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Integração da América Latina em um
mundo multipolar

ANDRÉ FRANCO MONTORO

"Para a América Latina, a opção é clara: integração
ou atraso".

."É urgente substituir o isolamento e o conflito
pela solidariedade".

"O verdadeiro desenvolvimento não se conse­
guirá sem a participação, consciente e organizada, da
sociedade civil".

sUMÁRIo
1. Um mundo multipolar na virada do século. 2.

Imperativo histórico da integração latino-americana.
3. Inimigos externos e internos da integração. 4.
Algumas lições da história. 5. Experiências de inte­
gração da América Latina. 6. O caminho da demo­
cracia: social, participativa, pluralista. 7. Conclusão.

André Franco Montoro é Deputado Federal e
Presidente da Comissão de Relações Exteriores da
Câmara de Deputados. Ex-Govemador do Estado de
São Paulo. Professor de Filosofia do Direito.

Bruflia a. 32 n. 128out./dez. 1995

1. Um mundo multipolar na virada do
século

Há poucos anos vivíamos num mundo
bipolar: Estados Unidos e URSS - capitalismo
e comunismo. Essa divisão do mundo foi deci­
dída na hístórica reuníão de Yalta. no fim da
guerra, emfevereiro de 1945, em que Churchill,
Roosevelt e Stalin traçaram os caminhos do
futuro próximo, partilhando o mundo em duas
metades inimigas.

Com a queda do Muro de Berlim e a derru­
bada dos governos da Europa do Leste, a URSS
saiu do mapa. Teremos agora um mundo
unipolar, sob a direção dos Estados Unidos?

A realidade está mostrando outros caTni·
nhos. A perspectiva éde um mundo muItipolar.
Os países se organizam em tomo de grandes
blocos regionais. Os países da Europa se unem
para formar a poderosa comunidade da União
Européia. Estados Unidos e Canadá, com a par­
ticipação do México (Nafta), formam um
segundo bloco. Japão e os chamados "Tigres
Asiáticos" constituem um terceiro pólo
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econômico. Esses três blocos dominam hoje
80%da economia mundial.

Ea AméricaLatina?Continuará dividida em
maisde20 nações isoladas? Seráapenas um lugar
de negócios dos poderosos? Qu deverá se unir
progressivamente no sentido de uma futura
Comunidade Latino-Americana de Nações?

Para os latino-americanos a alternativa é
clara: integração ou atraso. Por isso, multipli­
cam-se hoje em todos os países da região,
movimentos e iniciativas de cooperação,
visando à integração progressiva da AIqérica
Latina. Por isio, também. significativamente, as
novas Constituições dos países da região ado­
tam claramente o canúnho da integração. A
Constituição Brasileira de 1988, por exemplo,
determina imperativamente:

"O Brasil buscará a integração eco­
nômica, política, social e cultural dos
povos da América Latina, visando à for­
ma~ de uma comunidade latino-ameri­
canade nações" (art 411

, parágrafo único).
A integração significará para os países da

região:
• sua participação no processo histórico de
fo~de umrnundomu1tipolar, com mais
eqwlíbno para assegurar a justiça e a paz
nas relações internacionais;
•oportunidade de ampliação de seu mercado,
com a conseqüente elevação do nivel quali­
tativo e quantitativo de sua economia~

• possibilidade de aproveitamento conjunto
dos valiosos recursos naturais e potenciais
da região;

•caminho necessário para sua inserção com­
petente e competitiva na economia mW1dial;
• oportunidade de seu desenvolvimento
solidário, na campo cultural, econômico
politicoe social. •
2. Imperativo histórico da il1legraçdo

latino-americana
Diante desses fatos, iJnpôe..ge wna conclu­

são: a.integraçãoda América Latina não é apenas
a aspíração ou o ponto de vista de alguns gru­
pos. Nãoé também uma opção facultativa. Ela é
hoje um imperativo históricOecaminho necessá­
rio para o desenvolvimento econômico, social e
politico.~paises da~epara sua integração
competitiva na econonua numdia1.

Apesar dos obstácuJos e das dificuJdades
que enfrenta, esse processo de integração está
em marcha Porvárioscaminhos. o antigo isola-
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cionismo e a confrontação estão sendo substi­
tuidos por iniciativas de cooperação e entendi·
mento, que vão instaurando progressivamente
aunião dos países latino-americanos.

Várias razões explicam ejustificamampla­
mente esse processo de uniflo. Em primeiro
lugar. há uma exigência de maiores mercados
paraa expansãonormal de importantes setores
da economia. E a América Latina possui uma
população superiora 400 milhões dehabitantes.
Por outro lado, como vimos, a junçflo de
esforços pode multiplicar a capacidade das
instituições e das empresas locais na corrida
tecnológica, no aproveitamento de recursos
existentes e potenciais, e na solução de
problemas comuns. Em suma, a união de
esforços e atividades constitui poderoso meio
de promoção do desenvolvimento.

Diante desse quadro, as nações da América
Latina nãopodem continuar isoladas, fragmen­
tadas e ematitude de confrontação ou conflito.
Sua posição vem se modificando. Na mesma
linha da constituiçio de grandes blocos regiG­
nais, elas tomamconsciência cadavez mais cla­
ra da necessidade de sua união.

Juntas, as nações latino-americanas
possuem populaç;lo, recursos naturais e peso
poUtico, que se adequadamente combinados,
colocarão a região entreas principais economias
mundiais. Separadas e divididas, elas se
reduzirão a um conjunto de populações pobres
e regimes politiecs instáveis.

Cresce, por isso, entre as lideranças e os
múltiplos setores da população a tomada de
consciência de que a progressiva integração
teonôtníca, cultural, poIiticaesocial da América
Latina é uma exigênciabásica como alternativa
para o seu desenvolvimento real. Até mesmo
no Brasil, que porsuas dimensõescontinentais,
poderia alimentar a ilusão de um crescimento
isolado, esse sentimento intepacionista é muito
forte. Uma pesquisade opinião pública realizada
pelo mOPE (Instituto Brasileiro de Opinião
Pública e Estatlstica), em agosto de 1987,
aponta os seguintes resultados:

• 88% da popuJaçIoé.tàvoráve1 à particip8Çlfo
do Brasil em urna comunidade de paises da
América Latina;

•essaporcentagemsOOepanl91,5% nacamada
da popuJaçIo mai.sjovem, entre 14 e 18anos;
• de forma semelhante, em relação ao grau de
instrução, a porcentagem favorável se eleva

Reví6ta de Informaçalo Legislativa



de 78010. entre os de educação primária, para "La República favorecerá la integra-
890/0, entre os que cursaram o segundo grau, ción econômica latinoamericana. A este
para chegar a 960/0, entre os de nível superior fin se procurará coordinar recursos y
de educação. esfuerzos para fomentar el desarrollo
Em resumo e significativamente, os mais econômico y aumentar el bienestar y

jovens e os de maior cultura são os mais favo- seguridad comunes" (Art. 108).
ráveis à integração latino-americana. E C .. ã d E d

Pesquisa semelhante, realizada pelo Insti- a onstttulç o o qua or, em seu
tuto de PesquisasDemoskopia de Buenos Aires artigo 30:
revela que em cada cinco argentinos, quatro "Propugna también la comunidad
são favoráveis à integração. O mesmo senti- internacional, así como la estabilidad y
mento é cada vez mais vivo especialmente na fortalecimiento de sus organismos y
população mais jovem dos países da região. dentro de eUo, la lntegración Iberoameri-

Com base nos fatos apontados e nas aspi- cana, corno sistema eficaz para aleanzar
rações nacionais, as novas Constituições dos el desarrollo de la Comunidad de pueblos
países da região começam a incluir, entre as unidos por vínculos de solidaridad,
normas disciplinadoras de suas relações inter- nacidos de la identidad de origen y
nacionais, o imperativo da cooperação e da cultura".
integração regional. Em conclusão, a integração da América

Já citamos O artigo 411, parágrafo único, da Latina, apesar das dificuldades que enfrenta,
Constituição Brasileira. não é uma opção teórica ou o sonho de alguns

homens, mas, sim, um imperativo histórico eum
AConstituiçãodo Peru, de 1979,emseuartigo processo político, econômico, social e cultural

100, fixa essa norma nos termos seguintes: que está em marcha.
"El Peru promueve la integraciôn Essa integração, repetimos, é indispensável

económica, politica, social y cultural de =rn enfrentar problemas cuia solução deve ser
los pueblos de AméricaLatina con miras ,....-- ~
a la fonnaciônde una Comunidad Lati. encarada de forma coletiva, como o aproveita­
noarnericana de Naciones". menta dos recursos existentes na região, o da

dívida externa, o da deterioração dopreçodeseus
Na mesma linha, a Constituição do Uruguai, produtosde exportação, adefesa conjunta diante

de 1971, estabeleceu como preceito básico: do protecionismo dos países desenvolvidos e
"La República procurarA la integra- dos capitais especulativos transnacionais, a

ción social y económica de los Estados criação de mecanismos de cooperação na área
latinoamericanos, especialmente en lo que tecnológica, científica e de complementação
se refiere a defensa común de sus econômica,jointventures, ampliaçãodo volume
productos y materias primas. Asimismo do comércio intra-regional e outras medidas de
propenderá a la efectiva complementaciôn caráter econômico, político, cultural e social que
de sus servieios públicos" (Sección I, são de importância fundamental para o efetivo
Capítulo 4, Artigo 6). desenvolvimento dos países da América Latina.

A nova Constituição Política da Colômbia,
de 1991, estabelece no seu artigo 227: 3. Inimigos externos e internos da

. integração
"El Estado promoverá la integración

económica, social y política con las demás A integração da América Latina foi o velho
sonho de Símon Bolivar e de outras grandes

naciones y especialmente, con los países figuras de nossa história. Mas sua realização
de América Latina y dei Caribe mediante
la celebración de tratados que sobrebases vem sendo dificil. Quais os seus inimigos?
de equidad, igualdad y reciprocidad, creen Podemos filar eminimigosexremos einimigos
organismos supranacionales, inclusive internos da íntegração latino-americana.
para conformar una comunidad latino- Inimigos externos foram no passado as
americana de naciones. La ley pedrá metrópoles que impuseram às colônias uma
establecereleccionesdirectas paralacons- política de divisão e cerceamento do seu
titución dei Parlamento Andino y dei progresso. Para isso foram empregados meios
ParlamentoLatinoamericano~. administrativos, culturais, econômicos e

A Constituição da \b1ezuela, de 1961, assim militares, como invasões, ocupações, ameaças,
dispõe: boicotes, bloqueio econômico etc.

Brasníaa. 32n. 128out./dez. 1995 7



Modernamente os processos de dominação
são mais sutis e se realitJUn, principalmente,
através de complicados mecanismos financeiros.

Hoje, o inimigo número um do desenvolvi­
mento e integraçãoda AméricaLatina éa dhri.da
externa. Seu montante é atualmente superior a
400 bilhões de dólares. De 40 bilhões em 1973,
passou para 450 bilhões em fins de 1992.

Por força das cláusulas contratuais que
estabeleceram os chamados "juros flutuantes"
- que passaram rapidamente da taxa histórica
de 1%para3, 5,9,15,19 até 21 ,5%àreveliados
devedoJeS - os países da América Latina foram
obrigadosa remeter, em 10 anos, de 1980a 1989,
a vultosa importânciade 220 bilhões de dólares
para paises do primeiro mundo. Além disso,
outras condições desfavoráveis lhes foram
sendo impostas, como a desvalorização de seus
produtos de exportação e a politica protecio­
nista das nações industrializadas.

Oex-Secretário de Estado norte-americano
Hemy Kissinger reconheceu a gravidade desse
quadro nos seguintes tennos;

"No período, a AméricaLatina pagoo
aproximadamente 235 bilhões dedóJares
de juros, mas sua dívida aumentou 50
bilhões~ uma região subdesenvolvida
converteu-se em exponadoIade capital,
o que constitui uma situação injusta e
insustentável".

Em termos aproximados: devia 100, pagou
400 e ficou devendo 500. Como o cidadão que
pediu constasse, como epitáfio, em seu túmulo:
"Viveu pagando e morreu devendo".

Como conseqüência dessa remessa maciça
para o exterior, faltam recursos para o desen­
volvimento interno, para obras e serviços de
educação, saúde, habitação, geradoresde bem­
estar e multiplicadores de emprego. Estamos
diante de um plano Marshall invertido: são os
países pobres que enviam recursospara os ricos.

Emsuavisita ao Brasil, em 1991, João Paulon
denunciou essa situação em termos veementes:

"A lógica da dQminação cria meca­
nismos perversos. E preciso que se diga
com veemência que a dívida externa de
um país não poderá nunca ser paga a
custa da miséria e da fome de seu povo" .

Por iniciativa do Parlamento Latino-Ameri­
canoeEuropeu. procwa-se~ 00ter wn"ditame
ronsuitivo ao Tribunal Internacional de Haia,
sobre os aspectos éticos c jurídicos da dhida
externa"(Dívida externa e consulta ao Tribunal
de Haia, p. 32).
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Ao lado dos inimigos externos, temos os
internos. Inimigos internos da integraçlo sIO
os setores da populaçio latino-americana que
ainda alimentam sentimentos de divísfo, con~
fronto e desconfiança entre OS países da regi.Io.

Um exemplo histórico poderá ilustrar esse
sentimento. Num Congresso Internacional da
Democracia Crista realizado em sao Paulo. e1Jl
1957, o representante da Brasil, Clóvis Garcia.
condenou em seu discurso a compra de UD1
porta-aviõeS peloGovernobrasileiro, apontando
razões para essa condenação. Seguiu-lhe cont
a palavra odelegado argentino. Lembrou este
que, levantado o problema, seu país tratou da
comprade seu porta-aviões. IJI3S com acláusula
de que ele seria entregue alguns meses antes
da entrega do navio brasileiro. Falou a seguir O
senador chileno, Thomas Reyes, que lamentou:
"A desgraça cOnti.nua~ para nós, chilenos. do
impona que oBrasil tenhaou nao porta-avioes.
mas a compra do porta-aviões argentino está
levando setores da administração chilena a
procurar os meios de adquirir a nova anna".
Parece pilhéria. mas a história continua. Levan~
tou-se a seguiro representante do Peru., senador
Hector Comejo Chavez, que disse coisa seme­
lhante: "a nós não importa que o Brasil ou
Argentina tenham porta-aviõeS, mas seo Chile
adquirirum, oPerufatalmente fará omesmo". E.
em reforço de sua afirmação, acrescentou: "Há
algumas semanas, ojornal de maior circu1açlo
nopais fAlblicou aseguintemanchete: ALElUA,
PERUANOS! O CHILE SE PREPARA PARA
COMPRARUMPORTA-AVlÓESI"

Propaganda certamente paga pelos vende­
dores de port~-aviões de segunda mão para
países do Terceno Mundo. E, como são mais de
vinte os países da região, a continuar essa ten­
dência, poderíamos definir a América Latina
como um conjunto de países subdesenvolvidos
cercado de porta-aviões por todos os lados...
Até aBollvia poderia serconvencidadaco~
niência de adquirir um porta-aviões para
defendê-la de bombardeios aéreos no lago
Titkaca...

Felizmente, esses sentimentos de descon­
fiança ehostilidade, com 20fronteiJ3sfechadas,
20 moedas introcáveis, 20 programas separados,
oiso1acionismo, aindiferençaeoconfrontoestio
sendo progressivamente substituidos por um
comportamentodeaproximali;ão, entendimentoe
cooperação. Barreiras e desconÍ18nças vêm
sendo superadas. Cresce cada dia o sentimento
de solidariedade. "Soy lati.no-americano". "Meu



irmão, meu amigo", cantam as músicas mais e importação de bens e serviços. Há, além disso,
populares da região, obras de integração flsica que devem ser realí-

4. Algumas lições da história zadas no setor dos transpOnes- fluvial, ferroviário
Apesardas dificuldades externas e internas, e rodoviário - no setor de energia, como a inte­

o processo de integração da América Latina gração de sistemas elétricos, ofornecimento intra­
segue seu curso. regional de gás natural, do petróleo e muítos

outros. E, sobretudo, além da área econômica. o
Além dos movimentos de aproximação no processo de integração deve estender-se a três

passado, mais recentemente diversas iniciativas grandes campos: 1) ã área cultural; 2) à área
vêm sendo tornadas, como a da Associação políticaejurídica; e 3) àárea social.
Latino-Americanade livre Comércio (ALALC),
em 19"60, substituída em 1980 pela ALADI, E, finalmente, em lugar da expectativa de
Associação Latino-Americana de Integração. grande ajuda e recursos externos, é preciso que
Por força do Tratado de Montevidéo, de 1980, a os países da América Latina, sem desprezar a
ALADI passou a ter objetivos imediatos mais cooperação externa, tomem consciência de que
modestos, mas mantendo como meta a longo cabe a eles promover seu desenvolvimento,
prazo o estabelecimento de um mercadocomum aproveitar melhor os seus próprios recursos e
e O entendimento latino-americano. Em 1969 se as potencialidades da região. Os recursos exis­
constituiu o Pacto Andino. A América Central teI!~es apresentam.notiJ.veis poSSiDiJiàa/Jes de
promove seu mercado comume seuParlamento. utlhza~ão, mas tem sl.do lamentave~mente
Em 1975, mediante o convênio do Panamá, foi . esquec~~os e mal aproveItados. Como ~z Al~?
constituído o Sistema Econômico Latino-Ame- Ferrer temo~ que con~ com o que e no~s? .
ricano (SELA). Em 1964, é constituído o Parla- O ~ese~l.VOIVlmento ~ mtegra~o da A.men,ca
mento Latino-Americano, que foi instituciona- La~na etarefa dos latmo-amencanos. N~gue;n
Iizado em 1988. Em 29 de março de 1991, o vai resolver nosSOS problemas, senao nos
Tratado de Assunção instituiu o Mercosul ..;: a mesmos.
mais significativa experiência inicial de 5. Experiências de integração da América
integração - que entrou em vigor apartir de ]11 Lalina
de janeiro de 1995, unindo Argentina, Brasil, Dentro dessa perspectiva mais realista e
P~~i e Uruguai num mercado comum. A num quadro amplo, estão sendo dados
históna desse longo processo nos permite tirar passos importantes em todas as áreas,
algumas lições. mediante a criação de entidades ou realização

Assim, em primeiro lugar, a experiência d~ medidas voltada~ para o desenvolvimento
mostra que a integração da América Latina não e mteg~ação da regIão, • .
será feita através de planos grandiosos efaraô- . ASSIm, na área economlca podem ser
rocos, COmo foi pretensão da ALALC de esta- Citados, entre outros:
belecer por decreto uma ampla região latinow

• a CEPAL, Comissão Econômica para a Amé-
americana de livre comércio. Pelo cont.rnr.io, é rica Latina. com sede em Santiago, Chile.
através de medidas e projetos mais modestos, organismo vinculado à ONU, destinado ao
concretos e realistas que a união regional será estudo da economia latino-americana;
progressivamente alcançada. •a ALADI, Associação Latino-Americana de

Em segundo lugar, é preciso reconhecer que Inte~ção, com sede em Montevidéu, que, a
essa integração não poderá ser feita apenas ~de 1980~ ~r força do Tratado de Monte-
pelos organismos governamentais, mediante vldéu, subStItuIU a ALALC;A pr.omove ,a
tratados, acordos e entendimentos oficiais. fo~ode~ áreade prefe~n~l3.S ceono-
Impõe-se a participação dos diversos segmentos nucas na. região, sendo seu objetlvo final o
da sociedade civil: empresários, trabalhadores, ~lectme1?to de~ mercado comum e a
igrejas, mundopolíriev, universidades, institutt:6 mtegração latino-amencana;
de pesquisa e tecnologia, jovens, mulheres, • oSELA, SistemaEc()nômico Latino-Ameri-
artistas, meios de comunicação, esportistas etc. cano, com sede em Caracas, integrado por
A integração da América Latina não será obra 25 Estados-Membros e destinado a concertar
dos governos, mas de toda a sociedade. posições comuns e impulsionar a cooperação

Uma terceira lição a tirar das experiências econômica e social da região;
feitas é que a i~te~~ÇãO não.pode se limitar ao • aS experiências de integração sub-regional
campo do comercIO mtra-reglOnal, à exportação do Grupo Andino (Pacto Andino e seu
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Parlamento). da América Central (Mercado
ComumeParlamento Ceotro-AmcricaDo). da
Comunidade do Caribe e outras;

