1464Q7700 1.:iiS11S5S 1 11294410 I J()i2456 I 1!I84689'
4 ll004l9369 (l,0029ll11111 1425761165 144541106 l4OJ777ll7 1,34745539 1 7841766 I 21125151 119485181
5 000425336 145149539 I 4111177411 1 489200 I 8235579 1.2610)05l1 1 :3056659 I 16JM496
6 000420209 1,463IIi896 142199940 I 9223209 I 5929965 1.27271496 I :4l9l1l1H I 17516126
7 11 OO41J596 11 002911162 144l19!iMI 146666Ol14 I 9779716 I 61469117 t 4614611 U1617945 117912772
8 11 00284757 IMlIllll253 146155157 I '334J711 1 5370144 I 9796515 l.27381)4911 U09Sl049 I 1725JJ14
9 000278548 1.44422645 1 41869651 I 8386519 1 8869489 t.264llilJl Ull192ll19 I 16451l1OO

111 0004055ll? 000272792 1,44359118 I 416611146 1 8035302 1 8494847 1.22903122 11~114'J

11 11 ool99005 11 00267179 I 44231064 145108349 14127119S5 I l507ll'1 I 7971!87 I.22J69ll70 I 1\IOS6411
12 11 00394228 I 45116185 141153941 I 3279lO4 I 7996176 I 5431110 I I 559!iJ28
IJ 11 00387064 1,447%138 1_76171 U75111498 I 27115177 I 5II464Ol 1.21916911 11513466J
14 11 IIlmll679 14340141\ 1.,437411Ul 1_:\lOlD.llf.4 1 n~mllO 1 43%341 1.21234426 118149426 114572474
15 143403929 143356476 1.J646JOll) 1 1141228 1 6933J59 1 3962111 1 141588JJ
16 ll00261J15 143764206 1400611145 I 6711658 I 709711111 1 4166fl6O I 1ll%048ll5 1144312117
17 000373593 0,00256202 14J6752l1O 1 9662356 U65311444 I 69II4lI56 1,21225804 1 17!123590
18 0,00J67196 000250406 14J0957511 1,419ll47lll1 U82735711 I 0299380 I 60418511 1.211413342 I 17(132'l5
19 01HlJW766 14112llJ6J 1.J76411l153 1 9678334 1 56251166 1 J024994 119949255 11J3543113
20 000354424 14069U88 U,.,3174 I ~97851 1 9687%4 I 3157112 1.211106761 11J5'11922
21 0,00347929 000245114 1 428451175 I ~4lI34 1 9618146 1 3279578 1,211261841 117""10 113840562
22 0.00242227 143834188 1,410050ll5 1 (íl130l1J 1,291'4536 1 66II4lI19 I S785ll5 117573440 114OllJ422
23 000239148 144ll2112!Jll I 9609462 171511768 1 7481499 14446983 1 JlWOOI80 114878243
24 000345771 0002341J5 I 442811514 1 "'9185 1,310093OJ 1 1141_ I 1116~ I 178111475
15 IlOO3JlMI6S 11 0021l19ll2 143575116 1,416521711 I 9279904 1,3ll71111~ 1 7212841 I 1345114 117962080
26 O,OO3l1600 141~78 I lIlIIIJl55 I Oll968ll I 61'1610 I 4147:)33 I 09fl6l2J 114441700
21 00032561' M12llZ46 1 lI66J7ll 1 6Il60407 1,lOIJ5785 I 944206 I m33186 114165271
111 1l,003175]0 lll1022317J I 42M4565 1,399l699!1 I 5995713 1.29229920 I 147075 1 19918159 116997206 IIJ52l1034
29 I 43l2605J 1,4ll528479 I 6829719 I.299701iOZ 1,26988J52 I 3777Z00 I 1741lJ1l51 11418171!
JO 1437511793 1.382_ 1 51110148 1,25'll44J3 1 1943308 1166108'71 113347924
li O,OOlll849 1.4375OO6J 1.37928091 1,25639688 1,19727314