•oTrntadodeCooperaçllocDescm'olvimento
entre Argentina e Brasil, de 29 de novembro
de 1988, acompanhadode acoMos de coope­
raçio com o Uruguai e aberto â progressiva
puticipaçto dos demais psíses. O Tra1aOO se
estende a dezaw; de ProtoooIos que csIa­
belccem acordos sobre complementaç40
econômicae Blünmtar, empesasbinaciooais,
bioteeno1ogia. fundos de investimento. CIICt­
gia, transporte, sídcnqia, moeda, cooperaçto
wdear,cultural,~ t9leTraIadocms­
tituiu importante passo para a intcgraçlo
continental ea fOrmaçIo do MeR:OSU1;
• o Tratado do Men:osul (Assunçlo, 26 de
março de 1991), que cria oondiç&s para o
estabc:lcdmeotodeum~ammmenm:
Argentina. Brasil, Paraguai eUruguai, depois
de consolidada uma zonade livre comt:rcio e
uma uniaoaduaneira. Emvigorapartirde 111

dejaneirode 1995;
• a criaçIo de uma moeda escritural bina­
cional. o "Gaúcho". lançada pelos Presi­
dentes José Sarney e Raul AJfonsin para
substituir o dólar nas trocas de bens e
serviços e a proposta de criaçAo de um
"Fundo de Reservas Latino-Americano"
formulada pelo SELA, a:mbase oaexperie:n­
cia positiva do Fundo Andino de Reservas;
• oprojeto em desenvolvimento da Hidrovia
Tiet6-Paraná, indo de SIo Paulo a Buenos
Ams.iá em atividadeextensiva aosEstados
de SIo Paulo, Minas Gerais, Goiás, Mato
Grossodo Sul, Paranáepróxima e:xtt:nsIo ao
Paraguai e aos demais paiscsdoCouc Sul (A
água éa riqueza maisimporlOlfte e fator.
integnv;tJo da Amé1'ica LAtina. p. 25)~
• OprojetodaHidroviaParaguai-Paranácom
a extc:nsAo de 3.300 knt, unindo cincopúses
do Cone Sul: Bmsil, BoIfvia,Paraguai. Algen­
tina, e Uroguai;
• e o projeto maior de ligaçAo das bacias do
Prata, Amazonas eOrenoco- Hidrovia Sul­
Americana- numaextenslode: lO mil quiJô..
metros. que permitirá. através de canais e
eclusas, 8 ÍJ1fe8J'8ÇlIO fluvial do continente;
• DO tocante ao tbmsporte rodoviário etem>
viário: além deváriosprojetos, aelirninaçlodc
barràrase:llRpafses Jatino.americanean­
pl«nc!da;Iophuimodat, especia1merte amo
tramportehidn:Mário,:li:rnMárioerodcMário;
• no campo da energia - especialmente no
tocante à eletricidade, petróleO e gásnatural
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- v&n Stndo realiudos entendimentos c
acmdos pmciais que devem se encaminhar
pera 8 eJaboraçIo de um prosrama latino­
americaDD de energ;a (pesquisa e utilizsc;lo
racional). incluindo o petróleo, a energia
détrica, o gás natunll. a bÍO"'BSS8. a energia
DUCk:ar, e6üca, solarde., cap8Zde asl~8IJDl' a
allaoslJfià&cia~daAmériclUtina
Na áIea da integrlÇlo~ titio em
andamento. entre outros. os seguintes
projetos elou realizaç\'leS:

• ensino obrigatório do idioma esp8Dhol no
B~il e do portugues nos países de fil1a
~a;

·livMciraJJaçIodeP1'Odl*llculturais: filmei,
vídeos. cassetes;
• revistas, artigos. estudos e pubJi~
dedicados a problemas da Ambica Latina
ou suas sub-~;
• instituiçlo de uma Universidade de Intc­
graçID daAmérica LatiDa;
• formaçlo do lnstitutoLatino-Americano t­
da Casada Cultura latino-Americana. com
sede em sao Paulo~

• criaçIo do Memorial da AméricaLatina, DI
cidade de SIo Paulo;
• c1aboraçlo de uma história da América
Latina escrita por historiadoRs de todos os
países da regiJo;

• abertura de nova ámI. de MestnIdo eDou­
torado especializada em probkmas da Am6­
rica Latina, em Uníversidades daRqiIo, j6.
em funcionamento na USP - Universidade
de SIoPauJo,UnB-Unívetsidade de 8nIIWa,
U1Ú\Iel'SÍdadedo Rio Grandedo Sul, Univel'­
sidadeck La Pla1a, Universidade deBuenos
Aires. Argentina, Universidade Central do
México. e outras;
• festivais de música eartes dpicas da regiIo
e, cspccia1mente a:reccntcdaboraçlode uma
cançIO latiD<Hunericanacom letraemquatro
idiomas: espanhol, port1JIU&, mg6-efricaoo
c tupi-gu&rani;
• aprovaçIo, por concurso ou CODIenIO, de
uma bandr:iIa oficial e música da América
~

• formaçio de uma Orquestra Sinmnk:a da
JuventudeLaüno-Amciiama parapromover
a integraçloa~da música.
Na área políticacadmi.niJtrativa podem lCl'

mencionados:



• o Parlamento Latino-Americano, instituído
em 1964 efortalecido com o retorno dos regi­
mes democráticosna região; foi institucionali­
zadopelo TratadodeUma (1987) finnado por
representantes plenipobfnciáriosde 18países
(Antilhas Holandesas, Argentina, Aruba.
Bolivia, Brasil, Colômbia, CostaRica, Cuba,
CbiI~~EI Sa1vackl(HoOOuras,Méxiro,
Nicarágua. Panamá, Pamguai, Peru.República
Dominicana, Suriname.Uruguai.~);
prevê-se a futura eleição direta de seus
membros pela população de cada país; sua
sede permanente já está instalada em São
Paulo,junto ao Memorial da América Latina;
•oParlamentoAndino, oParlamento Centro­
Americano, o Parlamento Amazônico e, mais
recentemente, a Comissão Parlamentar do
Cone Sul, em nível su'b-regiona1;
• o Grupo do Rio, ou Grupo dos Oito, meca­
nismo permanente de consulta e de
concertaçãopolítica, de nivel ministerial. for­
madQ inicialmente por Argentina, Brasil,
Colômbia, México, Panamá, Peru, Umguai e
~nezuela; de caráter infonnale sem umpr0­
cedimento rígido, o Grupo do Rio vem reali­
zando freqüentes e importantes reuniões
entre os Ministros das Relações Exteriores
e, em momentos importantes, entre os Presi­
dentes das principais nações da América
Latina; tem realizado também reuniOes com
Ministros das Relações Exteriores da Comu­
nidade Européia: Nova York (1987), Ham­
burgo (1988), Nova York (1988), Granada
(1989), Roma (1990), SãoPaulo (1994);
• os trabalhos de coopeiação regional no sen­
tido do aperfeiçoamento e modernização dos
órgãos e serviços da admi~ção pública;

• a elaboração de um Código de Ética dos
Governantes e Administradores da América
Latina;
• os estudos sobre o ordenamentojwídico do
Mercosul, que vêm sendo realizados em dois
niveis: o de iDstitueionalizaç<lode seus6rgãos
eo de harmonizaçãodas legislações. especial­
mente no campo trabalhista, previdenciário,
aduaneiro, tributário, direito das peswas, do
meio ambiente, do consumidor etc;
• movimentos e instituições em defesa da
democracia, da cidadania e dos direitos
humanos no Continente.

Naárea social, podem ser mencionadas inú­
meras iniciativas como:

• os movimentos conjuntos em defesa do meio
ambiente, especialmente da Amazônia e do
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Pantanal, com ampla participação de entidades
arnbientalistas não-govemamentais;
• programas regionais de saúde, educação,
alimentação e habitação popular;
• centros latino-americanos de aperfeiçoamento
profissional e adnrinistração do trabalho, como o
CIAT (Centro Interamericano de Administração
do Trabalho], PREALC(programa RegiolUll de
Emprego da América Latina e Caribe), o
CINTERFOR(Centro InteramericaoodeFortnai;ão
Profissional)~

• associações, federações e confederações
latino-americanas de trabalhadores, profis­
sionais, empresários etc~

• movimentos de jovens, e especialmente a
formação da Juventude Latino-Americana pela
Democracia, JULAD(1992);

• movimentos de mulheres, e especialmente a
formação da União Latino-Americana de
Mu1lk:res, ULAM (1993).

Esses projetos e realizações vêm sendo
apoiados por numerosas instituições governa­
mentais e não-govemamentaís (ONGs) de nível
nacional, regional e internacional.

Destacam-se nesse apoio a Comunidade
Européia, oParlamentoEuropeu, o Institutode
Relações Europa - América Latina (IRELA), o
Banco lnterarnericano de Desenvolvimento
(BIO), a Associação Européia de Estudos
Sociais (ASSLA), alémde fundações e univer­
sidades européias, americanas e japonesas.

6. O caminho da democracia: social, parti­
cipativa. pluralista

A força do atual desenvolvimento do pro­
cesso de integração da América Latina tem sua
origem no avanço democrático na região.
Caíram as ditaduras, com sua pretensão de
hegemonia e naturalmente contrárias à inte­
gração. Torna-se cada vez mais claro Que o
regime democrático é o caminho insubstituivel
para a integração e o, efetivo desenvolvimento
dos países da região. E a confirmação do grande
ensinamento de Maritain:

"Apesar de suas imperfeições e de
seus limites, a democracia é o único
caminho por onde passam as energias
progressivas da hist6ria humana" .

As experiências autoritárias e ditatoriais do
passado recente: foram economicamente desas­
trosas e socialmente insuportáveis. Deixaram
uma dívida externa escandalosa. graves viola­
ções de direitos humanos e aprofundaram
desigualdades sociais inadmissiveis.
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Adefesa ativa epermanente da democracia.
no momento diflcil e delicado por que passam
quase todos os paises .do. Continente. é uma
preocupaçlo geral. Não se trata de voltar ao
passado e estabelecer uma democracia apenas
fonnal erepresentativa. A democracia moderna
quese procuraconstruir, além de representativa,
procura ter tr& caracterlsticas fundamentaís',
sersocial, particípatiVa e pluralista.

O povo tem direito de escolher seus repre­
sentantes nos legislativos e nos executivos. As
eleiçCes livres, oestado de direito, o respeito aos
direitos da pessoahumana. a legitimidade edefi­
niçllodasprerrogativas dos poderesconstituídos
caractcrizam a democracia repreMntativa, que
deve ser pJaCl'Vada e aperfeiçoada.

MM. alUde n~pJC:sentatif3S, u democracias
J.atino.americaprecisam ter acentuadocan\ter
social, isto é, precisam corrigir u graves desi­
gualdades e injustiças sociais, que mateam
dramaticamentearegi4o, edarprioridade, nãoa
obras e empreendimentos suntuários, mas ao
atendimento das necessidades básicas da
populaçAo. como aalimentaçlo, aeducaçlo, a
saúde, a habitaçlo. a preservaçlo do meio
ambiente e, sobretudo, acriaçIo de empregos e
oportunidades de trabalho.

A pa11iclpaç4o organi?ada da populaçio no
processo de desenvolvimento e na soluçllo de
problemas coletiws é outra exigência essencial
da democracia, especialmente em nosso c:ooti­
nente marcado pelo centralismo autoritário e
pemnalista. É importante que setores cada vez
mais amplosda sociedadeávilpaan daposiçIo
de espectadoIes passÍ\'OS à de agentes partici­
pantes das soluç&:s e medidas que atendam a
suas necessidades. Passem da posiçao de "súdi­
tos" para a de "cidadlios". A populaçIo local e
os diversos segmentos da sociedade conhecem
melhor seus problemas e soIuç(les, por isso. a
substituiçlo do "centralismo" pela "dcscentrali­
7JIlÇIo", do "autoritarismo" pela "participeçIo"
organizada da ccmunidade é firtor insubstituivel
de desenvolvimento real e bem-estar social.
Cidadania nIo consiste apenas em ter direitos,
mas também eprinàpaJme:Dtr; emassumir respm­
sabilidades.

Finalmente. numEstado moderno, a dem0­
cracia deve ser pluralista. O pluralismo é um
dos grandes val.<Rse conquistasda civilizac;lo
edacultura. Plunilismo significa, de um lado, o
respeito às opinUles epensamentos divergentes
e, de outto. o reconhecimentodamultiplicidade
de organizações, interesses e forças da

12

sociedade, comoos chamados grupos intermé­
dios: a fimúlia, a escola, a empresa, o partido, as
associaç(les. os grupos e movimentos sociais.
OpluraJismo é uma decoITênciadah'berdade e o
reconhcchnento prático de queninpm édono
daverdade. A democracia reconhece e respeita
as tendências e os interesses opostos e procura
chegar a um cntendi.mento através da nego­
ciaçAo. Seu instrumento é odiálogo, oentendi­
mento, a abertura. Até mesmo no campo
religioso, esse entendimento ganha hoje nova
dimenslo com o movimento ecum6nico. A
intolerância passa a ser substituída pela
compreenslo. Notável exemplo desse novo
comportamento foi o Te Deum ecum~nico

celebrado na posse doPresidentedo Chile, que
marcouo fim daditadura naquele pais. Naporta
da Catedral estavam presentesumbispoeat6Iim,
um mbino judeu, um pastor protestante, um
sacerdote muçulmano e um religioso oriental.
Demias dadas, numaoraçIoem comum, depois
de dar graças pelo~mo do pais àdemocracia,
assumiam o compromisso de trabalhar. dentro
de suas comunidades, pelo fortalecimento do
valorcomum atodas as religiOes: aftatcmidade.
Se somos filhos de Deus. somos innlos.

Esse novocompo~nto cuJtural-plura­
lista, solidário, fraterno -, superando as atitudes
de violência 00 indiferença, é omelhorcaminho
da educaçlo para apaz.

"Liberdade, igualdade, fraternidade" foi a
mensagem da Revolução Francesa. Mas a
história vem mostrando que a liberdade. sem
limitações éticas, inspiradora do liberalismo
econômico. levaàexploraçlodo fraco peloforte.
E, assim, sacrifica a igualdade. Deoutra parte, a
igualdade impostapela f\mwa. tomopretendem
os regimes totalitários. leva à destruiçlo da
liberdade. Só a fraternidade, com respeito à
dignidade de todos os homens, é capaz de
conciliaras aspirações humanas de liberdade e
igna1dade.

7. Conclus4o
Dentro dessa perspectiva democrática,

pluralista, participativa e social, abrem-sc os
caminhos a serem percorridos pelos pafses da
América Latina, no seu esforço de superaçIo
do atraso e da miséria, que atingem amplos
setores de sua populaçao. Esse é ocaminho da
promoçAo de seu desenvolvimento sustentável
e de sua inserçlo competitiva na eoonomia
oumdial.

É importante repetir que para a América
Latina, aopçao éclara: integraçlo 00 atraso. O
sonho da Pátria Grande de BoUvar é hoje o de
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milhões de latino-americanos. Por isso, é
opornmolembrar aspa.Iavrasde um grande lider
de nosso continente, D. Helder Câmara:

"Quando sonhamossozinhos, ésó um
sonho, mas. quando sonhamos juntos, é
ocomeço de urna nova realidade".

Essa nova realidade niJo será uma dádiva
dos poderosos, mas a conquista dos que
souberem lutar pelajustiça e pela liberdade.
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1. lntroduçiJo
No universo das leis que ensejam a instau­

ração de processos administrativos, existem
aquelas qu~ silenciama respeito do prazo pres·
cricional. E o caso, por exemplo, da Lei nll

4.131162, de 3.9.62 (díscíplína a aplicação do
capital estrangeiro e as remessas de valores para
oexterior); da Lei nIl 4.595, de 31.12.64 (dispõe
sobre a política e as instituições monetárias,
bancárias e creditícias, cria o Conselho Mone­
tário Nacional e dá outras providências), e da
Lei nll 6.385, de 7.12.76 (trata do mercado de
valores mobiliários e cria a Comissão de Valo­
res Mobiliários). A esse respeito, obsenra-se a
atual tendência que espelha denominador c0­
mum, a saber: o silêncio da lei significa lacuna
a ser suprida pela analogia. E, parajustificar o
USO da analogia, reiteradamente tem servido de
referênciabasilar oartigo 411 da Lei nl! 4.657, de
4.9.42 (Lei de Introdução ao Código Civil).

Com esse entender, díante da pendente
determinação do prazo prescricional, de cará­
ter geral, válido para as situações subordína­
das ao Direito Administrativo, proliferam os ar­
gumentos que indícam o lapso temporal de 2
(dois) e 5(cinco) anos. Para tanto repetidamen­
te são indicados vários parâmetros legais. a sa­
ber: § 511 do art. 37 da Constituição Fedem!; Lei
nIl 8.429192; Lei nl! 1.711/52, antigo Estatuto dos
Funcionários Públicos Civis da União; Lei nl!
8.112190; Lei nll 6. 838180 e também várias dis­
posições do Código Penal Brasileiro.
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Nesse contexto, acolhendo o uso da analo-­
gia, com reconhecimento do prazoprescricional
de 5 (cinco) anos, recentemente foi a solução
encontrada pela CVM (Comissão de 'hIores
Mobiliários), no julgamento do Inquérito nll

9/93, instaurado com base na Lei n1l 6.385n6
(CVMlRevista: jan.-abr.195, pp.21-33).

Em sentido contrário, entendendo que ine­
xiste prescrição na esfera administrativa a não
ser em decorrência de expressa previsão legal,
não sendo institufvel oprazo pela víaanalógica,
encontra-se o Conselho Monetário Nacional
(CMN), o Conselho de Recursos do Sistema
Financeiro Nacional (CRSFN) e, em primeim ins­
tância, oBanco Central do Brasil.

Mas, no âmbito das citadasLeis n'i/lJ 4.131/62,
4.595/64 e6.385n6, que igualmente silenciaram
a respeito de prazo prescricional, a rejeição do
critério analógico, conforme se verá adiante,
mostra-se coerente com o entendimento do
Supremo Tribunal Federal e também com os
ensinamentos da doutrina dominante.

2. Analogia e o estabelecimento de prazo
prescricional

CarloS Maxímílíano apresenta tradicional
ensinamento sobre a analogia. Esta tem seu
fundamento maior, não na vontade presumida
do legislador, mas sim no preceito deverdadeíra
justiça, a ser obtida mediante sistemática pró­
pria, que consiste na verificação das previsões
exemplificativas existentes em outra norma
jurídica, c sua aplicação às situações fáticas
subordinadas a uma lei cuja lacuna/omissãoserá
preenchida. E a metodologiaé simples, a saber:
em sendo de Direito especial ou particular, e
havendoelementosde identidade comum, assim
consideradaasemelhança real, com mesma razão
de decidir, e igualdade tanto na essência quanto
nos efeitos (sem enganar-se com as afinidades
aparentes ou semelhanças formais e secun­
dárias); com segurança final de que não se está
aplicando detenninada norma senão à ordem
de coisas para a qualfoi estabelecida, a analo­
gia surge como instrumento possiveL Mas, em
se tratando de Direito excepcional, espelhado
em normas que se mostram taxativas, retratando
situações de privilégios, liberdade, restrições,
ou mesmo matéria relativa a finanças públícas
(v.g., impostos, taxas, multas e outros ÔI~.uS fis­
cais), não há que se aplicar a analogia. E o que
se extrai da obra Hermenêutica eAplicaçiJo do
Direito (9' edição/I' tiragem, Forense, RI,
1980, pp. 206-15), cuja transcrição se mostra
indispensável:
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"(...)Aanalogiáconsísteemaplicara
uma hipótese não prevista em lei a dis­
posição relativa aumcaso semelhante."
(p.20S);

"Omanejoacertado da analogiaexige,
daparte de quema emprega, inte1igêDcia,
discernimento, rigor de lógica; RIocom­
portauma ação passiva, meeaníca. O~
cesso não é simples, destituído de
perigos; facilmente conduz a errosdeplo­
ráveis o aplícador descuidado.

I - Pressupõe: 111) uma hipótese nIo
pre~jstll, senão se trataria apenas de
interpretaçiJo extensiva; 211) a relação
contemplada no texto, embora diversada
que se examina, deve ser semelhante, ter
com ela um elemento de identidade; 311)
este elemento não pode ser qualquer, e,
sim, essencial./undamental, istoé, oCato
jurídico que deu origem ao dispositivo.
Não bastam afinidades aparentes, seme­
lhança/armaI; exige-se areal, verdadeíra
igualdadesob ln1\ 00 ma1$as~os, (...),
precisam assemelhar-se na essência e
nos efeitos; é mister existir em ambas a
mesma razão de decidir. Evítem-se as
semelhanças aparentes, sobre pontos
secundários. (... );

11 - Não b.astam essas precauções;
cumpre também fazer prevalecer, quanto
à analogia, o preceito clássico, impreteri­
vel: não se aplica uma norma jurídica
senão à ordem de COl5a$ para a qual foi
estabelecida" (...) (pp. 211-212);

III - "O recurso à analogia tem cabi­
mento quanto a prescrições de Direito
comum; não do excepcional, nem do
penal. No campo destes dois a lei só se
aplíca aos casos que especifica. (...)

IV-Em matériadeprivilégios, bem
como em se tratando de dispositivos que
limítam a liberdade, ou restringem quais­
quer outros direitos, não se admite ouso
da analogia.

V - Quando o texto contém uma enu­
meraçlJo de casos, cumpre distinguir: se
ela é taxativa, não há -lugar para o
processo analogico; se exemplificativa
apenas, dá-se ocontrário, não se presume
restringida a faculdade do aplicador do
Direito.