Tabela Diária V - Ano 1995

DIA JAN .-EV MAR ABR MAl JUN JlIL AGO SEI 0\'1' NOV DEZ

I 1,11308286 1,09183160 1,OOOOOOOO
I J )3924864 t.11454694 10948J509 1,03507647
3 113103064 1,10580285 1,08616392 1,06386739 1,026085811
4 1,12S2424l 1,05916694 1,01300612
5 112921771 1,06076648 1,01M2222
6 1,14501195 1,12185571 1,10160415 1,07485787
7 1,I157524J 110694649 1,07751363
8 1,11999%3 1,10160937 1,04011077
9 J,14003284 1,11199376 1,0950158(1 J,03091507
10 1,133113393 I 10691486 1,08886582 1,04669450 1,013l)9(130
11 1,13116864 1,04552125 t.Oll~38

12 1,J2955}25 1,04340J44 1,01065217
13 112447538 1,10049020 108290917 J 03830364
14 1,09479311 1,078013l9
15 109169100 1,07585805 J 00397189
16 1,1122M17 1,Q9417010 I,077JOI14 100109561
17 1,J1lJl15l1110 1,09204519 107510582 1,03784611 1,00194057
18 111340797 J 02883317 O,99S0S407
19 1,101M3869 101400141 O~5

20 1,11113317 J 08415718 1,06802045 1,01401151
11 J 08505289 1,06936003
22 1,0ll666614 1071199117 11,99932065
23 1.11580144 1,09448920 1,07951418 1,00617968
14 1,11949737 1,08849486 1,07373847 1,03695158 1,0013Z117
25 1,11213774 1,G3731091 1,00430931
16 J,1I751816 1,03370105 1,00197355
27 1.11667439 1,07401048 1,030S8078
18 106709562 1,01355660
19 1,0717%12 0,999911154
lO 1,11 120187 1,06371109 0,99458443
li 1,10701871 1,06097595 0,99270410



Tabela Permanente de Correção dos Débitos Trabalhistas
Método Analítico-Interativo

Tabela T.R.D.rr.R. Acumulada· Ano: 1991

Jose Sel'l'rmO da Sl/m Pilas
Syhlo Rodl",glle.' JI"

DH H' fE" :\IAR ABR :\LU Jl':,\ RL AGO sEl on :'\0\- DEZ
1 l,ll'-" 1.160949l1l1 UIJ7t17144 1.6~9"i487 2.1694396.1 2,~98J3774

2 1,16526289 1,26462165 I,SH01Ml 1.64>'~ 1.85'11~2 U15~ 3.J9U5Ol>J
j 1.16~9193 1,269,8409 1)78.3UU 1.51011180 1.17nH37 2.2016985' 3.4J3~

4 1.OOOOOOOO 1.07-U0410 1.17312175 I.Jtl4J9OlI1 1,52637361 1.88493269 2.21800747 2.6326478.3 3.4'690328
5 1,001174U 1,07922802 1,I7t1Ot1092 1)!I0496.11 1.5325906) 1.67~21 U9869070 1.64>74100' 3.S11l2000ll
6 1.00575651 I.Of1387115 1.274~ 1.3%77072 1,68.3%947 1,912!\.191J l.70263314 3.S4O.J6IJ4
7 1,00lI6J720 1,01/853565 1,28017016 1.40307343 1.69233608 2.23443'19 2,731111041
8 1,011 !\.I61 8 1.09311952 1.1 8134t15O i,l1539516 1.53890672 1.70074427 2.2ro98Il6O 1.77447892
9 1.116631SJ 1,2~lJ9 1,54524l11J 1.70937442 1.92650871 2.26900601 36Ot109034
10 1.191361118 1,29595363 1.40940459 1.551741511 1,94057019 2,21716763 3.65115974
11 1,09791355 1.19611109 1.41576432 1.551U6161 1,95564715 2.J0547./63 2.11111489 3,69619451
11 1.10164781 1.20087923 1,41115174 1.~3 1,7111M1ll7 1.96%3111 2,lUlU3462 3.74055289
13 101445.149 1,10739241 1,J0128773 U21S6999 1.72701371 1.9lI-U25l18 2.1185l1-U!iO 3.7845l1J35
i4 1,01817310 1 11215741 1.30664379 1.43501620 1.73604594 2.J2J92115 1.92492391
15 1,021906.J4 1.11694293 1,205666J. I.3U02190 1.571J1ll97 1.74511531 1.3.(2519)11
16 1,21047162 1,J17.(U14 1.57798653 1,75413105 1.99911927 2.36117950 3,I29lJ109
P l,l1519t101 1,JU1I-U61 1.....1491511 1.51461614 2.01404310 1.3101'9'1 3.1'410523
1i 1.02661679 1.12174903 l,l201426J 1.....799601 1.59117500 1.01906l111 2.311923119 1.964532!\.I 3.91_2
19 1.(\)Il-4lI95 U1657581 UI_57 I.J!>45298l1 1,59796114 1,76339641 2.0442~5 3.0046"52 3.96594943
10 1.03610292 1.1J142337 1.31118940 1.46109322 1.7726Ot167 2.05945!1-15 3.04536615 4.01263305
11 1,040tI7181 I,U619179 • .33375660 1.46761619 1.71186!104 2.41t14J516 3,~'6

21 1.l\.4S67671 1.141111115 1,229t1t199O 1,J3914630 1.6\1467537 1.7'11~7f11l 2.~77928~ 3,12840384
23 1,23479170 I.3AJ75l16O 1.61l4171! 1.80053518 2.074119}l 2.45730541 4.05986620
24 U397 1504 '.35019359 1.47430ll90 1,618181159 l.09029~tIO 2,"7697429 4.10'65533
2~ 1.0NI49671 1.1460915~ 1,2446~7oo 1•.J8096'50 1.624917112 2.105lI9116 1.~~ ).1'0'6'93
16 1,05!.l389~ 1.1~10130ll 1,249611167 1.-18764412 l,631111~1 1.lI09941AJ 1.12160105 3.21370571 4,1 !\600699
27 1 O6\Il03~1 1,155975112 1.355l1~136 1.49435619 l,lII93961~ !.137419!-1 J,2~72249~ 4,2(1..191'11
l8 1.06.'1090-48 1.36143100 1.50109995 1.8!190165 !.516185.a8 UOU335O
29 1.1S460011 1,J6703561 l.63867209 1.111845611 1.53693039 3J46lI393"
30 1,25960141 1.64~557311 1.84l106O4ll !.I5337~1I 2.~~'23653 4.1!\.1.l244t1
31 1)7266129 1.652~716\1 1,5"'0522 4.30-4503'tI
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Tabela T.R.D.rr.R. Acumulada - Ano: 1994

mA JA~ FEV MAR ABR MAl JIIN JJ:I. AGO sET OIlT NOV PF.Z
1 1 9924l1Ml 0,00430360 0,00442681 000451274 0,00473956 0,00484056 0,00503533 0,00523]87
2 2,02810853 0,00429805 0,004]5152 0,01l474102 O,0048J820 0,00523176
3 140534825 2,06853209 000429941 0,004]5805 0,00444783 0,00476953 0,00497190 0,00510572
4 1,42512556 2,10]62783 0,00429178 0,00423343 0,00435898 0,00454119 0,00478642 0,00498192 0,0051U14
5 1,43863955 0,00421178 0,0043]920 0,00453625 0,00477172 0,00485242 0,00497254 0,00525892
6 1,45619017 0,1111418205 0,00430H3 0,00439513 0,00450162 11,004110783 0,00492681 11,00520698
7 1,479H31l'J 2,1(1884094 0,004223117 0,00417209 0,004]776] 0,00449444 1100491038 0,00503)37 0,00518947
8 2,14886301 0,00422562 0,00418668 0,00439163 O,IJ/145202J 0,00471434 0,00480375 0,005058112 0,00521865
9 2.19676504 0,00423690 U,00431315 0,011442171 0,00474825 0,1111484040 0,00509102 0,00525426
lU 1,50868793 2,24311721 0,00423877 0,004319511 0,00443296 0,00476209 0,00497875 0,00511921
11 1,53357405 2,29023949 0,00424147 0,00421688 0,00433118 0,00458330 0,00478130 O,~4S 0,00513962
12 1,55215715 0,00421]17 0,00433502 0,1111459114 0,00478065 0,00487841 0,00529351
13 1 511088735 0,00422600 0,00434974 0,00444987 0,011461101 0,00489342 0,00501903 0,00531007
14 1,61589230 0,00426707 0,00425702 0,1111447226 0,00464418 0,00491899 0,00504728 0,00517907 0,181534076
15 0,004267011 0,1JI1426841 0,004484113 0,110466600 0,00482068 0,00493622 0,1111536012
16 2,34163964 0,00425631 0,00436881 0,00447588 11,00481446 0,00492808 0,00517665 0,00534736
17 1,63788974 2,3llt137081 0,00425894 0,00438131 0,00448182 0,00482176 0,00504764 0,181518899
J8 J,66642568 1,44364662 a,00417619 0,004111%5 0,110441531 O,OO46%H 1I,llIW/.'I477 (\00;';08170 lI,lHl522849
19 1,69612734 0,00433605 0,004H537 0,00471863 0,1111487085 0,110497382 0,00510136 0,181539815
211 1,72647502 0,00434924 0,00443753 0,(lO450932 O,OO~71~2~ 000496849 0,00509467 O,(105J~65,1