VI - As leis de finanças, as disposi­
ções instituidorasde impostos, taus, mul­
tas e outros ônus ~is, só abrangem os



casos que especifica.m; não comportam o
empregodo processo analógico". (p. 213)

"Em resumo: (...); a analogía serve-se
dos elementos de um.dispositivo e com
o seu aUXÍlio formula preceíto novo,
quase nada diverso do existente, para
resolver hipótese não prevista de modo
explícito, nem implícito, em norma
alguma." (p. 215)

Cretella Júnior in: Dicionário do Direito
Administrativo, 1972, 1. BushatskyEditor, p. 252
comunga expressamente:

"Não é licito, entretanto, à doutrina,
quando é omisso o direito positivo, criar
direito novo e conceder beneficios que
só o legislador pode outorgar. Cabe à lei
fixar, de modo absolutamente preciso, o
prnzo prescricional";

Eo renomadoAlipioSiheirn in: "Rep. Encid.
doDireitoBrasileiro", v. m. v.Analogia,arremata
combrilhantismo;

"(...) araria legis de caráter geral pode
estender-se aos casos omissos, ao passo
que a ratio legis de caráter excepcional
há de ficar confinada aos casos que
especifica...

Por sua vez, contando com a presença dos
Ministros Cunha Peixoto, Moreira Alves, Lei­
tão de Abreu e Eloy Rocha, por ocasião do
julgamento do Mandado de Segurança - MS­
20.069. I em sessão do Tribunal Pleno, de
24.11.76, o STF(SupremoTribunal Federal) con­
solidou o soberano entendimento jurispru­
dencial; em matéria prescricional não se pode
utilizar da analogia.

Vejamos as palavras do Ministro Moreira
Alves, quando se expressou sobre o uso da
analogia:

"Na espécie, há expressa disposição
de lei (inciso lI, letra a, art. 213 doEstatuto
vigente), cujo espírito é mais amplo do
que a letra, e abarca, sem limitação por
omissão, todas as faltas, que não crimes,
sujeitasà penade demissão. O que implica
dizer que, para haver exceção a esse
principio, é necessário que venha ela

I Esse julgamento foi integralmente publicado
no Diário da Justiça de 2.9.77 (p. 5969), no
volume 84 (p.773)da Revista Trimestral de
Jurisprudência (RT1) e também no volume 135
(p. 78) da Revista de Direito Administrativo
(RDA).
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expressa em texto legal. E isso não ocorre
com a falta de que se trata nestes autos.

Por outro lado, em se tratando de
interpretaçãoextensiva, como se trata, ela
se aplica até às normas que integram o
denominado íussingufare, uma vez que,
a partir de Helfert, em 1847, a doutrina
vem acentuando que, no terreno dessas
normas, só não se pode utilizar da
analogia. (. ..)" (RTJ, v. 84, p. 788).

Tampouco oMinistro CunhaPeixoto (Rela~

tor), que argumentou pela imprescritibilidade e
conseqüente denegação daquele processo
disciplinar, destoou dos demais no que se refere
ao uso da analogia em matéria prescricional
(obra citada, p. 781), a saber:

"Só, portanto, a lei pode fixar oprazo
prescricional (Tratado de Direito Admi­
niStrativo, 00. Freitas Bastos, Rio, 1942,
v. m, pp. 481-93).

Repetindo oeminente Ministro Temis­
tocles Cavalcanti, por mais lamentável
que seja, não é possível ao Juiz suprir a
deficiência da lei, e aplicar a prescrição
por analogia.

Ora, os Estatutos não prevêem a
hipótese dos autos, isto é, em que o
funcionário foi demitido por falta um­
cionaI. E, evidentemente, não é possível
ao intérprete criar mais este caso.

É principio da hermenêutica o inter­
pretar estritamente as disposições sobre
prescrição e decadência...

'kIedizer, em matériap:rescricional, a rejeição
do critério analógico se apresenta em harmonia
comaquele havido noMS-20.069, pois, conforme
demonstrado, oSupremo Tribunal Federal mani­
festou-se contrário ao uso da analogia.

E, sob esse enfoque, apenas para efeito de
análise comparativa, desta feita elegendo-se o
art. 23 da Lei nIl 4.13]/62, observa-se que essa
previsão legal diz respeito a operações cambiais
realizadas por meio de contratos de câmbio, nos
quaiso bancoe a corretora respondem pela iden~

tidade dos clientes contratantes. E a respectiva
infração (falsa identidade declarada em fonnu­
láriodecâmbio), prevista 00 § 2Q docitadoartigo
23 da Lei nIl 4.13l!62, prevê muIta a seraplicada
também aos bancos e corretoras.

Portanto, não guarda qualquer semelhança
com situação tipicamente voltada para discus­
sãoque importe em demitir funcionário público,
em especial por infringência ao compromisso
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decorrente do regime de tempo integral e de.,
dicaçllo exclusiva. tal como é o caso exami·
nado pelo Supremo Tribunal Federal. Aques­
tlIo estava subordinada a um simples Decre­
to (nll 60.091, de 18.1.67, que era omissoquan­
to à prescrição). Utilizando-se da interpreta­
ção extensiva, com plena rejeição da analo­
gia. a decisão final estendeu o prazo prescri­
cional previsto em norma hierarquicamente
superior, cuja pertinência do assunto cons­
tava na Lei nll l.711, de 28.10.52, em seu art.
111 (lpltigo Estatuto dos Funcionários Públi­
cos Civis da UniDo e dos Territórios):

"Art. 111 Esta lei institui o regime
jurídico dos funcionários civis da
União e dos Territórios.

Art. 2'il Para os efeitos deste Esta­
tuto, funcionário é a pessoa legalmen­
te investida em cargo público; e cargo
público é criado por lei, com deno­
minação própria, em número certo e'
pagos pelos cofres da União."

Mais adiante, no art. 213 dessa mesma
Lei nll 1.711152, a previsão prescricional está
peremptoriamente vinculada às penas esti­
puladas no artigo 201:

"São penas disciplinares: 1- repre­
ensão; 11- multa; I1I- suspensão; IV­
destituição de função; V-demissão; VI­
cassação de aposentadoria ou dispo­
nibilidade".

Estas previsões. por sua vez. eram
aplicadas exclusivamente aos funcionários
públicos nas situações que derivassem do
descumprimento aos deveres funcionais (art.
194 e seus nove incisos) ou inobservância
das proibiçiJes existentes no art. 195.

Nesses aspectos. embora esse Estatuto
dos Funcionários Públicos estivesse vigen­
te até o ano de 1990, quando foi revogado
pelaLei nll 8. 112/90, o fato é que também não
se vê qualquer correspondência com a realida­
de encontrada na Lei nll 4.131/62.

O mesmo ocorre em relação ao § 511 do
ano 37 da Constituição Federal promulga­
da em 1988, onde a prescrição está condi­
cionada a futura lei que a "estabelecerá"
(com previsão de que deve restringir-se ao
caso de haver preju{zo ao erário). subor­
dinando, não SÓ o funcionário público. mas
também qualquer agente. servidor ou 71110,

O qual, por certo, somente pode ser enten­
dido como sendo agente público:
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"Capítulo VII - Da Administraçlo
Pública. Seção I- Disposições Gerais.

Art. 37. A administraçlo pública
direta, indireta ou fundacional. de qual­
quer dos Poderes da UnilIo. dos Esta·
dos. do DistritoFederal e dosMunicípios
obedecerá aos princípios de legalidade.
impessoalidade, motalidade,~
e, também, ao seguinte: (... )

§ 511 A lei estabelecerá os prazos de
prescrição para ilícitos praticados por
qualquer- agente. servidor ou não, que
causem prejuIzos ao erário, ressalvadas
as respectivas ações de ressarcimento."

E, posteriorà promulgaçãoda ConsdtuiçAo.
sobre esse assunto, a primeira Lei editadafoi a
de nll 8.112, de 11.12.90 que dispiJe sobre o
regimejur{dico dos Servidores Públicos Civis
da UnilIo, das autarquias e das fundaçDes
públicasfederais, a qual, além de estabelecer
três sucessivos prazos prescricionais (art. 142),
manteve~se restrita ao servidor pública:

..Art. 211 Para os efeitos desta Lei.
servidor éa pessoa legalmente investida
em cargo público. (... )

Art. 311 Cargo público é o conjunto
de atribuições e responsabilidades pre­
vistas na estrutura organizacional que
devem ser cometidas a um servidor."

A segunda lei. de nIl 8.429, de 2.6.92,desta
feita regulamentando a previsllodo art. 37, § 5Q

,

da Constituição Federal. (dispiJe sobre as san­
ções aplicáveis aos agentes públicos nos ca­
sos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato. cargo, emprego ou funç40 na
administraçl10 pública direta. indireta ou
fundacional e dá outras providtncias),
conceitoa taxativamente:

"Art. 111 Os atos de improbidade
praticados por qualquer agente público.
servidor ou não. contra a administraç40
direta, indireta ou fundacional de qual.
quer dos Poderes da União, dos Esta­
dos. do Distrito Federal, dos Municípios,
de Território, de empresa iDCOlJXlrada ao
patrimônio público ou de entidade para
cuja criação ou custeio O erário haja
concorrido ou concorra com mais de
cinqüenta por cento do patrimônio ouda
receita anual, serão punidos na forma
destaLeL

Art. 211 Reputa-se agente público,
para os efeitos desta Lei. todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente



ou sem remuneração, por eleição ou
nomeação, designação, contratação ou
qualquer outra fonna de investidura ou
vinculo, mandato, emprego ou função
nas entidades mencionadas no artigo
anterior. (...)

Art. 411 Os agentes públicos de qual­
quer nível ou hienuquia são obrigados a
velar pela estrita observância dos princí­
pios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade no trato dos
assuntos que lhe são afetos.

(...)
Capítulo VII - Da Prescrição
Art. 23. As ações destinadas a levar

a efeito as sanções previstas nesta Lei
podem ser propostas:

I - até cinco anos após o término do
exercício de mandato, de cargo em
comissão ou de função de confiança;

II - dentro doprazo prescricionalpre­
visto em lei especifica para/altas disci­
plinares puníveis com demissão a bem
do serviço público, nos casos de exercí­
cio de cargo efetivo ou emprego. »

Mas, a respeito de agentes públicos, é na
doutrina dominante que se encontra depositado
O minucioso saber.

Nas palavras de J. Cretella Júnior, são "to­
das as pessoas fisicas que participam de ma­
neira permanente, temporária ou acidental, da
atividade do Estado, seja poratos jurídicos, seja
por atos de ordem técnica e material". O autor
complementa, ainda, que o conceito abrange
"todos aqueles que, sem distinção de função,
são chamados, de um modo ou de outro, para
colaborar no funcionamento dos serviços
destes corpos públicos "; e culmina com o
seguinte remate: a "expressão agente público é
então muito mais vasta que a expressão funcio­
nário público e compreende, além dos funcio­
nários públicos, propriamente ditos, uma
grande quantidade de outros indivíduos enga­
jados pelo Estado." (Curso de Direito Admi­
nistrativo, 12t ed., Forense, RJ, 1993,p. 413.)

Hely Lopes Meirelles (Direito Administra­
tivo Brasileiro, Editora Revista dos Tribunais,
13- edição, 2- tiragem, pp. 49 e 54), na mesma
esteira de entendimento, ensina:

"Agentes públicos são todas as pes­
soas fisicas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exen:ício de alguma
função estatal. Os agentes nonnalmente
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desempenham funÇÕeS do órgão, distri­
buídas entre os cargos de que são titula­
res, mas excepcionalmente podem exer­
cer funÇÕes sem cargo. (... )

Os cargos, como já vimos são ape­
nas os lugares criados no órgão para
serem providos por agentes que exerce­
rão as suas tunçiJes na forma legal. O
cargo é lotado no órgão e o agente é
investido no cargo. Por aí se vê que o
cargo integra o órgão, ao passo que o
agente, como ser humano, unicamente ti­
tulariza o cargo para senrir ao órgão.
6rgão,função e cargo são criações abs­
tratas da lei; agente é pessoa humana
real, que infunde vida, vontade e ação a
essas abstrações legais.

(...) Todo agente público se vincula ao
Estado por meio de ato ou procedimento
legal a que se denomina investidura, variá­
vel na forma e nos efeitos, segundo a na­
tureza do cargo, da função, ou do manda­
to que se atribui ao investido."

Porsua vez., DiógenesGasparini ampliaocon­
ceito, estendendo-o às pessoas jurídicas, e rela­
ciona inúmeros exemplos elucidativos ("Direito
Administrativo", 3-edição, Editora Saraiva, 1993,
pp.41-42):

"VII-AGENTESPÚBUCOS. 1. Con­
ceito. - (...) Podem ser definidos como
todas as pessoas, flsicas oui urldicas, que
sob qualquer liame jurldico e algumas
vezes sem ele prestam serviços àAdmi­
nistração Pública ou realizam ativida­
des que estão sob sua responsabilidade.

A noção alcança, em razão de sua
abrangência, oPre~idente da República,
os Governadores dos Estados-Membros
e do Distrito Federal, os Prefeitos, os
Ministros. os Secretários de Estado e
Municlpio. os Senadores, os Deputados
Estaduais e Federais, os r4!readores, os
servidorespúblicos civis (da administra­
ção pública direta, autárquicaefundacio­
nal pública), os servidores governamen­
tais (das sociedades de economia mista,
empresa pública e fundações privadas),
os delegados de serviços públicos (con~

cessionários, permissionários e autoriza­
tários), os requisitados (mesários, escru­
tinadores ejurados), os temporários (ad­
mitidos nos termos do inc. IX do art. 37
da CF), osgestores de negóciospúblicos
(os que assumem o serviço público em
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razão do abandono de seus responsá­
veis) e os delegados de funçiIo ou oficio
público (tabeliaes, titulares de serventias
públicas, diretores de faculdades). Em
resumo, a noçiIo abarca todos os que
desempenham funçiIo pública e, por
certo, enquanto a desempenham,
independentemente daforma de inves­
tidura e da natureza da vinculaçiIo
que os prende à AdministraçiIo PÚ­
blica, se existir algum liame. ( ..)

3. CaracterizaçtJo e imporldncia. (. ..)
Com efeito, só se tem agente púbUco
quando alguém está investido em uma
funçiIo pública e se a natureza dessa
funçiJo for pública. H

Destarte, a respeito da prescrição das faltas
disciplinares, oconjwlto dessas uniformes lições
doutrinárias, emconsonância com as respectivas
disposições legais, pennite afirmar que o texto
constitucional inovou tão-somente em reJaçao à
sujeição de novas situações que estabeleceu.
Mas, ainda assim, e até mesmo levando-se em
consideraÇi'k>asLeisnllS 8.112I9Oe8.429I92,per­
manece inalteraóo o entendimento de que nem
todas as infrações administrativas estao subor­
dinadas ao efeito prescricional desses diplomas
legais. em especialas consideradas nosparágra10s
doart. 23 daLeinll 4.131162.

De conseqüência, não procedem os argu­
mentosque se apóiam no art. 37, § 511

, da C0ns­
tituição Brasileira, para dizer que todos os atos
da Administração automaticamente estariam
subordinados ao üistituto da prescrição. A
referida disposição constitucional nfo se apre­
senta com esse caráter geral. Ao contrário,
conforme antes demonstrado, revela-se com
nitida qualidade de excepcional, restringindo­
se aos casosjá especificados nas duas leis pr0­
mulgadas posteriormente, entre as quais nIo
se enquadram as situações previstas na citada
lei que regula a matériacambial.

Enfim, no caso dos bancose corretoras, que
exercem atividade cambial, jamais poderio ser
reconhecidos, sequer em semelhança, na figura
de agente público, servidor ou niIo, pois nIo
estãodevidamente investidos emcargo público,
tampouco prestam serviços que estejam sob a
responsabilidade da administraçlo pública, ou
mesmo que desempenham quaJquer emprego
ou função nas entidades elencadas no já
referido art. 111da Lei nll 8.429/92, bem como na
antiga Lei nll 1.711152 e sua sucessora, Lei nl

8.112190.
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Além disso, agom sob outro enfoque, os pre­
ceitosdaLeinI 6.83818OtmmémnIo se hannoní­
:zamcomareferida realidadedaLei 0'4.131/62. O
artigo 11bemespecifica que a prescrição se apli­
ca ao profissional liberol, in verbis:

"A pwúbilidade deprofissional libe­
ral, por falta sujeita a processo discipli­
nar, através de órgão em que esteja ins­
crito, prescreve em 5 (cinco) anos,
contados da data de verificação do fato
respectivo."

O profissional liberal pressupOepessoa
fisica. com profissão titulada, vinculado
somente ao próprio exercício de sua atividade
independente, não se podendo conceber a pos­
sibilidade de abranger os bancos e corretoras.
Estas são pessoas juridicas de direito privado,
com nature:m invariavelmente distinta daquela
encontrada no profissionalliberaJ, conforme se
deduz do conceito dado por Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira (Novo DiciontirioA"rélio
da Lingua Portuguesa, Editora Nova Fronteira.
2·ediçao, p. 1389):

"ProflssiIo. 1. Ato ou efeito de
ptoíessa:r.

2. (...omissis)
3. Atividade ou ocupaçlo

especializada, e que supOe determinado
preparo: aprofisslJo de engenheiro, aptYJ­
jissiIo de motorista.

4. (...omissis)
5. Profissão que encerra certo pres­

tígio pelo caráter social ou intelectual:
a profissdo de jornalista, de ator; as
proflsslJes liberais. (... )

Profissional liberal. ProfissAo de m­
vd~~peb~
dequalquervinculaçlo hierárquicaepelo
exercfcio predominantemente técnico e
intelectualde conhecimentos."

Nem se diga, igualmente, que a autoriza­
çllo do Banco Central do Brasil, por si só,
possa alterar o caráter particular das ativida­
des dos bancos e corretoras, ou mesmo dar­
lhes a imprópria feição de profissionallibe­
ralo com a contrapartida de desfigurar a ad­
ministraçlo pública, reduzindo-a a simples
6rg60 competente com feições de entidade
de classe profissional.

Tal permissão é apenas uma, entre outras,
imprescindfveisàs atividades ligadas ao Sistema
FinanceIro Nacional, em especial porque, no
caso dos bancos e corretoras, n40 estão redu­
zidas a cdmbio. Em relação às corretoras, as
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atividades também se estendem a Titulos e
Valores. Dependem, pois, de outras autoriza­
ções similares (v.g., expedidas pela Prefeitura
Municipal, Secretaria da Fazenda Estadual e
Federal, Comissão de valores Mobiliários etc),
e em nenhuma delas se estabelece suficiente
transformação jurídica, capaz de equivaler aos
tennos da citada Lei nll 6.838/80 (diploma legal
este que "dispõe sobre o prazo prescricional
para pumbilidade de profissional liberal, por falta
sujeita a processo disciplinar, a ser aplicada por
órgão competente").

No caso do Banco Central do Brasil. aauto­
rização restringe·se ao mercado de câmbio.
conferindo aos bancos a possibilidade de cele­
brarem as operações cambiais; e. às corretoras.
uma atividade que consiste em intermediar as
partes que celebram o contrato de câmbio. vale
dizer, no contato direto com o cliente e sua
aproximação com os bancos operadores em çám­
bio; bem como o preenchimento e encaminha­
mento dos respectivos formulários de contratos
de câmbio.

Essa atuação típica, que respectivamente
se inclui no objeto social dos bancos e corre­
toras. e, por certo, assim delineado no instru­
mento particular que constitui o contrato social
dessas empresas, não guarda qualquer relação
de igualdade COm os serviços tipicamente
públicos, ou mesmo com aqueles que delimi­
tam, em sua natureza, o profissional liberal. Ou
melhor, mesmo sujeita à fiscalização do órgão
público, permanece inalterada a peculiar ativi­
dade privada dos bancos e corretoras.

Posto isso, e diante das demais considera­
ções até aqui expostas, restou evidenciado que
em matéria prescricional a analogia mostra-se
inconsistente. Mas, apesar disso. o tema pres­
criçilo é exuberante, o que nos remete ao res­
tante das possibilidades jurídicas que conduzem
à fixação do prazo prescricional.

José Cretella Júnior concorda com o princí­
pio da prescritibi/idade. Em sua obra Comen­
tários à Constituição Brasileira de 1988 (vol.
IV, 1988, Forense Universitária). ao analisar o
respectivo § 5 11 do art 37 (na p. 2.259), em capí­
tulo denominado Prescrição de Ilícitos que
Causem Prejuízos ao Erário, reportando-se à
prescrição das faltas imputáveis aos funcioná­
rios públicos, fez sua própria distinção: ilicito
administrativo puro e penal administrativo. A
partir dessa classificação estabeleceu que a
adoção do prazo prescricional dependeria da
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modalidade do ilícito administrativo. Calcou­
se, portanto, na premissa de que a prescrição
surgiria da análise do caso concreto. Havendo
caracteristicas de ilicito administrativo puro:
\'aleriam as regras prescricionais do direito
administrativo; sendo ilícito penal administra­
tivo: de penas mais graves (v.g.. demissão), a
subordinação se daria às regras da prescrição
penal. Com esse critério o autor procurou
estabelecer a metodologia a ser aplicada em
razão do parágrafo único do art. 213 da Lei nll

1. 711152 (vigente na época da promulgação da
Constituição): "a falta administrativa também
prevista em lei penal como crime prescreverá
juntamente com este" (antigo Estatuto dos Fun­
cionários Públicos Civis da União e dos Terri­
tórios). Essa proposição não surgiu com base
na analogia. mas na interpretação extensiva (p.
2279 da mesma obra), para isso apoiando-se na
decisão do STF, havida no julgamento do já
comentado MS-20.069.

No entanto, aquele Estatuto encontra-se
revogado em face da legislação posterior, em
especial da Lei nll 8.429/92, que é a lei a que se
refere aprevisãoconstitucional do § 511 do art. 37.

Porém, mesmo que se desejasse ampliar o
ensinamento do referido doutrinador, com
objetivo final de obter uma regra geral, agora
considerando-se a atual Lei n1l 8.429/92, ainda
assim a barreira seria intransponível, pois,
também expressa situações de caráter invaria­
velmente excepôanal. Com essa característica
jamais poderia ser reconhecido como regra
geral, disso resultando a impossibilidade de se
vincular, ao Direito Penal, sob qualquer pretex­
to, as demais situações não pertinentes a
funcionários ou agentes públicos, as quais, de
igual forma, ensejam instauração de processo
administrativo.

E, nesse aspecto, embora semdiscutir a pres­
crição, mas com perfeita suficiência para
esclarecer o procedimento a ser adotado para
as demais situações que escapam às previsões
da Lei nll 8.429/92, o STf (Supremo Tribunal
Federal), em sessão de 19.10.89, por ocasião do
julgamento do MS n1l 20.947, assim proclamou:
"Insubordinação do procedimento administra­
tivo ao processo penal. Autonomia das respon­
sabilidades civil, disciplinare criminal e de suas
respectivas sanções". A questão versava
matéria disciplinar que estava submetida a dois
processos, respectivamente das esferas penal
eadministrativa (com base no aludido Estatuto,
Lei n2 Ull/52). Dessejulgamentounânime, o
voto do Ministro Paulo Brossard (Relator)
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enfatiza a independência do Direito Adminis­
nativo (RDA, v. 178,pp. 43-44), a saber:

"O impetrante subordina oinquérito
admi.oistratiw ao processocriminaleseu
desfecho condenatório, quando slo
autônomas a responsabilidade discipli­
nar eacriminaL eindependentes as res­
pectivas sanç(les, que podem coincidir
ou nIo, sem <tUC haja. bis in idem, no
caso da coincidência, Lei nll 1.711, de
1952,art. 200,~nllS9.310,dc 1966,
art. 369....

.No mesmo sentido, há Ojulgamento do MS
.nl 20.948, de 12.10.89, também do SupremoTri­
bunalFederal (RDA -178145): "Oprocedimento
disciplinar independc de inquérito de natureza
penal", Nesse julgamento o voto do Relator
MinistroFranciscoResek foi taxativo:

"A vinculaçlo do procedimento
administrativo à açIo~, invocada
pelo impetrante, nIo extste: é pacifico o
entendimentode que ambas as instâncias
510 independentes."

Hely Lopes Meirelles e, embora de modo
resumido, mas seguindo idênticos fmvtamen­
tos, Diógenes Gasparini (in: DinitoAdministra­
tivo, 3-ed.,1993, SaraM, AJ. ~7-568)tamb6mse
mostram favoráveis à~scrilibilidade DODirei­
to Administrativo. Mas, por abrir capítulo
novo, totalmente desvinculado do dominan­
te entendimento jurisprudencial e doutriná­
rio, e, ainda, por ser fonte de sustentaçlo da
atual tendência de se instituir prazo prescri­
cional por meio do critério analógico, mos­
tra-se indispensável analisar os ensinamen­
tos do renomado doutrinador Hely Lopes
MeiJd1es.

Em suamomunental cbraDireitoAdminis­
trativo Brasileiro (sob exame a 13- ed., 2­
tiragem, 1988), o insigne autor aborda a pres­
eriçlo em dois capitulos distintos, a saber:
''Pres;:riçIo Administrativa ..e ''Pres;:riçIo''(...
pectivamcnte.pp. S78-79 e621-23). Nessescapt­
tolos, a prcsaiçloé apresentada com distinções
substanciais. Oúnico ponto C011WDlencontrado,
c:ooforme adiante SCIá demonstrado, refere.se ao
I>ecreto nll 20.910132, ao qual o autor eITODCll­
menteatribuicarátergeralà pracriçIoali conti­
da, disso pIaSUpOodo que estaria abrangendo
todas as açOes pessoais da Fazenda Pública.

Neste último, intitulado de '1'rescriçlo", e
dando enfoque sumário, Hely Lopes amnmga
com os demais autores, recon1leçendo:
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"A prescriçlo das~ a favor ou
coptm a Fazenda Pública regMe pelos
princfpios do Código Civil, salvo as
peculiaridades estabelecidas em leis
especiais. "

Por suavez, no primeirocapítulo, relativoà
''PrescriçIo Administrativa", HelyLopes Mei.­
relles fala da prcscriçlo extintiva e adota o
entendimentode que "aprescriçIo, como insti­
tutojurídico, pressup(leaexisIencia deumaaçlo
judicial,. ,. Sem . deixa-----.l­o.. . pcmnenon7al, allõU\CUKõl

que na es1êraadministrativa nIio existe orequi­
sitoaçilojudicial, concluindoque otermopres­
eriÇa0 adm/nistmtiva é impróprio para as situ­
aQOcs que envolvam servidores públicos e, de
igual forma, quando encerra direitos e obriga­
ç&s dos particulares perante opoder público.

Afirma, ainda, que aprescriçIo administnl­
tiva "opera aprec1usIo da oportunidadede atua­
çIo do poder público sobre a matéria sujeita a
sua apreciaçIo". Adverte, porém, enovamente
o faz sem maiores esclarecimentos das razaes
que o levaram a esse pormenor, que "010 se
confunde com ~ prescrlçlo civil, nem estende
seus efeitos às 890esjudiciais (v. adiante, item
V), pois é restrita à administraçIo e se efetiva
no prazo que a norma legal estabelecer". (E
verificanóo-se o"item V" , a que se reporta o
lutar, observa-sc que se b'ata de assuntodiverso
esem oorrelaçlocomo temaprescrlçlJo).

A partirdisso, referindo« à falta de lei fixa­
dora do pmzo prescricional, e rebeJando.seante
apossJ.1Jilidade de reinar asuposta impR:scriti­
bilidade, concluiu:

"A esse propósito o Supremo Tri­
bunal Federaljádecidiu que 'a regraéa
prescritibilidade' e que esta ocorre DO

prazo de quatro anos para as penalida­
des disciplinaresdofuncionalismo fede­
ral (16)2. Entendemos que. quando a lei
nao fixa oprazo de prescriçlo adminis­
trativa, esta deve ocorrer emcinco anos,
à semelhança da prcscriçlo das açOes
pessoais contra a Fazenda Pública (De­
aeto nll20.910132), daspuniçGesdos pr0­
fissionais liberais (Lei n'6.83818O) e lIU'I
cobrança do crédito tributário (Código
TribulárioNacional, art. 174)...

Emque pese agrandezajurldicado rapeitá­
vel Hely Lopes Meirelles, ao buscar uma~

1 A nota (16) do autor corrcsponde a: "STF RDA
13Sns".



geral de prescriçiJ pl1'3 oDireitoAdministrativo,
desprezou os consagrados, princípios de
bennenêutica, os quais, confórme antes dela­
lhadamente demonstrados, inviabilizam o uso
da analogia quando apllcada a partir de
preceitos legais que expressam excepcionali­
dades. E, embora omestre tenha dito "à seme·
lhança da prescrição das ... ", o fato é que os
parâmetros que elegeu nada têm de semelhem­
teso A publicação havida na RDA·Revista de
Direito Administrativo conforme retroaprecia­
do, refere-se ao julgamento do SUpremo
Tribunal Federal (Tribunal Pleno), no MS nll

20.069. O mesml acontececoma Lei n1l 6.83818O
(relativa aos profissionais liberais). Ponuavez,
a respeito de dívidas ativas da Fazenda
Nacional, nas quais o Estado é credor, o Códi­
go Tributário Nacional também aparece como
exceção (art. 174: "A ação para cobrança do
crédito tributário prescreve em cinco anos, con­
tados da data da sua constituição definitiva").

Dos parâmetros legais apontados, todos
comportam situaçÕeS exeepcionaíse, por isso,
devem ser interpretados restritivamente. Sendo
exceções, e justamente por essa razão, ne­
nhum deve ser utilizado como regra geral
de prescrição, com caráter ordinário para o
processo administrativo.

Por sua vez, sobre esse prisma, o Decreto
nIl 20.91O/32 aindanão foi analisado; noentan­
to a conclusão é idêntica. O referido diploma
legal não estabelece a "prescrição das ações
pessoais contra a Fazenda Pública", conforme
faz crero Mestre Hely Lopes. O referido norma­
tivo não se apresenta com esse caráter geral de
abranger todas as ações pessoais movidas con­
tra a Fazenda Nacional. Apenas "regula a
prescrição qüinqüenal" (sie) para as dividas
passivasda União, dosEstados edos Municípios
(aquelasemque o Estadoédevedor, sejaqual for
a sua natureza). Não engloba as dívidas ativas
(que também pertencem ao rol das ações pe$S(r
ais enão se resumem a créditostributários). Des­
sa forma, abrangendo somente as dívidas passi­
vas. bem como direito ou ação contra a Fazenda.
acitada lei deixaclaroque oprazo prescricional é
a favor do Estado e, portanto, contra o particular
(na mesma situação, entre si mesmas, aFazenda
federal, estadual e municipal). É óqUe se pode
constatar na leitura do art. 111 do mencionadoDe­
creto nIl 20.91O/32, que retrata:

"As dividas passivas da União, dos
Estados e dos Municípios, bem assim
todo e qualquer direito ou ação contra a
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Fazenda federal, estadual ou municipal,
seja qual for a sua natureza, prescrevem
em cinco anos contados da data do ato
ou fato do qual se originou."

Observa-se, assim, que o renomado autor
ambicionou, na esfera doDireito Administrativo,
wna relação de igualdade. Propôs que o secular
privilégio do Estado também fosse estendido
aoparticular (quanto aos funcionários públicos
e aos servidores da administração, conforme
antes esclarecido, a prescrição qüinqüenal já
se encontra consolidada nas Leis nlls 8.112/90
e 8.429/92).

Merece comentário, também, o referido
entendimento de Hely Lopes Meirelles, na parte
em que, diferenciando a prescrição de açdo
judicial, considerou que não se confundia com
a administrativa, disso concluindo que não se
influenciamreciprocamente. Cabe destacar, nes~
se aspecto, que os mencionados diplomas
legais, indicados como parâmetrosbásicos para
estabelecimento de prazo prescricional, provêm
de legislação mansamente consolidada e
largamente utilizada nas mais variadas ações
judiciais.

Esse fato permite evidenciar a existência de
relativo conflito no pensamento do autor, pois,
em última análise, tendo claramente proposto o
uso da analogia, COlÍ\. aproveitamento daqueles
prazos também para todas as situações que
impliquem processos administrativos, fica
evidente que não obedeceu à própria distinção
que apontou existir a respeito de prescrição de
açdo judicial.

Além disso, não desperta pleno conven­
cimento a implícita diferenciação feita sobre
o conceito de açdo. seja ela judicial ou
administrativa. A princípio sobram argwnentos
para pensar que estas são espécies e aquela
(açdo) é o gênero.

Em seu eixo basilar, é d~ not6rio conheci­
mento que a ação se reveste de um direito tute­
lar, vale dizer, a todo Direito corresponde uma
ação. A contrario sensu, desprovido de açdo
o Direito Administrativojamais poderá se fir­
mar como Direito, não terá meios de assegu­
rar qualquer peculiar interesse juridicamente
protegido. Sem actionis não há que se falar
em processo; tampouco será possível esta­
belecer uma pretensdo. Sem ela não há que
se falar em plena defesa. Sem ela não se esta­
belece a figura do sujeito ativo e do sujeito
passivo. Sem a açdo. resultará impossível
aplicar o Direito e, sobretudo, alcançar a pie.
nitude daJustiça.
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Assim, se o mestre DIo estava convencido a
respeito dapeculiarabran8&tcia daaç4o, jamais
poderia ter sugerido o estabclccimeoto de~
prescricional, de caráter geral para o Direito
Administraâw, pcxquc, emúltimaanálise, sema
aç40 também 010 haverá ra7Jo jurldica que se:
mosue suficiente para justificar a aceitaçao da
prescriçlJo. E a açdo DIa pen:Ic sua primordial
D8tureza sóporque (I8SS8paraaesferado Direito
AdminisUativo. A action é oprimeiro doscom·
ponentes básicos que permite desempenhar a
feiçIo dinjmica do Direito. Em seu efeito, a
prescriçlo atinge primordialmente a açdo,
estancando tudo que dela derive, conforme
bem demonstra o pronunciamento do juiz
Otávio Stuechi (em sentença de 4.12.53, cf..
RT.5481549):

"Ademais, oCódigoCivil regula. sem
limhaç6es, o instituto da prescrição,
visandoas açOes. Emque pesem aos bons
argumentos de Chironi e Abello, a
prescriçlo é instituto peculiar às açb,
o que prescreve é a açlo (... ).

A açAo considerada do ponto de
vista social, é o princípio tutelar que a
sociedade insere em cada direito, e por
meio da qual ela se interpõe entre o
portador do direito e o seu ofensor. "

Observa-se, ainda. que o renomado autor
nIo teria investigado detidamente aterea da
posslwlexist&Iciade uma prescriçIo ordinária.
visente também para O Direito Administrativo.
em especial a ser aplicada nas situaçaes não
abrangidas por eventual regra excepcional.
Denota-se, à luz do que escreveu, que
considerou o caminho inverso: partindo de
esparsas leis excepcionais, e libertando-as
dos restritos casos especiais a que estio
sumariamente c;onfinadas, logrou dar-lhes ca­
ráter de prescriç40 ordinária vlUida para a
integral complexidade de situações juridicas
passíveis de instauraçlo de processos
administrativos, sejam disciplinares ou não.

~dizer, emúltimaanálise,é aroofirmaçao
deque HelyLopes Meirelles, ao conjecturarque
aprescriçlJo prasupOeaexistência deuma"açIo
judicial", estabeleceu a premissa de que a
prescriçlo administrativa"não se confunde com
a prescriçIocivil" (sic). A pEUtir daí. mesmodian­
te das suposta! implicações derivadas dessa di­
femw;iaçIo, que entendeu haver entre o gênero
(aç40) e a. espécie (judicial), paradoxalmente
rejeitou O consagrado reconhecimento de que O
instituto da prescriçIo, em especial a ordinária,
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é matéria de DireitoPúblico, e. confonDe severá
adiante, historicamente veio contemplada DO

OiIdtoCivil.

Eotre:tanto, embora. Oresultado daminuciosa
análise até aqui empreendidapermita extrairas
conclus&:s acimadescritas. ainda assim. talvez
010 seja equívoco do Mestre. Talvez fosse
apenas uma idéia mal expressa: "à semelhança
dap~ das......~ até supat que,
em relaçlo à inigualável colaboraçlo que
efetivou ao Direito Administrativo, no seu in­
tento de "sistcmatizaçaodateoriagaalapliaivd
a todos os procedimentos jurisdicionais da
AdministraçIo" (sic, op. cit, p. 588), ainda
gdardava o latente desejo de que deveria ser
instituida prescriçlo com prazo menor, masde
caIátcrordinário; enfim. 1DII8qraprescriciooal
especffica paraoDireito Administrativo.

Todavia, mesmo De§8 hipótese, em matéria
de prescriçlo administrativa. oque nIo~
prudente admitir é a utiHzaçIo desse desejo
pendente de concretizaçlo, tal como se fosse
um axioma capaz de prevalecer sobre oestável
resultado das árduas conquistas doutrinárias e
jurisprudenciais e, ainda. simultaneamente,
reduzir amero instrumento inútil os peculiares
critérios da hermeneuticajuridica.

Asuperiorjurisprndência edoutrina dOmi­
nantes proclamam, aumasóvoz, que: aanalogia
definitivamente Dlo pode ser empregada a
partir de previsões normativas de caráter
excepCional.

De conseqüência, à luz de qualquer das ~­
póteses legais examinadas (tanto aquela aten­
da no julgamento do MS nR 20.069, QU8;Il~ as
previstas legalmente: art 37, §SR, daConsIi1uiçIo
FedeIa1 e sua~ com a Lei oI.
8.429192; Lei nR 1.711/52, antigo Estatuto dos
Funcionários Públicos Civis da Unilo, ou
mesmo seu sucessor, a atual Lei nl! 8.112/90;
a Lei nIl 6.838180 e, ainda, qualquer das dis­
posições especiais contidas no Código Pe­
nai), inexoravelmente chega-se à cancludo
que apresentam nítido caráter excepcional,
jamais podendo consagrar-se e.m p'ra~o

ordinário, de caráter geral para o Direito
Administrativo, válido para as situações sm:­
vistas em leis que sao omissas em relaçIo ao
prazo prescricional.

E nesse dizer, não se está simplesmente
excluindoa aplicaçtodo art. 4RdaLei n1l4.637,
de 4.9.42 (Lei de Introdução ao Código Civil),
porque supostamente estaria~ situa­
ções de Direito Privado. Ao contrário, além da



analogia, é de se reconhecer que esse diploma
legal, desde o inicio, estipula vários princípios
de ordem pública; mas, no caso da prescrição, a
aplicação analógica se apresenta como instru­
mento impróprio, com caracteristicas que
denotam precariedade intransponivel.

3. Aspectoshistóricose prescriçbo ordinária
vigente no Direito Administrativo.

Embora a análise jurídica até aqui
empreendidatenha permitido concluir aquestão
que diz respeito ao uso da analogia (na especial
tarefa de reconhecer prazo prescricional que
supra a omissão da Lei nll 4.131/62), o mesmo
não sucede em relação ao exuberante contexto
jurídico sob o qual se apresenta a matéria sob
enfoque. O tema prescriçeJo não se mostra
esgotado. Por essa razão, merece análise com­
plementar, desta feita com novo exame de nosso
ordenamento jurídico, inclusive sob os breves
aspectos históricos que permitem mostrar a
evolução desse instituto no Brasil.

Atualmente, a questão da prescrição
administrativa tem seu debate em tomo de um
ponto comum: existência ou não, de regra geral
que solucione as situações subordinadas a uma
lei que não prevê prazo prescricional. A partir
disto, em resumo, ocorre fatal desdobramento:
prescritibilidade ou imprescritibilidade.

Quantoaos argumentos quejustificama tese
da prescritibilidade, observa-se que não se
apresentam suficientemente claros: apontam as
várias regras excepcionais que desejam ver
transformadas em regra geral. O que apenas
implicitamente permitem transparecer éo enten­
dimento de que a prescrição, excepcionalmen­
te aludida na ConstituiçãoFederal (art. 37, §~
estaria implicando, em contrapartida, automáti­
co reconhecimento de que a prescritibi/idade
é a regra geral no Brasil. Esse parece ser o
alicerce maior, ou seja, sob o forte argumento
lógico de que uma regra excepcional somente
se justifica diante da existência de outra, desta
feita de carátergeral, conforme consagrado no
antigo brocardo Specialia generalibus
insunt. ou seja, "o que é especial, acha-se
incluído no geral" (Gaio, noDigesto,liv. 50,
til. 17, frag. 147).

No entanto, o convencimento final
inequivocamente esbarra na falta da
indicação de previsão legal êomum que
retrate prazo de prescrição com caráter
ordinário, ao qual obrigatoriamente estarão
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subordinadas as situações que não sejam
excepcionais ou abrangidas por leis especiais.

Na Constituição Federal não se vê a
consagração desse prazo ordinário: o § 511 do
art. 37, nãogenernlizou; apenas determinou que
a lei estabelecerá OS prazos de prescrição para
ilícitos praticados pelo agente, servidor ou não.
v.de dizer, essa previsãoconstitucional resultaria
natimorta se posterior lei não fosse sancionada
(e, conforme antes referido, foram editadas duas
leis). Resulta evidente o caráter puramente
excepcionaldessa oorma, semqualquer resquício
que permita interpretá-la como regrageral.

Por sua vez, de modo oposto, a tese da
imprescritibilidade também deriva da omissão
legal em relação ao prazo prescricional. Nesse
entender, a prescrição obrigatoriamente deve
ser prevista em lei. No silêncio da lei não há
prescrição. Predominaoutro argumento 16gico,
igualmente forte, que se conhece por meio do
brocardojurídico Ubi lex non distinguitnec nos
distinguere debemus ("Onde a lei não distingue,
não pode o intérprete distinguir"). No tocante à
analogiaeà interpretaçãoextensiva, dadas as suas
peculiaridades. impera a lógicadeque nãopodem
ser utilizadas no estabelecimento de prazo
prescricional, em especial quando os eleitos
parâmetros legais apresentarem previsões de
caráter excepcional, sem qualquer relação de
semelhança com o caso concreto.