21 1,75~711488 2,49U0571 O,OO~211369 0,00450344 0,004710R~ 0,00496355 O,(81508~10 1I,(~)52IZn 0,lHl5J75U1
22 2,~2616404 0,110425424 0,00433959 0,0044~896 O,1JI147107~ 0,11048331 R O,004951~4 0,1"'520444 0,1~IS36742

2J 2,55868184 0,OO422~03 O,OO43~297 O,O0445~04 0,181479995 0,00491699 0,110516810 O,(1II~32655

2~ 1,7696~270 2,61346741 1I,00424Jn7 O,OO4311~01 O,(~J44661 ~ 0,004~0900 11,005041101 0,110519.197
25 1,8J(~11754 2,67.121491 0,0042619' 0,00431976 0,011439314 O,1I046~1I74 0,00481008 0,1~150~26H 0,1"'518730
26 1,84530671 11,00431157 1I,lH14411!1li9 O,(~1469541 O,IIII~82226 0,004928116 O,O0511576.1 0,181534687
27 1,1171180271 U,004J3195 0,00441287 O,004471111 O,IJI1470211S 11,110493693 lI,I.'506824 0,00535512
28 1,927117643 2,74184434 0,1111429242 0,01143727• 0,("14499~4 0,00473501 0,00~96889 0,00510268 0,01152]008 0,OO~311999

29 0,00426932 lI,IHI4J54J I 1I,1H!4472!1l O,/l047t»l1l2 1l,IJIJ4IjjH59 0,00494360 0,1105201145 O,OO53590~

30 0,00425647 0,11O~42613 0,110450559 0,0041156911 11,00497713 O,lJ0524741 0,110539846
31 1,96218414 O,IIII~2S672 O,IJ/1443640 O,IIO~871131 O,II1I511l182



Tabela T.RD.rr.R Acumuladll· Ano: 1995

DIA JAN FEV MAR ABR MAl JUN JuL AGO SET OUT NOV DEZ
I 0,00549738 O,oos59!116 0,00611904
1 oOO5J7111 0,00549016 0,00558911 000591168
3 o,00S41015 \l0055J3511 000563363 000!í15170 0005'.l6J48 ...
4 0~1351 O,00!I17711 o 00!I981 oU ,
5 ~.oo5At1lM O,0057ml 0,005%734
6 o 005J4409 0,00545440 O,OO!í5496J 0005ó91119
7 00054J551 0.00552786 0~788Q

8 000546343 000555464 o.o05811JOl
9 o 005J'743 000549781 O,oos5ll809 0,00593549
lO o 005J%" 0,0055211(11 0,00!61%5 0005lI4'07 000603998
11 000540949 000585163 000600lJ14
U 0,00541723 0,00586451 000605455
Il 000544169 0.00556019 II.DOMSlIS6 0.00s89331
14 11,00558911 0,00S67617
15 000559997 o 00S68759 000609411J
16 0.00545146 O.ooss91ott OJ,lQM&tlll 1H~l(,11'1(,J.5

.7 000545925 O,OOS6OJ19 0.DOM9157 0,llOSll9!l91 0,00610719
11 000549578 000594756 000614946
19 000551793 0,00597561 °00618ll8ll
10 0005511703 0,00564406 1100572933 11 00597556
21 0.DOMJ940 11.00572116
12 000S63103 0,OO571J44 000611310
13 o,oo5AJ518 0,00559078 1I,005668J3 0,006mI146
14 0005Mi589 0,00S61157 O,00!69l182 0,00590099 0,00610487
25 000545301 I) l105f9lI95 000609279
16 000547552 0,00591954 000610699
17 O,OOS47970 1l00S69738 11,00593747
28 11,00573430 0,00597811
29 11,00570915 11 00611948
311 11 0055Il669 000575154 o.006151~

31 0005517511 11 00576737 00061&401
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