Na esfera do Conselho Monetário Nacional
(CMN), enquanto órgão recursal das questões
relativas à matéria cambial (Lei nll 4. 131/62), e
também no atual âmbito do Conselho de
Recursos do Sistema Financeiro Nacional
(CRSFN), bem assim, em primeira instância, o
Banco Central do Brasil, a imprescritibilidade
se apresenta reforçada por preceito proibitivo.
No caso de processos administrativos cuja
lei é omissa, se aceitar a tese contrária, de
prescritibilidade, e por meio da analogia
escolher determinado prazo prescricional, a
ser extraido de uma regra excepcional, o ad­
ministrador público inevitavelmente estará
invadindo seara alheia, mormente de compe­
tência do Poder Legislativo, o que lhe é veda­
do. Além disso, implica completo prejuízo para
sua atividade pública porque, encerrando ines­
cusável poder-dever, o administrador público
está obrigado a seguir as orientações ditadas
pelos princípios da legalidade,
impessoalidade. moralidade epublicidade (3rt.
411 da Lei nIl 8.429/92).
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Melhor resumindo: as teses da
prescritibilidade e da imprescritibilidade,
embora de origem comum, apresentam-se
com diferenças substanciais. Esta, apesar de
reconhecer a natural consistência da regra
geral da prescrição, rejeitou que a analogia
fosse aplicada a partir de prazos
prescricionais contidos em leis excepcionais
e, preocupando-se em não legislar, não criar
regras de direito, deixou evidente que só por
mei~da promulgação de lei especifica é que
reconhece a solução da questão; aquela,
apoiada na mesma lógica que a leva ao
preceito geral de prescritibilidade, mas, por
meio do emprego da analogia, a partir de
variados prazos contidos em leis excepcionais,
peremptoriamente buscou determinar o prazo
prescricional.

E o traço comum. é que as duas correntes
avaliaram somente as regras especiais, seguindo.
pelo mminbo inverso, ou seja: partindoda regm
excepcional, avaliaram somente a possibilidade
ou 040 de aceitá-la como regra geral, de caráter
ordinário. Das teses, uma rejeitou, outra aceitou.

E, nesse contexto, desperta imensa atenÇão
o fato de que em qualquer das teses, não se
encontra detida avaliação histórica da
prescrição no Brasil, com abordagem da
tradicional supremacia do Estado em relação
ao particular e, ainda, a prescrição ordinária
existente desde o tempo do Império. Conforme
se verá adiante, são as lições sobejamente
registradas n'Os valiosos estudos de consa­
grados doutrinadores, V.g., Carlos
Maximiliano, Themistocles Brandão
Cavalcanti, Brenno Fischer, Antonio Luis da
Câmara Leal, Luiz F. Carpenter (em obra
atualizada em 1958, por Amoldo Wald), João
Franzen de Lima, Maria Celina Betino,
Augusto Zenun, José Cretella Júnior, Celso
Magalhães, Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho, Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello e Marcelo Caetano, em contraste com
os ensinamentos, já analisados, de Hely
Lopes Meirelles, e a cujos fundamentos
perfilhou Diógenes Gasparin e, depois, Caio
Tácito (RDA, v. 196, 1994, p. 285), Geraldo de
Camargo Vidigal, Arnold Wald e, ainda,
Francisco Augusto da Costa e Silva (por
ocasião do julgamento ocorrido em 17.11.94,
no Inquérito Administrativo CVM sob nll 9193;
com manifestação de voto publicada na
CVMlRevista:jan.labr. 95, pp. 21-33).

A essa altura, diante das circunstâncias e
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do merecedor respeito que se nutre por estes
renomados juristas que de algum modo
perfilham qualquer das teses mencionadas,
pede-se a maxima venia para dizer que resulta
imprescindivel a análise dascompletivas liçees
daqueles citados doutrinadores, não sendo
necessária sagaz eloqüência para justificar a
razão que se empresta a essa atitude: é suficiente
o simples fato de que a doutrina ensina, é fruto
do saber que se acumula por meio de sucessivas
pesquisas, de ~dos, os quais geram registros
que permitem vjsnalizar a memória evolutiva do
saber jurídico, do Direito. Romper com a
doutrinajáconsolidada, mesmo parcialmente,
significa desligar-se do passado earcar com o
ônus de construir saber já definido, com
evidente risco de repetir, desnecessariamente,
os mesmos erros que outrora permitiramatingir
a perfeição do saber. Enfim, prevaleceo superi­
or dever de conservar a doutrina em sua
plenitude, sem omitir as perfeições ou enganos
colhidos no passado remoto e, sobretudo,
possibilitando a sua efetiva participação no
esclarecimento das dúvidas renascidas no
tempo presente, conservando-a, na definição
de José Cretella Júnior, como "extraordinário
elemento de formação do direito, que influi e
continua a influir de maneira poderosa e
irretorquivel na estruturação das teses
fundamentais em jogo nos vários sistemas"
(Tratado de Direito Administrativo, v. I,
Forense, RJ, p. 314).

E, ao que se pretende, válido é iniciar sob o
imprescindivcl prisma da hermenêuticajuridica,
pois, décadas antes já tinham sido constatadas e
bem sintetizadas na invulgar lógica de Carlos
Maximiliano (obra citada, p. 235), wja t:rameD;ao
merece atenção especial POI:Que estampa, de
modo infalível, as atuais questões prescricionais
suscitadas a partir das teses antes dt'scritas:

"Quanta dúvida resolve, num
relâmpago, aquela síntese expressiva
- interpretiim-se restritivamente as
disposiçiJes derrogatórias do Direito
comum.'

Responde, em sentido negativo, à
primeira~:oDireitDem:pcionaI
comporta o uso da analogia? Ainda
enfrenta, e com vantagem, a segunda: é
ele compatível com a exegese extensiva?
Neste último caso, persiste o adágio em
amparar a recusa; acompanham-no
reputados mestres; outros divergem,
porém mais na aparência do que na
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realidade: esboçam um sim acompanhado exceção confirma a regra nos casos não
de reservas que o aproximam do não. excetuados" (sic, p. 234).
Quando se pronunciam pelo efeito Ou seja, a regra geral reiteradamente
extensivo, fazem-no com o intuito de apontada, in casu, é a prescrição ordinária. E
excluir o restritivo, tomado este na disso decorre a indagação: excetuando-se os
acepção tradicional. Timbram em evitar casos subordinados a prazo especial, qual é a
que se aplique menos do que a norma prescrição ordinária vigente para o Direito
admite; porém não pretendem o oposto Administrativo? A respOsta exige cautela e não
- iralém do que o texto prescreve. O seu precipitação~ condiciona-se à prévia verificação
intento é tirar da regra tudo o que na que permita ter a certeza de que não se trata de
mesmasecontém. nemmai~ nemmenos" saber já definido; impõe minucioso exame da
(sic). memória evolutiva da prescrição, de sua história

E a solução a ser adotada quando se está noBrasil.
diante da. impossibilidade de aplicação da A doutrina nos mostra que o assunto
analogia, segundo a cristalina exatidão relativo à prescrição remonta ao tempo do
hermenêutica do mesmo Carlos Maximiliano Império e, desde aquela época, sempre houve
(obra citada), é considerá-las sujeitas à re- distinção de tratamento quanto aos. prazos
gra geral: prescricionais a serem adot;ados nas Sltua~S

"Prescriçilo. Submetem-se àexegese que reciprocamente envolV1am o poder púbh­
estrita as normas que introduzem casos co de um lado e, de outro, o particular.
especiais de prescrição, porque esta ' De um modogeral, em matéria de prescrição,
limitao gozo dedi.rei.to~ rigor igual seexige a supremacia do Estado sempre se fez presente
para as disposições que declaram certos em relação ao particular. Os privilégios são
bens imprescritiveis, por importar istoem observados na medida em que são diferentes
privilégio" (p. 234). os prazos prescricionais a favor e contr~ o

"Quando o texto dispõe de modo Estado. Thernistocles Brandão CavalcantI, a
amplo, sem limites evidentes, é dever do esse respeito ensina:
intérprete aplicá-lo a todos os casos "No Direito Adrninistrativoprevale-
particulares que se possam enquadrar na ce, porém, a supremacia do poder admi-
hip6tese geralprevistaexplicitamente; não nistrativo, o interesse público e o da
tente distinguirentre as circunstâncias da Fazenda, cuja proteção vamos encontrar
questão e as outras; cwnpra a norma tal na nossa legislação maisantiga" ('!ratado
qual é, sem acrescentar condições novas, de DireitoAdministrativo, v. Iv, 3100., Livr.
nem dispensar nenhuma das expressas" FreitasBastos, 1956,p. 561).

(p.247). Revendo a legislação prescricional mais
"( ...) O fundamento da primeira antiga, observa-se que os prazos que correm a

restrição é o seguinte: o processo favor do Estado, assim entendidos como sendo
analógico transporta a disposição aqueles que abrangemas açôes contra o Estado
formulada para uma espécie jurídica a (e, portanto, com prescrição que se opera contra
outra hipótese não contemplada no oparticular) historicamente sernpresemostraram
texto~ ora quando es.te só encerra reduzidos,~gernlmantidanacasados5~~)
exceções, ~s casos não lDcluíd?s. entre ; anos; e, para determinados casos excepCIOnaIS,
elas conSideram-se como sUjeitos à prescrições mais curtas podem ser vistas, v.g.,
regra geral" (p. 213). entre outrosdiplomas legais, noDecretonfl 3.0S4,

"Quando a linguagem deixa margem de 1898(prevendo isoladassituaç(!es, estabeleceu
a dúvidás, orienta-se o he~eneuta~los . prazobimestral, trimestrale lllll.JélL ex. :~ção
motivos e os fins do precelto~ se ronda de um ano para ação de reclamação de valores
assim a incerteza persiste, conclui pela confiadosao correio, eque tenham sido perdidos
regra geral, prefere considerar meros ouextraviados). .
e~emp.',!s ,?-S hipÓteses figuradas no O tratamento privilegiado do Estado, nos
disposlbVO (p.234). casos de dividas passivas (quando o Estado é

uÉ de Direito estrito; reduz-se à hip6- devedor), remonta ao tempo das capitanias
tese expressa; na dúvida, se~e-se a hereditárias, conforme mostra a legislação mais
regra gera!. Eis porque se diz que a
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antiga: Regimento daFazenda, do ano de 1.516
(sic: "Passando cinco anos, as partes que neles
nfo requerem as dividas que lhes El-Rey deve,
percam o seu direito") e o Alvará de 9.5.1810,
que previa prazo prescricional de três anos para
habilitação de todos os credores que tivessem
"letras" (titulos) contraídas pela Real Fazenda
apartirdo ano de 1797. Em30.L U841, a Lei ni

243 (o art. 20 reporta·se aos Capítulos 209 e 210
doRegimento da Fazenda), instituiuaprescrição
de cinco anos para as dívidas passivas da
União. O Decreto n1l 857, de 12.11.1851, que
literalmente "explica o ano 20 da Lei de 3Q de
novembro de 1841 relativo ã prescrição da
divida ativae passiva da Nação .. (sic), ratificou
a prescrição de cinco anos:

"Art. 111 Aprescrição de 5anos, posta
em vigor pelo 3rt. 20 da Lei de 30 de
novembro de 1841, com referência ao
Capítulo 209 do Regimento da Fazenda.,
a respeito da divida passiva da Nação,
operaa completa desoneração daFazenda
Nacional dopagamento dadívida, que in­
corre na mesma prescrição" (sic).

No transcorrer deste século, para essa
mesma situação especial de dívidas passivas, a
prescrição a favor do Estado não teve seu
prazo alterado. ALei nll 1.939, de 28.8. 1908,
estendendo também aos direitos e ações que
alguém tivesse contra a Fazenda federal,
manteve a prescrição de 5 (cinco) anos. O
atual Código Civil de 1916 (art. 178, § 10,
inciso Vl), seguiu esse mesmo prazo prescrici­
onal para as dlvid~ passivas da União, dos
Estados e dos Municípios, e bem assim, toda e
qualquer ação contra a Fazenda nacional,
estadual oumunicipal. Na,pertinente legislação
posterior (Lei nR 5.761, de 25.6.30; Decreto nl(
20.910, de 6.11.32, e Decreto-Lei nIl 4.597, de
19.8.42), também restritos aos casos de dividas
passivas, a prescrição a favor do Estado
permaneceuinalterada.

Em antítese, os prazos prescricionais que
correm contra oEstado (nos quais a prescrição
atua no sentido de desonerar o particular) não
guardam qualquer relação comaquele estipulado
paza dívidas passivas.

Para as dividas ativas (aquelas em que o
Estado é credor) o retromencionado Decretonll

857, de 12.11.1851, em seuartigo 9l', preceituava
a prescriçiJo ordinária de 40 (quarenta) anos.
Em contrapartida, sempre surgiram posteriores
exceções a essa regra geral, v.g., entre outras. a
Lei nll 3.395, de 24.11.1888, na qual o art. 19
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reduziu para "10 anos a prescrição das dividas
fiscais nao excedentes de 500$000" (sic), eaLei
n ll 5.172, de 25.10.66 (Código Tributário
Nacional) que, em relação ao restrito caso
dos créditos tributários da Fazenda Nacional,
perenizou o prazo de 5 (cinco) anos. No
entanto, entre particulares, cidadãos comuns,
a prescriçlo ordinária ~ra de 30 anos.

Após a edição do Código Civil (1916), tanto
as ações do Estado contra o particular quanto
as movidasentre os particulares passaram a ter
prescriçilo ordinária de 30 (trinta) anos. Esse
prazo durou até 7.3.1955, quando a Lei nll

2.437 alterou vários dispositivos da Lei Civil
e estabeleceu o limite máximo de 20 (vinte)
anos para a prescrição. Mas o regime das
excepcionalidades também foi mantido.

Portanto, na prescrição a que se submete o
Estado, seja ela a favor ou contra, os prazos
excepcionais se referem a dividas ativas e
passivas. E historicamente evidencia-se a
presença de privilégiosquefavorecem oEstado,
o mesmo ocorrendo quando se tratava de
prescrição ordinária. No entanto, com a
promulgação do Código Civil, em relação à
prescrição ordinária houve equiparação com o
particular, mas o regime excepcionalmanteve
várias situações onde permanecem os
privilégios do Estado (v.g.• dívidas ativas e
passivas). E esses privilégios se justificam
devido à própria natureza superior do poder
público.

Mas, mesmo após a edição do Código Civil
(1916), surgiram pensamentos que entendiam
não haver razão para esses privilégios. Em
relação ao Estado, a questão do acolhimento
ou não de preceitos públicos contidos no
Código Civil, mormente aquele relativo à
prescrição, merece destaque especial, pois há
marc:ante ocorrênciajuridicaque se apresentacom
asmesmas razões sobre as quais nos debruçamos
no presente, ou seja, diante de omissão da
lei quanto ao prazo prescricional, surgiu a
mesma questão: para o Estado a regl'a é
prescritibilidade ou imprescritibilidade?

Nesse sentido, o episódio que foi marco
na história jurídica brasileira refere-se a
C\~vi'i> B~vi1áqua. Com 'i>ua indiscutível
autoridade, sustentava que a inalienabilidade
dos bens públicos era o fator determinante
da imprescritibilidade, a qual, por sua vez,
diante da omissão legal, se estendia às
dividas ativas do Estado. E, nesse entender,
concluiu:



"É certo que o art. 163 declara as
pessoas juridicas sujeitas ao efeito da
prescrição, mas essa regra não se estende
às pessoas jurídicas de direito público
interno. O sistema que prevalece no
Código Civil não brilha pela clareza. "

E, confonne será demonstrado, apesar da
grandeza de que se revestia Clóvis Beviláqua, o
desliOOe foi fatal paraatese da imprescritibilidade.

Além da doutrina, em nível nacional rea­
giu a jurisprudência em uníssono clamor
irretorquível. Manteve-se a já tradicional
regra geral da prescritibilídade e, de
conseqüência, sua consolidação como
indubitável principio jurídico. Estabeleceu­
se o entendimento comum: "embora a
prescrição seja um instituto de direito
privado, salvo expressa disposição legal, o
seu campo de atuação alcança o Estado".

Nesse sentido, são inúmeras as manifesta­
ções doutrinárias. A começar por Luiz F.
Carpenter, na obra atualizada pelo Professor
Arnoldo Wald (ín: Da Prescrição, voi. IV, arts.
161 a 179 do Código Civil, Editora Nacional de
Direito Ltda, RJ, 3-00., 1958, p. 692), reconhece
que, apesar de se apresentar com prazos
diferenciados (privilégios), à prescrição
ordinária se submete o Estado:

"Acabamos de ver, pois, que no
direito atual ainda subsistem as mesmas
prescrições especiais do direito anterior,
não só para as ações do particular contra
o Estado, como também paraas ações do
Estado contra o particular.

Agora, pelo que toca à presÇrição
geral, observaremos que a das dívidas
passivas do Estado, continua a ser a do
direito anterior, isto é, a qüínqüenária, ao
passo que a das dívidas ativas do Estado
não é mais a do direito anterior, a saber, a
quarentenária, sim é a trintenária, na
conformidade do art 177 do Código Civil
(CCI)- V notaCC". 3

Antonio Luís da Câmara Leal, no ano de
1939, em seu monumental estudo Da Prescriçilo
e da Decadência (consultadas as quatro
edições publicadas, respectivamente, de 1939,
1959, 1978 e 1982, sendo as duas últimas

~ Esclarecimento: a "nota CC" consta na p. 691
da obra citada, e refere-se à atualização do Prof.
Amoldo Wald: "o prazo atualmente é de vinte anos".
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atualizadas pelo Juiz José de Aguiar Dias), foi
taxativo ao se pronunciar sobre a questão,
entendendo que o princípio da prescritibili­
dade está consolidado, desde antigamente, tanto
na legislação quanto na doutrina; e, em 1916,
foi ratificado pelo Código Civil (no art. 163,
houve subordinação das pessoas jurídicas, sem
excluir as de direito pJblico), comestabelecimento
de regra gemi cuja prescriçãoordináriaéa prevista
no art. 177 do mesmo Código, a saber (4- edição,
Forense,RJ, pp. 297-298):

"(...) Se o critério da imprescritibilida­
de é a inalienabilidade, essa é relativa,
quanto aos b~ns públicos, porque o
próprio Código admite que eles percam a
inalienabilidade, que lhes é peculiar, nos
casos e forma que a lei prescrever.

Não há, pois, um motivo jurídico que
autorize a premissa do egrégio mestre,
pressupondo imprescritíveis, por
inalienáveis, os créditos do Estado
contra os particulares.

Por outro lado, o princípio da
prescritibilidade das ações que
competem ao Estado, como pessoa
jurídica, é antiqüíssimo no d.omínio da
legislação e da dou'trina. Entre nós, já
o Reg. Da Fazenda (cap. 210), e o Reg.
Dos Contos (cap. 92) estabeleciam a
prescrição quarentenária contra a
Fazenda Nacional, mantida pela Lei n9

243, de 30 de novembro de 1841 e pelo
Decreto nli! 736, de 20 de novembro de
1841.

E esse princípio foi, expressamente,
confirmado pelo Código Civil, quando
declarou que as pessoas jurídicas estão
sujeitas aos efeitos da prescrição, sem
fazer qualquer ressalva em relação às
pessoas de direito público interno.

Entendemos, pois, que as ações que
competem à Umão, aos Estados e aos
Municípios contra particulares, não
subordinadas aprazo especial, prescrevem
em vinte anos, quando pessoais, e em
quinze ou dez, quando reais, segundo a
regra geral do art. 177 do Código Civil."

Brenno Fischer, em sua obra A Prescrição
nos Tribunais (v.llI, José Konfino-Edítor, RJ, 1958,
p. 262), após analisar e transcrever a conclusão
de Câmara Leal, concorda literalmente:

"Parece-nos irrespondível a
argumentação.( ...)
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oCódigo Civil em seu Livro I, Cap. lI.
trata 'Das pessoas juridicas' de forma
genérica. e o art. 163 falando nelas, o faz
também da maneira mais ampla aodizer
que 'as pessoas juridicas estão sujeitas
aos efeitos da prescrição'.

E, se entre elas, consoante o art. 13
do Código, se incluem tanto as dedireito
público interno como de direito privado,
não se pode recusar de estender àquelas
a prescritibilidade admitida para estas."

À. .essas ()pini~es acrescente-se o
ensinamento de Themistocles Brandão
CavaIcanti (obra citada, v.l, 3'00., 19S5,Livr.
Freitas Bastos, pp. 97-8), que nos permite ter
exata noção da descomunal influência que o
Direito Civil exerce em relação ao Direito
Administrativo:

"Emnosso regimejurídico de tendên~

cia francamente civilista, não é por
demais realçara influência doDírtitoCivil
sobre o Direito Adnúnístrativo.

Não são, somente, as normas gerais,
os principios doutrinârlos fundamentais,
que regem a solução dos problemas
administrativos.

(",) Mas é preciso reconhecer que a
influênciado DireitoCivil é muitogrande,
se atendermos ao nosso Direito Civil
codificado.

Numerosos são os dispositivos que
ali se encontram referentes ao Estado e
ao Direito Administrativo propriamente
dito, a saber:

aclassificaçilo daspessoasjurídicas
de Di.reito Público~

a classificação dOs bens públicos
que se acha no art. 66 do Código
Civil;

aresponsabilidadecivil daspessoas
de Direito Público;
a responsabilidade civil das pessoas
de direito;
as disposições sobre a herança
jacente e o direito do Estado a
esses bens.

Não demn também ser despre1.ados
os princípios gerais de direito que dizem
com os atos e fatos jurídicos, condições
de suavalidade, anulação, vicios etc.; as
nonnasrelativas àprescriçiJo, princípios

30

que presidem à elaboração e vigência dos
contratos, enfim. toda a parte geral de
obrigações que constituem todo o
processo de construção das relações
administrativas e que sofrem apenas as
deturpações exigidas pelas peculiaridades
do Direito Administrativo".

João Franzen de Lima, em seu livro Curso
de Direito Civil (pp. 366 e 367), argumenta que
a regra gemI é aprescritibi.lidade:

"'o mnóamento aa prescrição ecle
ordem públíca: visa a assegurar a
estabilidade social e respeitar as
situações adquiridas. Sendo instituto de
ordem pública, equivale aos preceitos de
direito público. devendo aplicar-se, por
isso, a todas as relações de direito. A sua
classificação num código de di.reitopri­
vado nãO lhe tira esse caráter imperativo,
que o equipara a preceito de di reito
público.

(...) Além disso, as condições em que
W.~\a~~<i~l;!. CMi..'i.~ Ci.."i..J.,~~...~\\...
termos abrangentes no que toca à
prescrição, indicam que o instituto foi
destinado a aplicar-se a quaisquer
relações de direito pri"ado, como de
direito público."

Augusto Zenun (Prescriçao na
Constituiçdo, Forense, RI, {- ediçtro, 1993, p.
10), comungando com omesmo entendimento,
consagra:

''Tendoaprescriçãocomo fundamento
o princípiode ordem pública, claroé que
o direito de acionar qualquer relação
jurldica. onde quer que se enquadre e se
acoberte, tem um prazo certo, prefixado
em lei."

Por seu lado, apenas para exemplificar o
posicionamento jurisprudencial, destaca-se,
entre outros, o Agravo de Petição nl! 50.485,
julgado em 21.9.1950 (3' Câm, Civ. - TJSP),
relativo a julgamento reproduzido na Revista
dos Tribunais (RT 189/496):

"Assimdecidem, quanto àprescrição,
porque:

Emborasejaaprescriçik> uminstimlo
de Direito Privado. a ela se sujeita o Es­
tado em sua relaçi'Jo com o individuo,
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salvo expressa disposiçiJo legal (. ..).
Comgrandeacui.dadf d.Wie oeminente

DesembargadorPaulo Ollombo: "Peloart.
163 do Código Civil, as pessoas jurídicas
estão sujeitas aos efeitos da prescrição e
Privado,amatériadeprescriçãoéde Direito
Civileabrange, também, as ações relativas
a Direito Público. tanto que a prescrição
das causas contra a Fazenda Pública foi
regulada no Código Civil e tem sido
aplicada invariavelmente pelos tribunais,
mesmo em casos frisantes de direito
público, como sejam cobrança de
vencimentos de funcionários, apreciação
da validade de atos de aposentadoria,
restituição de impostos emuitos outros..."
(Rev. dos Tribs., 13&1703, cf. 157n94)."

Relatiw ao mesmo tema, sobotindo"Como
entendem os 1'ribunais". por meio de farta
coletâneajurisprudencial, Brenno Fischer (obra
citada, pp. 266n3) demonstraque os Tribunais
mantiveram, assim, a já histórica tradição da
prescritibilidade no Brasil. Dessa batalha
forense, vale transcrever alguns trechos das
decisões jurisprudenciais elencaclas pelo citado
autor (apenas acrescentando que o prazo de
trinta anos, conforme antes demonstrado, a
partir de 1955 sofreu alteração e foi reduzido
paravinte anos):

''A imprescritibilidade das ações que
competem ao Estado. como pessoa
jurldica, tese defendida pelo egrégio
Clóvis Beviláqua, em que se apóia a
sentença recorrida. niJo encontra amparo
em nossas leis, nem na doutrina, nem na
jurisprudência. (. ..)

O Código Civil confirmouo principio
da prescritibilidade de tais ações ao
estabelecerque 'as pessoasjurídicas estão
sqjeitas aose1'eitosdaprescriçâo' (art. 163),
semmer qualquer ressalva em relaçãoàs
pessoas de direito público interno.

(... ) Prevalece, em conseqüência, a
regra geral do art. 177 do mesmo Código
consoante a qual as ações pessoais
prescrevem ordinariameJlte ~m trinta
anos..."4

4 (Apelação julg. em 26.4.42 - 31 Câm. Cív. ­
ReI. Homero Martins Batista - RI: 140/280).

S(IJPE,julg. em 2.12.43 - 1i Câm - Juiz Fausto
de Oliveira Campos - Repertório de Castro Garms ­
2n31-732).
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"( ... ), podemos mencionar, entre
vários outros julgados, os seguintes: 'A
prescrição das dívidas ativas da União,
dos Estados e dos Municipios, é a
comum, por faltar, no caso, privilégio
criado em texto expresso de lei' (Trib. de
Minas, ac. de 29 de abril de 1936 - Rev.
For. 681833, de25 de abril de 1936-Rev.
For. 67/345).

(...) se hà leis especiais regulando a
prescrição de certas dívidas fisçais, como
a do imposto de renda e algumas outras,
claro é que as demais dívidas devam obe­
decer ao prazo prescricional de trinta
anos, estabelecido no art. 177 do Código
Civil, considerando-se mesmo que as
próprias obrigações civis, entre as
pessoas de Direito Privado, promanam,
em última análise, do próprio Direito
Público que as permitindo expressamente,
dá-lhes garantia e proteção.

E, assim, a conclusão a que
chegamos é que a prescrição fiscal é a
mesma prescrição civil."5

"O art. 163, no entanto, sujeita aos
efeitos da prescritibilidade as pessoas
jurídicas, sem fazer qualquer restrição e
sem conhecer privilégio ou exceção,
abrangendo, Pois, as de Direito Público.

( ... ) Ademais, o Código Civil
regula, sem limitações o instituto da
prescrição, visando as ações. Em que
pesem aos bons argumentos de Chirooi
e Abello, a prescrição é instituto peculiar
às ações, o que prescreve é a ação, embora
por via de conseqüência, se dê a
prescrição do Direito (cf. Revista dos
Tribunais, 1691299)...

(... ) 'A ação considerada do ponto de
vista social, é o princípio tutelar que a
sociedade insere em cada direito, e por
meio da qual ela se interpõe entre o
portador do direito e o seu ofensor (... ).'

Assim, se a relação de imposto,
considerada em seu conjunto, pertence
fundamentalmente ao Direito Público,
como sustenta Gianini (li Rapporto
Giuridico d 'Imposta, 51) 'e se a
prescrição das ações encerra preceitos

6 (Sentença de li Inst. do Juiz Otávio Stucchi, de
4.12.53, na qual fora repelida a argüiçãO do Estado,
de que os princípios do Cód. Civil relativos à
prescrição, não se aplicam à Fazenda Pública. Decisão
esta confirmada pelo TJSP, ]1 Câm.Civ<, em julgo de
23.4.54, reI. Luís Morato - RI 223/548).
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de ordem pública e vem disciplinada no
CódigoCivil, taispreceitospodemedevem
seraplk:adosàquela relaçãojurldica, muito
embonJoestatutocivil fale, emseuaJt. 1e,
que O Código regula OS direitos e obriga­
çé5es de ordem privada'.

A prescriçao com00se no Código Civil
aplica-se às dividas ativas da Fazenda
Pública, seguw.\o a orienUção oonstanlt
euniforme do Egrégio Tribunal de Justiça
(cf.Rev. dos1Hbs. 1881893,1821347,1781
304, lnl3S6, 173/403,1721837,1281102,
1271114,1081163, 103/269,581188e 551
ill).

Mas, nem por isso tem razão aembar­
gante quando pretende que o pra~o

prescricionaldlIidividasatiwsdaFazeIKJa
sejao mesmo fixado paraaprescriçãodas
dividas passivas. Para estas há disposiçâo
especial, e que não se dá em relação
àquelas que prescreverão nos prazos
comuns do art. 177 se a hipótese não se
incluirem nenhumdos casos previstos no
art. 178. 'O que não é possível é a cria­
ção de um caso de prescrição não
expressamente previsto, pois toda a lei
deve ser aplicada sem o acréscimo de
condições novas e sem a exclusão das
expressas"'~ (sic).

E, em relação ao Direito Administrativo,
justamente diante desse imensurável volume de
razões históricas, repleto de sólida doutrina e
pleno reconhecimento jurisprudencial, é que se
mostra correta a conclusão de Luiz F. Carpenter
(roraci1ada, n:spectivamente,pp. 209 e467/468):

"...a regra geralque dominaoassunto .
é que a prescrição cone contra todas as
pessoas,~ naturais, sejam jurídicas,
ou. o que é o mesmo, pode seralegada ou
invocada contra toda sorte de pessoas,
tanto naturaiscomo jurídicas. (...)"

"A prescriçiJo ordinária de trinta
anos tem aplicaçao no Direito Comerci­
ai, no DireitoAdministrativoe no Direito
Processual? - No direito francês, a pres­
cIiçAootdinátia tE.trintaaMSdoart.l.l61
do Código Civil se aplica tanto no Direito
Civil, como no Comercial, no

7 Esclarecimento: a "nota CXVDI" consta na p.
468, da citada obra, c refere-se à atualizaçAo do Prof.
Amoklo Wald; "o prazo atualmente é de vinte anos".

Administrativoe no Processual
Aqui no Brasil aprescrição ordinária

de trinta anos não se aplica no Direito
Comercial, por duas razões principais,
cada qual mais convincente, a saber:
primeira, porque aprescrição ordinária
das açé5es comerciais é de vinte anos,
estabelecida no ano 442 do Código
Comercial, artigo que não foi revogado
pelo Cbóigo Civi\~ segunóa. parque o
Código Civil, nos am. 177 e 178, teve o
cuidado de não se referiranenhwnaaçAo
comercial; mostrou, assim, que era estra­
nho, ou alheio, às ações oomerciais, cujo
prazo de prescrição continuaria a ser re­
gulado pelas leis comerciais.

Com relação, porém, ao Direito
Administrativo e ao Direito Processual,
o Código Civil Brasileiro nao guardou a
mesma atitude, uma vez que estabeleceu
prescrições especiais ou mais curtas do
que a ordinária, que de outra sorte
cairiam na esfera das leisadministl3tivas
e das leis processuais. Dai, edo que diz o
art. 179 do mestlXl Código CivilBrasileiro,
concluimos que a prescriçlJo de trinta
anos é também a prescriçl10 ordinária
vigente no Direito Administrativo e no
Direito Processual, no Brasil,~
mais desenvolvidamente elucidaremosno
comentário do art. 178, § 10, neVI. e do
ano 178, § 10, nevm (CXVlU)", 1

Posterionnente, e com a mesma lucidez de
entendimento, na obra Principios Gerais de
DireitoAdministrativo (v. l, 2'ed., 1979, p. 452),
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello concluiu:

"O Código Civil Brasileiro, nosarts.
177 e seguintes, regula apl"escriçlJo em
geral. (. ..)

Oprazo da prescrição decom: da data
do ato Ou do fato, do qual se originar a
mesma ação. Todas aspessoasjIsicas ou
coletivas, isto é, naturais ou juridicas,
se sujeitam aos efeitos daprescriçlJo, e
poderiJo invocá-los sempre que lhes
aproveitarem. Entre as pessoas juridi­
cas se incluem, niJo só as de Direito
Privado, como as de Direito Público
interno: União, Estados e Municípios.
Aliás, oCódigo CivilBrasileiroé~
a respeito no seu art. 173.'"

I Errata: leia-se art. 163.
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E, na obra Curso de Direito Administrativo
(Ed-Saraiva, 1979, p. 156), o insigne Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho, embora sem detalhar
o assunto, a respeito da prescrição concede
lúcido arremate complementar: "as causas
motivantes são comuns ao Direito Público e ao
Direito Privado".

A essa altura, é imperativo discorrer sobre
algumas co~siderações pendente~ ~e

apreciação, pOiS, em se tratando de DireIto
Administrativo, a questão prescricional mostra­
se com destacada importância.~edizer, diante
do fato de que a prescrição ordinária do Direito
Administrativo tem sua origem no Código Civil,
em relação a processo administrativo derivado
de infração à Lei nll 4.131/62, cujo deslinde
eventualmente poderá resultar na imposição de
uma sanção, a princípio pode transparecer que
seestá diante de uma disparidade ímpar, ou seja,
a natureza do evento parece pender mais para o
Direito Penal e menos para oDireito Civil, razão
pelaqual aprescriçãopenal deveria ser apliçada.

A respeito dessa dúvida emergente, as lições
doutrinárias retroelencadas e, aínda, a amostra
das sucessivas decisões jurisprudenciais
pennitemconcluirque a legislaçãopenal éDireito
Especial que encerra natureza excepcional,
porque abrange situações que restringem a
liberdade do indivíduo, contudo, sob esse
enfoque, sem alcançar as pessoas jurídicas.
Ademais, embornapresentem apeculiaridadede
seremlevadasa efeito em função da pena aplicada,
as prescrições do Direito Penal não apresentam
caráter geral; restringem·se aos casos que
especificam.

Em complemento, cabe novamente destacar
o reconhecimento do STF no que diz respeito à
insubordinação do procedimento administrativo
ao processo penal, vez que há autono~a das
responsabilidades civil, disciplinar e cominai e
de suas respectivas sanções.

Em contrapartida, também restou evidenciado
que a prescrição, embora existente no Código
Civil, é insútuto de natureza pública e pertence
ao rol das regras que compõem os Princípios
Gerais do Direito. A esse respeito. cabe
pequeno comentário suplementar.

No Código Civil a previsão prescricional
encontra·se inserida na "Parte Geral", a qual
re<:onhecidamente trata de "Normas de Teoria
Geral doDireito", vaIe dizer. de regras de caràter
público que contêm. preceitos válidos para a
totalidade do Direito, qualquer que seja a área
de sua atuação. Nesse sentido é lex genera/e,
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permitindo o seguinte quadro comparativo: se
possível fosse criar um Código específico, que
concentrasse as normas de Teoria Geral do
Direito, isso seria suficiente para esvaziar a Parte
Geral do Código Civil. O novo Código certamente
conteria as normas de Direito Público (emanadas
pelo Estado para a tutela de interesses gerais)
atualmente existentes em grande quantidade no
Código Civil, a saber, entre outras, ruJo só as
relativas à prescrição, mas também aquelas que
dizem respeito à classificação das pessoas juri­
dicas, dos bens. dos atos e fatos jurídicos etc.

Portanto, as mencionadas normas de Teoria
Geral do Direira pertencem ao Direito Público,
razão pela qual não se pode equivocadamente
falar, conforme aduzem inúmeros doutrinado­
res, em privatização do Di~e.ito Público. só
porque é freqüente a utilização desses
instrumentos juridicos que se encontram
dispostos no Código Civil.

Na doutrina comparada, Marcelo Caetano.
em seu livro Afanual de Direito AdministratiVo
(Tomo I, Forense. RJ. 1970) , além de ratificar a
natureza pública dos Princípios Gerais do
Direito existentes no Direito Civil, permite
conhecer a razão histórica de sua aceitação no
Direito Administrativo, a saber:

"O Direito Administrativo começou
a ser elaborado, nos prinCÍpios do século
XIX, (. .. ). Mas o Direito Civil foi, desde o
período da hegemonia romana até o século
XIX, o repositório da tradição juridica da
Europa ocidental. Na concepção
clássica, jus civile era todo o direito
próprio da cil'itas ou sociedade
política, o qual na Idade Média se
opunha ao Direito Canônico" (p. (1),

"(... ). Alguns princípios gerais são
mesmo integralmente aceitos pelo Direito
Administrativo, não como regras de
Direito Civil mas por serem principios
gerais de Direito ou regras comuns de
técnicajurídica, abusivamente tidas como
exclusivas do domínio civilista.

(...), também éverdade que muitos ins·
tirutos do Direito Privado nos últimos anos
têm sofrido irúluencia profunda da doutri­
na administrativa, (... ). Corresponde esta
influênciado Direito Administrativo ao que
já tem sido chamado de publicizaçao
do Direito Privado, conseqüência da
invasão de esferas tradicionalmente
abandonadas aos interesses privados
pela crescente preocupação com os
problemas sociais e pela interycnção do
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Estado e visível em tantos preceitos do
Código CivilPortuguês de 1966" (sic, p.
62).

"E, enfim, é legítimo recorrer aos
principios gerais do Direito, comuns
ao Direito Público e Privado, embora
geralmente formulados nas
Constituições doutrinárias e nos
Códigos Civis, por seremestes Códigos
os monumentos legislativos que
surgiram primeiro nos tempos
modernos" (p. 132).

E, acerca da interação do Direito Civil edo
Direito Administrativo, vale destacar, ainda, a
moderna corrente doutrinária que questiona a
dicotomia do Direito (em público e privado) e
propOe um Direito Civil Constitucional,
atualmente emfranca expansão, a cada diacom
maisadeptos nos meios acadêmicos, pois, "com
cadavez maiorfreqQência aumentamos pontos
de confluência entre o público e o privado, em
relação aos quais não há uma delimitação
precisa, fundindo-se, ao contrário, o interesse
público eointereB: privado." (Maria CelinaB.
M Tepedino, in: "ACaminhode wn Direito Civil
C~~titu~i~)Oal", pu~licado na Revista de
Direito CIVil, ano 17- jul.-set.193, v. 65, p. 25).

Aliás, essa tradicional separação do Direito
empíblicoeprivado, de origem romana, nos dias
atuais tem contribuído para gerar infindáveis
discussOes, em especial aquelas derivadas de
particuJaridades que ensejam reforçara aut0no­
miade cada um desses conhecidos mmos do Di­
reito. E a respeito dessa autonomia, porvezes se
constata que a discussão induz o intérprete à
apostasia da inegável interdependênciaexistente
DO Direito. Sobram, pois, notórios argumentos
para concluir que a unicidade do Direito nao se
desfigura pela simples dispersão de seus
pn:ceitos públioos.

E esseé precisamenteocaso da prescrição. O
fato de a matéria prescricional se encontrar
disciplinada em Código que regula a atividade
privada, conforme já consagrado na doutrina e
jurisprudência, nãoé suficientepara negaroseu
inlrinseoJ caráter públicoquea todos subordina.
Há de se manter a distinçIo de que DO Direito
Qvü en<ootta-se a regra geral; e, em caráter
excepcional, tem-se as regras no Direito Penal,
Direito Comercialeoutras leisesparsas.

Outro aspecto que também não se pode
desprezar é a concepção imposta pela Parte
Geral do Código Civil, onde a prescrição é

aplicadaem fuoçao da natureza da açIo: real ou
pessoal. Igualmente pertencendo ao Direito
Público, estas ações tutelam situaçtses
derivadas de relações entre os particulares, ou
mesmo entre estes e o Estado, e vice-versa.
Quanto ao conceito, são contraditórias DOS
mais variados juristas que estudam a matéria
processual. Mas, apesar disso, entreos autores
há ponto comum: as açlJes reais destinam-se a
proteger a propriedade, o direito real por
excelência (v.g., a sel'\idâo, ousuftuto,openhor,
a hipoteca ete.)~ as ações pessoais, por sua
vez, apresentam-se melhor sinteti:mdas nodizer
dojuiz Sab6iaLima(Rev. Dir., no,p. 345)"510
as que têm por fim tornar efetivas as obrigaç&:s
de dar, de fazer ou deixar de fazer algumacoisa,
obrigaçõesque nascemdo contrato, do preceito
da Lei, ou mesmo da eqüidade, nos casos em
.que esta obriga de modo".

Vale dizer, a respeito de açiJes é comum o
entendimento que faz a distinção mediante
simples critériode exclusAo, a saber: oque nIo
diz respeito ao direito de propriedade, pertence
ao campo de atuação das açOes pessoais.

E, conforme o resumo exposto
anteriormente, sem os pormenores das
tormentosas teorias que tentam explicá-la, as
quais escapam às finalidades do presente
estudo, emseueixobasilar atiça0 agasalha uma
pretensiJo. Isto nos permite concluir que em
caráter geral nem mesmo a pretenslo punitiva
do Estado, desta feita promovida em razIo da
lei, escapaao primordía1 enquadramentode açc70
pessoal em seu sentido estrito. A partir desse
denominador comum é transportada para O

específico campo processual de sua atuaçlo,
ganhando características juridicas
diferenciadas, com nomenclatura própria, a
saber, ação penal, civil, comercial, ou mesmo
administrativa e, após, é enriquecida com as
peculiaridades próprias dessas especiais
normatizações do Direito.

A par dessas considerações, cumpre
consignar que a prescrição, em seu prazo
ordinário, apresenta-se vulnerável a eventuais
criticas por parte daqueles que aentendemoomo
sendo demasiadamente longa. Portm, isso nIo
tem ocondJo de descaracterizá-la; tampouco é
suficientepara impor sua reduçlo. Nem mesmo
a eventual existênciade situações mais SCMI'8S,
previstas em esparsa legislaçlo com menor
prazo prescricional, ou mesmo penalidade
mais branda, é capaz de abrir espaço para a
aplicaçlo da eqüidade, em especial no Direito
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Administrativo. A esse respeito Celso
Magalhães nos concede lúcido ensinamento:

"Contra-indicações - A eqüidade
destina-se a preencher lacunas
impossíveis de evitar em textos normati­
vos; todavia, falta-lhe autoridade para
contrariar dispositivos expressos, regu­
ladores do assunto. Quando existir um
preceito claro, preciso, positivo, a eqüi­
dade não poderá ser invocada, nem con­
cedida contra ele. Se o preceito existe,
poder-se-á alegar que é injusto, desuma­
no, que deverá ser derrogado, extinto;
não obstante, terá oaplicador do Direito
de obedecer a ele, deixando para o legis­
lador a tarefa de elaboraroutra regra mais
adequada às necessidades sociais.
Decidir, nesse caso, por eqüidade, é errar
na conclusão." 9

Portanto, aimperatividade legal é inafastá­
vel; é na lei que o Direito Administrativo tem
sua maior fonte. E a doutrina é pacífica nesse
entender. Entre outros, destaca-se Marcelo
Caetano: "pode contudo afirmar-se que a única
fonte principal do nosso Direito Administrativo
é a lei" (obracitada, p. 82); e, também, a palavra
de Fleiner, que nos é repassada por José Crete­
lIa Júnior (in: Tratado de DireitoAdministrativo,
v.LForense,p.291):

"Entre as fontes do Direito, em geral,
e, em particular, entre as fontes do Direito
Administrativo, ressalta acima de todas
a lei. Qualquer disposição jurídica con­
trária à lei se quebra contra seu rochedo
de bronze",

4. Conclusdo

Em consonância com a imperatividade da
lei. a história Dai mostraque a impres;ritibilidade
desde muitas décadasjá não é aceita no Brasil.
A prescrição é a regra geral estabelecida com
caráter de princípio público.A doutrina e a
jurisprudência dominantes reconhecem que o
instituto da presçrição, emespecial a ordinária,
embora tenha sidocontemplada no Código Civil,
é matéria de Direito Públicoe a ela se submete o
Estado, razão pela qual foi estendida ao Direito

9 (Aplkação Adminlwativa do Direito - Sínlese
de Hermenêutica. extraído da Separata da "Revista
do Scrviço Público", de fev.-maiJ1955 ,publicada pelo
Departamento Administrativo do Serviço Público,
da Presidência da República).
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Administrativo.Comefeito, chega-se à conclusão
que em relação à prescrição não se pode cogi­
tar de lacuna da lei. Em matéria de prescrição,
para qualquer hipótese fática, em especial no
Direito Administrativo, há previsão legal. A
regra é válida para qualquer situação jurídica
contemplada no Direito (apenas excetuando-se
os casos específicos de imprescritibilidade, tam­
bém previstos legalmente). Vale a lógica da
hennenêutica jurídica, a saber, se a lei é omissa
quanto ao prazo, este reger-se-á pela regra
gerp/ comum, no caso aprescrição ordinária.
E, diante da ausência àe alterações super­
venientes ou mesmo qualquer outro fator legal
impeditivo, a submissão decorre dos preceitos
públicos previstos nos seguintes artigos do
referido Código Civil:

"Art. 163 - As pessoas jurídicas es~

tão sujeitas aos efeitos da prescrição e
podem invocá·los sempre que lhes apro­
veitar.

Art. 177 - As ações pessoais pres­
crevem ordinariamente em vinte anos,
as reais em dez entre presentes e, entre
ausentes, em quinze, contados da data
em que poderiam ter sido propostas.

Art. 179 - Os casos de prescrição não
previstos neste Código serão regulados,
quanto ao prazo, pelo art. 177."
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A execução fiscal e as recentes
alterações do Código de Processo Civil
Algumas observações. Defesa do executado e tutela dos
seus direitos em face das recentes alterações do CPC

UON FREJOA SZKLAROWSKY

"As leis, no seu sentido mais amplo, são
relações necessórjos que derivam da natureza
das coisas e, nesse sentido. todo/J os seres
têm suas leis; a divindade possui suas leis; o
mundo material possui suas leis; as inteli­
gências superiores ao homem possuem suas
leis; o homempossuisuas leis" (1v/onfesqUieu,
in: O Espírito das Leis).

sUMÁRIo

o Professor Leon Frejda Szklarowsky, Subp~
curador-geral da Fazenda Nacional aposentado, é
advogado, juiz arbitral da Arnerican Association's
Commereial Pannel, de New' York, membro efetivo
dos Institutos dos Advogados Brasileiros, de Silo
Paulo e do Distrioo Federal (ex-8ecretário-Geral), aca·
d&mico da Academia Brasileira de Direito Tributàrio,
do InstitutoHistórico c Geográfico do Distrito Federal
(Dirctor·Tesourciro), membro da futemational Fiscal
Association - IFA (Rotterdam), da Associacion
futcrarnericana de Tributacion (Rosario, Argentina),
da Associaçlo de Direito Financeiro, do Instituto
Brasileiro de Direito Tributário. futcgra o Conselho
Editorial dos Cadernos de Direito Tributário e
Finanças Públicas, da Revista dos Tribunais, e o
Conselho de Orientaçllo das Publicações - Boletim
deLic~ e Contratos, da Editora NDJ Ltda., SIo
Paulo. É co-autor do Anteprojeto da Lei de Execuçio
Fiscal, que se transformou na Lei nll 6.830 de 1980, e
do Anteprojeto da Lei de Falet1cia e Concordatas.

Palestra, no "Seminério sobre Processo Judicial
em Matéria Tributária - Problemas Atuais", em 5 de
julho de 1995, no Auditório do HoUyday Inn Crowne
PJaza, SIo Paulo, coordenado pelo Professor Valdir
de Oliveira Rocha.
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1. Considerações gerais. 2. Lei precursora. 3.
Alterações no processo de execução. 4. Propositura
de açiio relativa ao debito. 5. Desistência do t:rf!dor.
6. Transoção. 7. Petição inicial da execução. 8. Aios
atentatórios à dignidade dajuslJ'ça. 9. PenhOr'a. 10.
Embargos à execução. 11. De/esa do execul/Jdo e
tutela dos seus direitos.

1. Considerações gerais
OdiJeitoéumaciênciadinâmica Abriga wna

realidade histórioo-oJ1turaledevesermodelado,
sob o impacto de novas idéias, assentado na
experiência cultural e nas necessidades da
comunidade.

É um todo unitário, encimado no dogma
uno universo jure. I

Leis recentemente sancionadas, refonnado­
ras dQ Código de Processo Civil, causaram
significativaperplexidade e, concomitantemen,
profunda repercussão na processua1ística pátria

Rupturas de sistemas consagrados, às mais
dasvezes, produzem séria polêmica, até a plena
sedimentação e compreensão dessas inova­
ções, quase sempre salutares.

I Cf MORAES, Bernardo Ribeiro de , in Com­
pêndio de Direito Tributário, Ed. Forense, 2- <:d.,
1993,1 11 voI., p. 24.
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A Comissão, presididapeloeminenteMinistro
Sálvio de Figueiredo Teixeira, tendo como fome
os estudos da Comissão, constituída pejos
insignes estudiosos Luis Antonio de Andrade,
Calmonde Passos, Kazuo Watanabe, SérgioBer­
mudese Joaquim de Catvalho JUnior, «sem alte~

tara fisionomia do Códigoeaproveitandoapró­
pria disposiçao dos artigos existentes",1 procu­
rou dotar o C6digo Buzaid, de 1973, uma obra
exemplar, no seutempo, de instmInentos Il\Oàer­
ninKIores. acompanhando, sem dúvida, a revolu­
ção cultural e científica do fina} do século xx,
comojáo fizera, comêxito, o legisladorde 1980,
coma LeideExecuçãoFiscaI-Lei nIl6.830, de22
de setembro desse mesmo ano J,

A Constituiçfo de 1988, apesar dos sobres­
saltos, que tem causado, com o exagerado
intervencionismo prestes a ser decepado, COn·
saUdou o ideário que sempre habitou o espírito
humano, como o "due process aflaw"e o'con­
traditório com a ampla defesa e os recursos a
ela ínerentes, seja no processo administrativo,
seja no processo judicial (art. 511, LV), calcado
na exigência da motivaçao das decisões
judiciais e dojuiznatural, mesclado com outras
normas e institutos, garantidores da liberdade
individual eanteparo da democracia.

Todavia, de nada adiantam as bombásticas
garnntias inscuJpidas no Texto Magno sem uma
justiça rápida e efetiva, como adverte Sálvio de
Figueiredo, ao apadrinhar as minirreformas,para
remover óbices à efetividade do acesso à
Justiça. com um processo civil de resultados •.

2 Cf, do Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira,
A Reforma da legislaçio processual, in Direito &
Justiça, ClJITeio BraziUense, Brasllia, ano IV, ng 188,
de 20.2.9S, em que, modestamente, considcra-a imo
perfeita como toda obra humana, e pede: compreen­
s1o, mas sabiamente induz à profunda meditaçio,
-porque tqltcse\\ta, efet\"amente, um lli%nific::.ati."o
progresso em tcnnos de ciência.

} O Grupo de Trabalho Intenninisteria1 - Minis­
tério da Justiça e da Fazenda - presidido pelo Sub­
procurador-Geral da República, Dr. Gilda Correa
Ferraz, c coordenado pelo Subproeurador-Geral da
Fazenda Nacional, Dr. Cid Heráclito de Queiroz,
constituído ainda pelos Im. Leoa Frejda SzIdaroW&ky,
sccretário e relator; Carlos Geminiano da Franca,
Pedrylvio Francisco Guimaries Ferreira, Gilberto
Siqueira Rangel e Milton Baptista Seabra, produziu
o anteprojeto que se transfonnou na Lei nQ 6.830, de
22 de setembro de 1980.

4 Neste sentido, nossa proposta de criar-se uma
justiça fiscal, como órgilo autonômo do Poder
Judiciário, e a penhora administrativa, in LTR Suple­
mento Tributário, SãoPau/o, 25n9, ]995, p. 221; in
Direito &. Justiça, C01Tf!ío B"azí/iense, Brasilia, DF,
cit, ano IV, ng 194, de 3/4/95; in Voz do AdvogQdo,
Ano XV, n" 121, OAB-DF, maio de 1995.
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Desde seu nascedouro, o Código de
Processo Cívil sofreu inúmeras alterações~

contudo, Oprimeiro grande abafo, reccbeu-o da
lei que disciplina a cobrança da divida aâw da
Fazenda Pública, subtraindo-a da sua esfera.
apesar de sua aplicação subsidiária; na mesma
data, outro diploma de igual impottAncia foi
editado. para dar maior celeridade aos feitos
perante o antigo Tribunal Federal de Recursos
ena Justiça Federal da Primeira Instância - Lei
nll 6.822. de 22 de setembro de 1980. por
inspiração doMinistro Néri da SilveiJa.

Variada é a coleção de leis que vem modifi·
cando o Código, destaeando-se a impenhora­
bilidadedobem de fanúlia~ a Lei nIl S.4SS, de 24
de agosto de 1992, referente à prova pericial~ a
Lei nll 8.637, de 31 de março de 1993, refeIentcà
vinculação do juiz ao processo - ano 132~ a Lei
n1l 8.71O,de24desetembrode 1993,~à
citaçãoeà int:imaçãl, pejo correio~ aLeí n"8.118,
de 14 de outubro de 1993, referente ao adita­
mento ao pedido, anteS da citaçlo; a Lei nl

8.898, de 29 dejunhode 1994, refeIenteàliqui­
dação de sentença; a Lei nJl 8.9$O, de 13 de
dezembro de 1994, refetenteaos~ alei
nll 8.951, de 13 de dezembro de 1994, referente à
ação de consignação em pagamento e à açIo
de usucapião; a Lei nIl 8.95.2. de B dedezembro
de 1994, tefexenteàtutelajuri.w.çioaal~­
pada, à conciliação, a atos processuais, pr0­
cesso cautelar etc., culminando com a Lei nl

8.953, de 13 de dezembro de 1995. referente ao
processo de execuçilo.

2. Lei precursora
A Lei n1l 6.830, de 1980, é precursora das

medidas saneadoras e desburocratizantes do
processoeas queproporcionam maioragilidade,
compatibilizando-acoma segunmçae aptateza
tão necessàrias e desejàveis quanto o processo
demodernização.

O § 811 do art. 211 permite que, até a decisIo
de primeira instância, aCertidAode DividaAtiva
poderá ser emendada ou substituída. com a
devolução do prazo total para os embargos, e a
Lei nll 8.718 corrigiuoart. 294 do Código,1icul­
tando ao autor aditar opedido antes dacltaçlo,
conquanto, pelo art 264. com Ooonsentimento
do réu, poderá alterá-lo mesmo depois decitado,
mas somente até o sancamentD.

O art. 219 do CPC dita que a citaÇ40 toma
prevento o juizo, induz litispendênciac faz liti­
giosa a coisa e, ainda, quando ordenada por
juiz incompetente. constitui emmora odcwdor
e interrompe a prescrição, que retroagirá à data
da propositura da ação, i.n<:umbindo à parte
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1 Cf. op. cit., p. 133.

I Cf. op. cit., p. 232.

9 Apud Theotonio Negrlo cit., p. 907.

No que diz respeito aos créditos fiscais,
tributáriose nãir tributários, remanece incólume
oart. 38 daLEF, semexcluirodispositivo proces­
sual reformado; não obstante, robusta jurispro~

dência e prOOaminante doutrina. têm rei.teIada­
mente polido aqueladisposição legal, concilian­
do-a comadeterminação constitucional.

O Simpósio de Curitiba, realizado em 1975,
ainda sob a vigência da redação primitiva,
propugnava a convivência do dispositivo
processual com a da LEF '. Aquele, com a nova
-redação, é mais elástico e pleno.

Os Tribunais, em UIÚSsono, têm acomodado
essa regra à Constituição, precisando ser pres­
cindivel o depósito prévio para a propositura
de ação anulatória de débito fiscal, a não ser

, ESIle o entendimento de Cândido Dinamarco, in
A Reforma do Código de Processo Civil, Malheiros
Editores, 21 00., 1995, p. 76.

~ J. J. Calmon de Passos é um entusiasta dessas
alterações simplificadoras, in lnuvações no Código
de Processo Civil, Ed. Forense, 21 00., 1995, p. 105.
Cf., também, Código de Processo CiVil e úgislação
processual em vigor, Theotonio Negrfo, Sll.l'lliva, 261

00.,1995, p. 208. Idem, Dinamarco, op. cit., pp. 85
usque 97.

promover a citação do réu nos dez dias subse~ tratam da execução, sobretudo a nova redação
qüentes ao despacho que a ordenar. Não sendo do § 111 do artigo 585, bastante ampliada, no seu
estecitado, ojuizprorrogaráoprazo atéomáximo alcance, in verbis:
de 90 dias. "a propositura de qualquer ação

ALei nll 8.952 citada simplificou esses atos, relativa ao débito constante de título
mandando simplesmente retroagir a interrupção executivo não inibe o credor de promo~
da prescrição à data da propositura da ação, ver-lhe a execução",
quando a petição ilÚcial éentregue emjuízo~.

ALei deExecução Fiscal (LEF), com extrema em contraposição com o dispositivo modificado
simplicidade, 'J)rlXcitua que odespacho dojuiz, que se destinavaunicamente à FazendaPública
que ordenar a citação, interrompe a prescrição erefena~, restritamente, à propositura de ação
(§ 2l1 doart. 811

). anulatória do débito fiscal e que não vedava a
'. ALei n1l 8.952 acrescentou o § 411 ao art. 162 cobrança executiva desse crédito, com simile

do CPC, tomandoautomáticososatosmeramen1e no art. 38 da Lei nIl 6.830, in litteris:
ordinatórios, em que o servidor os pratica de "a discussão judicial da dívida ativa
oficio, e a Lei nll 6.830 já consubstanciara, no da Fazenda Pública só é admissível em
despachodojuiz, que deferissea inicia1, aordem execução, na fonna desta lei, salvo as
para a citação pelas sucessivas modalidades, hipóteses de mandado de segurança,
inclusive a citação pelo correio, sea Fazenda não ação de repetição de indébito ou ação
arequeresse de outraforma: paraa penhora; parn anulatória do ato declarativo da divida,
oarresto~ para oregistro da penhoraoudo arresto; esta precedida de depósito preparatório
independentemente do pagamento de custas ou do valor do débito, monetariamente cor-
outras despesas e para a avaliação dos bens rigído e acrescido dos 'juros e multa de
penhorados ou arrestados (arts. P e 8~. mora e demais encargos".

A.Lei n
Il

7.244, d~ 7 denove~bro de 1984, Ensina Calmon de Passos que a conexão,
qu,e dispõe ~re a cnação efunc=~~: . sem dúvida, sempre existirá., em consonância
Juizado EspeCIal de Pequenas Ca, com o caso concreto, não mais vingando a con­
confere primazia à citação e à intimação pelo cessão abusiva de "cautelarpara inIbir oajuiza­
correio, tornando mais enxuto o processo. mentI) de execuções" , calçadasemtitulo execu~

Louvâvel aautorizaçãoda citação, prioritaria~ tivo 7, pois, do contrário, sustenta Dinamarco,
mente pelocorreio, agora com anova redação do será colidir com o Texto Magno, que garante o
art. 222 do Código, introduzida pela Lei n

ll
8.710 acesso ao Poder Judiciário ao detentor do titulo

citada, e a simplificação da intimação feita pelo executivo. a
escrivão ou pelo oficial de justiça, bastando a
declaração destes de que houve a recusa porparte
do intimado de aporo ciente, já que gozam da fé
do ofici06, aprimorada pelaLei nll 8.952.

3. AIterações no processo de execuçilo
As modificações no processo de exeoJção

tambémforam expressivas, encootrando muita
semelhança com as inovações trazidas pela
citadaLei de Execução Fiscal, de 1980.

4. Propositura de açilo relativa ao débito
Indubitavelmente a Lei nll 8.953 aperfeiçoou

as disposições do Código Processual, que
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que o devedor desej'e impediro ajuizamentoda
execução fiscal. 10

S. Desistência do credor.
Oart. 569veioenriquecer-sede um parágrafo,

contendo regras, para ocaso de desistência da
execução. Extinguir-se-ão os embargos que
versarem apenas sobre questões processuais,
devendo então o credor (desistente) pagar as
custas e os honorários do advogado. Nos de­
mais casos. a extinção depende do embar.gante.

A LEF disciplina a matéria especificamente
nos arts. 26 e 40.

Ocrédito tributário regulannente constituído
somente se modifica ou extingue, ou tem sua
exigibilidade suspensa ou excluída, nos casos
previstos no CTN (art. 141), sob pena de
responsabilidade de quem lhe der causa. sendo
irrenunciáveis os créditos fiscais, por que
indisponíveis os bens públicos.

O § 211 do art. 911 da LEF pennite à Fazenda
Pública exeqüente, em qualquer fase do pro­
cesso. até a decisão do j'uiz monocrático, emen­
dar, retificar ou substituir a certidão de divida
ativa, assegurando~se, ao executado, a devolu­
ção do prazo para embargos, e o art. 26
comanda, peremptoriamente, que ocorreráa ex­
tinção da execução fiscal. sem qualquer ônus
para as panes, se, antes da decisão de primeira
instância, a inscrição da dívida ativa for, aqual­
quer titulo, cancelada.

José da Silva Pacheco, confrontando esse
artigo com o art. 39, fundado em torrencial e
iterativa jurisprudência, responde que a
Fazenda, quando vencida, deve ressarcir as
despesas feitas pela parte contrária, o mesmo
devendo ocorrer quando ela desiste da ação ou
cancela a inscrição, produzindo em conse­
qüência a extinção do processo 11, não se fur­
tando ainda ao pagamento dos honorários
advocaticios.

Mílton Flaks traz à colação acórdão do
SupremoTribunalFederal parademonstrar não

10 Inconst. 47/3749, ac. de 26.6.85, DJMG
2.10.95. Neste sentido, nossa ~cução Fiscal, ed.
ESM, Brasília, 1984, pp. 187 usque 196; José da
Silva Pacheco, Comentários ti Lei de Exeéução Fis­
cal, Saraiva, 1995, pp. 278 a 283; Humberto Theo­
doro,Lei de Execução Fiscal, Saraiva, 3- ed., 1993,
pp. 387 a 398; Milton Flaks, op. cit., pp. 328 a 346.

11 Cf. José da Silva Pacheco, op. cit., pp. 237
usque 239. Cf., também, Theotonio Negrão, op.cit.,
p. 900; Humberto Theodoro Júnior, op. cit., pp. 326
a336.
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ser inconstitucional preceito que, mesmo
criando uma situação de desigualdade emfavor
da Fazenda, não fere o principio da isonomia,
em virtude de seu peso e da superioridade de
seus interesses em jogo lZ; contudo, tais argu­
mentos não o convencem 13.

6. Transaçtlo
A transação, segundo o disposto no inciso

fi doart 584 do EstatutoProcessual. foi lapidada
pelo legislador de 1994, para esc1atecer que,
mesmoque não verse questãopostaem juizo, é
titulo executivo extrajudicial.

No DireitoTributário, a transação também é
admitida, nas condições que a lei estabelecer,
como instrumento de concessões mútuas, que
importem em tenninação do litigio e conse­
qüente extinção do crédito tributário.

Aliornar Baleeiro, comentandoo art. 171 do
Código Tributário Nacional, fonte desse i.nsti­
tuto, vê nele um ato jurídico, porque modifica e
extingueobrigações preexistentes e nào cria tais
obrigaçõesl•. BernardoRibeiro de Moraes con­
sidera-o um negócio juridico bilateral, com
assentamento no Código Civil l

'; entretanto, no
DireitoTriburário, visaextinguiro litígio e, por­
tanto, o próprio crédito tributário.

Assim sendo, sua,regência submete-se à lei
tributária e, conseqüentemente, à LEF e só
subsidiariamente ao Código Processual

A autoridade competente para realizá-la
deverá estar consignada na lei, nas condições,
conveniência e oportunidade nela fixadas.

7. Petiçtlo inicial de execuçtlo
O artigo 614 do Código de Processo Civil­

Disposições Gerais - regula a petição inicial ea
citação, naexecução, eteve acrescentado o inciso
lI,paraexigiroderoonstratiwdoddJitoatuali7Nb
até a data da propositurada ação, comojáo faz a
LEF (art 611, § 411, c/co art. 211, § 211).

8. Atos atentatórios à dignidade da justiça
A modificação do copul doart. 600pelaLei

nIl 5.925,de I de outubro de 1973, completou-se
com a alteração introduzida pela Lei nll 8.953 e
tem aplicação subsidiáriaàexecução fiscal, mas

11 Cf. RE 83432, ReI. Leitio de Abreu, in DJ
6/6/80.

13 Cf. Comentários à Lei dQ Execução fiscal,
Forense, li ed., 1981, pp. 262 a 263.

H Cf. Direito Tributário Brasileiro, 1()li ed., re­
vista e atualizada por Flávio Bauc:r Novelli, Forense,
1981, p. 575. Cr. art. 156, m, do CTN.

H Cr. op. cit., 1- ed., 1984, pp. 323 a 325.
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olvidou-se o legislador do exeqüente de má-fé,
como lembra Severiano Ignácio de Araújol6,

conquanto institui multas e outras sanções ao
devedor que fraude a execução.17

9. Penhora
A novidade introduzida pela Lei nIl 8.953,

acrescentando o inciso V ao § 111 do art. 655,
mandando o nomeante atribuir valor aos bens
penhorados, não vale para a execução fiscal.
Esta tem dispositivo próprio, ordenando ojuiz,
no despacho que deferir a inicial, a avaliação
dos bens penhorados ou arrestados (art. 711)

por oficial de justiça ou pelo serventuário que
lavrar à penhora.

Essa avaliação poderá ser impugnada pelo
executado ou pelo exeqüente, cabendo ao juiz
nomear avaliador oficial.

A exigência do § 411 (novo parágrafo) do art.
659, determinando que a penhora de bens
imóveis se realizará mediante auto ou termo de
penhora e inscrição no respectivo registro,
encontra paralelo na LEF (art, 72, IV, clc o art.
14). Esta norma, porém, émais completa, porque
sua abrangência é ampla e refere-se não só a
imóveis, como também a outros bens, impondo
o registro, no setor competente, conforme tra­
tar-se de bem imóvel ou a ele equiparado, a
veículo, a ações, debêntures etc.

No artigo 669, olegislador transformou os §§
111 e 22 em parágrafo único, aprimorando sua
dicção, para intimação do cõnjuge, se a penhora
reotiremirn6vel, corno o faz a LEF (art. 12, § 2'1).

O prazo para o devedor pagar ou apresentar
bens à penhora não foi alterado, como o fizera a
LEF, que o ampliara para 5 dias.

A Lei n2 8.009, de 29.3.90, fruto da Medida
Provisória n2 143/90, excluiu do rol de bens
penhoIáveiso imóvel residencial,próprio do casal, .
ou da entidade familiar, não respond~ndo por
qualquer tipo dedívida fiscal, previdenciária, civil,
comercial, ou de outra natureza, contraída pelos
cônjuges ou pelos pais ou filhos que sejam
proprietários e nele residam, ressalvadas as
hipóteses previstas nesta lei (arts. 22, 311 e 411).

Carlos Gonçalves, forrado em sólida e rica
jurisprudência e doutrina, advoga o caráter
especial desse diploma legislativo, objetivando
resguardar direitos fundamentais da pessoa
humana, que é oda moradia 18, e porque não o da
própria fàmilia!

16 Cf. Direito & Justi~ cit., de 17/4/95, p. 4.
17 Cf. Jorge Hage Sobrinho in, Direito & Justiça

cit., de 27.2.95, p. 4.
II Cf. Impenhorabilidade do bem de família, 2·

ed., Síntese, p. 89.
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Contudo, O legislador federal cometeu sério
estrago, ao tratar da execução da dívida ativa
da União e de suas autarquias e fundações
públicas, em sede estranha, permitindo ao exe­
qüente, isto é, ao credor, indicar bens àpenhora,
que se efetivará, concomitantemente, com. a
citaçiJo do devedor, ficando desde logo indis­
poniveis, o que constitui um retrocesso imper­
doável (art. 53 da Lei n"8.212, de 24 dejulho de
1991, que dispõe sobre a organização da Segu­
ridade Social e institui o plano de custeio).

10. Embargos à execuçiJo
. O inciso 1do art. 738 foi alterado pela Lei nll

8.953, para sanar dúvida que paraiva, desde a
vigência do Código, e resolvida pelaLEF, com o
auxílio do art. 12 que regra a intimaçãodapenhora
ao executado, mediante publicação, no órgão ofi­
cial, do ato da juntada do termo OU do auto de
penhora. Este mesmo preceito regula, com mate­
máticaprecisão, a intimaçãodo cônjuge, segundo
as regras da citação, a intimação pessoal do exe­
cutado, se, na citação pelo correio, o aviso de
recepção não contiver a assinatura do próprio
executadoou de seu representante legal, para não
obstar-lhe a defesa, postulado maior consagrado
na Constituição.

Bem se houve o legislador de 1994, ao
melhorar a redação do comentado in-;iso I; no
entanto, não alterou o prazo para embargar,
conquista salutar da LEF, que o ampliara para
30 dias, tanto para os embargos, quanto para a
impugnação.

Os embargos terão, sempre, efeito suspen·
sivo, determina oacrescido § 111 do art. 739, COIOO,
aliás, se entendia, na execução fiscal19• O texto
aplainou, corretamente, qualquer dúvida, afas­
tando, assim, possíveis dificuldades e polêmicas.

A nova redação do art. 747 é semelhante à
do art. 20da LEF, no trato da execução por carta,
atribuindo expressamente ao juiz deprecante
competência para instruir e julgar, salvo se os
embargos versarem defeitos ou vícios de
penhora, avaliação ou alienação dos bens (art.
747) ou vícios, irregularidades de ~tos do pró­
prio juizo deprecado (art. 20, parágrafo único,
daLEF).

11. Defesa do executado e tutela dos seus
direitos

O tributo, na sua acepção ampla, é a fonte
mais importante, para a satisfação das necessi­
dades do Estado, conquanto não seja a única,
devendo, destarte, submeter-se à rígida

19 Cf Milton Flaks, op. cit., p. 223.
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disciplina do primado da legalidade, sediado,
inicialmente, na Carta Magna inglesa de 1215
do Rei João semTerra.

O Estado fiscalista, perverso, não deve
sobrepor~se ao Estado de direito, vez que acarga
tributária exagerada e o sistema tributário em
frangalhos conduzem necessariamente ao caos
e à mais desenfreada corrupção e injustiça, ali~
mentando a sonegação, como conseqüência
dessa situação.

Deve o Estado moderno remover esse
entulho, de uma legislação casuística e nem
sempre moldada na melhor técrúca legislativa.

Para sobrepor~se a essa nefasta realidade,
na obtenção da justiça e do equilíbrio, que se
constituem DO objetivo primordial do direito,
há que se assegurar ao súdito uma justiçabarata
e rápida. commei~ eficazes aoseu dispor, como
também um instrumental jurídico célere, seguro
e racional.

O formalismo exagerado e sofisticado, a
burocracia complicada e desgastante devem
ceder à simplicidade, num mundo que se trans­
fonna, a cada minuto, numa velocidadejamais
imaginada.

A Constituição Federal de 5 de outubro de
1988 manteve a tIadição juridica, oom respeito
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aosdireitosegamntiasfi'ndatnentais, emmatéria
tributária, ampliando-os eexplicitando-os.

O inciso XXXV do artigo S· assegura a
todos, incondicionalmente, o livre acesso ao
Judiciário, para defesa de lesA0 ou ameaça a
direito.

Essagarantia substantivaé corolário da har­
monia e independênciados poderes Legislativo,
Executivo e Judiciário, arcabouço do estado
democrático, amparadoem. trêsprináp.osrigidos:
economia, segurançaepresteza.

O sujeito passivo poderá sempre :ingressar
em JuizopaI3 fazervaler erestwrar seusdireitos,
seja através dos embargos à execução, com
efeito suspensivo, do mandado de segurança,
da ação de repetição de indébito, açIoanulatória
de débito fiscal, ação de consignaçlo em
pagameDto 20.

Essaenumeraçiloé, meramente, exemplifi­
cativa.

AsalteraçõesocorridascomoCódigodePr0­
cessoCivil também se reft.etemnaLei deExccuçIo
Fiscal, porque aquele diploma aplial.«, subsi~

diariamente, à execuçãofiscal, de sorte que suas
modifi~s em nwitooontribuirioparaatingir
o objetivo maior que é o de acelerar e desbur0­
cratizar o processojudicial.

. 10 Cf nosso Instrumentos de Defesa do Contri·
buinte, in Suplemento Tributário cit., 31194, e nos
Cadernos de Direito Tributário c Finanças Públicas,
da Editora Revista dos Tribunais, vaI. 7,abril-junho
de 1994.



Burocraria, tecnocracia, pseudoburocracia
e a Constituição de 1988: tentativas e
perspectiva de formação de uma burocracia
pública no Brasil

GILBERTO GUERZONI FILHO

A organização da burocracia na Adminis­
tração Pública brasileira é preocupação que já
completou mais de 50 anos. De wna forma geral
a 'história administrativado País écaracterizada
por uma alternância pendular de decisões so­
bre a matéria. De fato, em raros períodos tem­
se, de maneira inequívoca, a presença de ele­
m:ntos que atendem aos pré-requisitos da cons­
tituição de uma burocracia orgânica que garan­
ta a qualidade e a continuidade das ações go­
vernamentais. Para tal, algumas exigências se
apresentam. Inicial e principalmente, é preciso
que as formas de admissão ao serviço público
tenham como pressuposto mecanismos que as­
segurem a presença de critérios institucionais e
objetivos de aferição do mérito e de igualdade
de oportunidade. Trata-se de requisitos não
apenas de um serviço público eficiente, mas,
também, da própria democracia.

As primeiras tentativas sistemáticas de ins­
tituição de uma burocracia orgânica seguem-se
à Revolução de 1930, em um periodo em que o
Governo, fruto do esgotamento do modelo de
Estado existente até então, percebe a necessi­
dade de sua constituição, para o exercício do
poder público de fomià eficiente. Trata-se de
exigência do próprio crescimentoda complexi­
dade da ação estatal. Vale registrar que os anos
30 são marcados pelo fato de !lue o Governo
passa a atuar em novas áreas. E sintomática a
criação dos Ministérios da Educação e Saúde
Pública e do Trabalho, Indústria e Comércio. A
atividade de elaboração e implementação de
políticas públicas começaa exigir maior especia­
lização e profissionalismo.

Isto se reflete na Carta Constitucional de
Gilberto GuelZOni Filho é Consultor Legislativo 1934, que é a primeira a trazer um titulo especí.fi-

do Senado Federal. CO para os funcionários públicos.
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Dentro do processo de modernização do
Estado, o Governo Federal fez aprovar a Lei ni

284, de 1936, que iniciou a sistematização do
Serviço Público Federal, adotou os critérios
então conhecidos para organização de pessoal,
deu partida ao processo de classificação de
cargos, separando os cargos efetivos dos em
comissão, excluindo estes das carreiras, orga­
nizou uma grade de remuneração dos cargos
públicos e criou o Conselho Federal do Serviço
Público Civil, primeiro órgãovoltado especifi­
camentepara a gestão da fimção administrativa
noBrasil.

Em 1938, O Conselho Federal do Serviço
Público Civil dáorigem ao Departamento Admi­
nistrativodo SetviçoPúblico-DASP, queavan­
çou no sentido de uma sistematização das nor­
mas sobre o pessoal civil, consolidando-se o
instituto do concurso público e oda estabilida­
de, e estabelecendo, no Serviço Público Fede­
ral, normas modernas de gestão da coisa pública.

Oprocesso de redemocratização que se ini­
ciou a partir da queda do Estado Novo trouxe
consigo um desvirtuamento dos trabalhos até
então desenvolvidos pelo DASP. Sob pressão
do funcionalismo, a Constituição de 1946, no
art. 23 do seu Ato das Disposições Constitu­
cionais Transitórias, efetivou os fu:Qcionários
interinos e extranumerários, admitidos sem
concurso público.

Aprimeira grande tentativa de profissiona­
lizar a Administração Públicanão fora suficiente
para afastar toda uma tradição de que o serviço
público é importante moeda de troca no jogo
polltico-partidário.

Apesar disso, o funcionalismo público
ganhou. em 28 de outubro de 1952, o Estatuto
dos FuncionáriosPúblicos Civis da Uniao, com
a promulgaçãoda Lei ni 1.711. A normaestatu­
tária passou a reger o trabalho no serviço pú­
blico e o concurso público tomou-se a regra
geral de admissão.

Estes principios foram, entretanto, sistema­
ticamente burlados em toda uma série de
diplomas legai~ posteriores.

Dispõe, por exemplo, o parágrafo único do
art. 23 da Lei nIl 4.069, de 11 dejunho de 1962,
em redação vetada peloPresidente da República
e restabelecida pelo Congresso Nacional:

"Art.23 .
Parágrafo úníco. Os servidores que

contem ou venham a contar 5 (cinco)
anos de efetivoexercicioem atividadede
caráterpermanente, admitidos até a data

da presente lei, qualquer que seja a for­
ma de admissão ou pagamento, ainda que
em regime de convênio ou acordo, serão
enquadrados nos tennos do art. 19 da
Lei nIl 3.78O, de 12 de julho de 1960."

Determina oart. 19 da Lei nll 3.780, de 1960:
..Art. 19. Esta lei abrange a situação

dos atuais fimcionários, dos extranume­
rários amparados pelos artigos 18 e 23
do Ato das Disposições Constitucionais
Transitóriasou pela Lei nl! 2.284, de 9 de
agosto de 1954, (VETAOO) ..
e pelo art. 264 da Lei nl! 1.711, de 28 de
outubrode 1952 (VETAOO) .
ou pessoal a eles equiparado, os quais,
com as ressalvas previstas na presente
lei, passam para todos os efeitos à cate­
goriade funcionários. "

A Lei ni 4.069, de 1962, repr:sentou o últi­
mo grande e talvez definitivo golpe no sistema
de mérito para acesso e desenvolvimento no
Serviço Público, cuja implantação foi intentada
peloDASp, apartir de sua criação em 1938. Esta
Le~ denominada, pelo eminentejurista e Minis­
tro do Supremo Tribunal Federal Evandro Lins
e Sílva, em julgado proferido sobre a matéria,
"lei de favor", coroou um processo que teve
inicio com aestabilização concedida aos interi­
nos e extranumerários pela Carta de 1946. As
conseqüências da Lei nIl 4.069, de 1962, foram
tanto mais graves na medida em que ensejaram
o enquadramento, como servidores públicos,
de boa parte dos contratados para trabalhar na
estrutura administrativa extraordinária epara­
lela à máquina regular, montada pelo Governo
Federal para a construção e instalação da nova
Capital Federal. T<Xkl esteprocesso fez comque.
no inicio da década de 60, estivesse a Adminis­
tração Federal inchada e incapaz de realizar, de
forma eficiente e eficaz, as suas obrigações.

Observe-se o desabafo do Diretor-Geral do
DASP, servidor zeloso, preocupado com a mo­
ralidade da gestão da coisa pública, ao verificar
as situações a que a legislação de pessoal vinha
obrigandoa Admi.nistração a assumir, naExpo­
sição de Motivos ni 103, de 17 de fevereiro de
1964:

"Infere-se assim que para desemba­
raçar-se de servidores seus admitidos a
titulo precário.para servirem em ativida­
des sem o ostensivo e manifesto caráter
de pennanência, servidores não-estáveis
e, portanto, sem aquelas garantias que a
Constituição solenemente confere aos
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estáveis, a Administração deverá confor­
mar-se à contingência de mantê-los a seu
serviço porque a legislação de pessoal
foi progressivamente fazendo táboa rasa
dos princípios constitucionais e ampli­
ando e fortalecendo de tal maneira os di­
reitos dos funcionários a ponto de hoje
não se poder distinguir estável dos que
não conquistaram tal direito."

É importante registrar a situação peculiardo
Governo Juscelino Kubitschek, que se elege
comum ambicioso programa de atuação, o Pro­
grama de Metas, que reflete a necessidade da
intensificação da ação do Estado no domínio
econômico. O Governo, diagnosticando a inca­
pacidade da máquina admiIÚstrativa de imple­
mentar as políticas públicas propostas, ao mes­
mo tempo em que não pode alterar, pelas exi­
gênciasde suabase político-parlamentar, ope~
do serviço público, profissionalizando-o e reU­
rando dele a influência político-partidária, cons­
trói uma estrutura administrativa paralela, para
dar efetividade às suas políticas públicas. São
os chamados "Grupos Executivos", que, ape­
sar de seu sigrúficado, não perenizam a suaatu­
ação sobre a máquina pública.

A partir dos governos militares, surgidos
corno conseqüência do Movimento de 1964,
inicia-se uma nova tentativa de modernização
da Administração Pública brasileira. As exigên­
cias do desenvolvimento econômico apoiado
na intensa ação do Estado colocam na ordem
do dia a necessidade. de uma Administração
Pública capaz de formular e implementar polí­
ticas públicas altamente complexas e sofisti­
cadas, para as quais a estrutura existente não
estava preparada.

Como cerne do diagnóstico do problema
enfrentado pelo serviço público, colocava-se a
necessidade de tomar a máquina administra­
tiva mais ágil, mais próximados critérios exis­
tentes para a iniciativa privada, o quepossibili­
taria awnentar a sua eficiência e eficácia. Acre­
ditava-se, na época, que um dos fatores que
dificultavam o desempenho do serviço público
prendia-se à pouca flexibilidade permitida pelo
Estatuto aprovado pela citada Lei nl! 1.711, de
1952

Assim, a partir de 1967, facultou-se à Admi­
IÚstraçãO Federal admitir servidores pela Con­
solidação das Leis do Trabalho, ao lado daque­
les estatutários. Esta duplicidade de regimes
teve origem na Constituição de 24 de janeirode
1967, que previa, em seu art. 104, verbis:
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"Art. 104. Aplica-se a legislação tra­
balhista aos servidores admitidos teItl­
porariamente para obras, ou contratados
para funções de natureza técnica ou es­
pecializada".

Neste sentido, já dispõe o Decreto-Lei nS!
200, de 25 de fevereiro de 1967, que, no~po
da Administração Pública, sistematizou as dire­
trizes de Governo e que representa, ainda hoje,
um dos mais completos e articulados diplomas
legais existentes no Brasil sobre a matéria, em
seus arts. 96 e 97:

"Art. 96. Nos termos de legislação
trabalhista, poderão ser contratados es­
pecialistas para atender às exigências de
trabalho técnico, em institutos, órgãos
de pesquisa e outras entidades especia­
lizadas da Administração Direta ou au­
tarquia, segundo critérios que, para esse
fim, serão estabelecidos em regulamento.

Art. 97. Os Ministros de Estado, me­
diante prévia e específica autorização do
Presidente da República, poderão con­
tratar os serviços de consultores técni­
cos eespecialistas por determinado perio­
do, nos tennos da legislação trabalhista".

Além disso, oDeçreto-Lei n1:l200, de 1967,
também dentro da idéia de aproximar a Admi­
nistração Pública dos princípios que norteayam
a organização da iniciativa pri\iJda, consolIdou
a presença, na ~quina pública" da~ ~<;taç~s
criadas e manndas pelo poder pubhco (ia unh­
zadas em grande escala pelo Presidente
Juscelino Kubitschek na organização de Brasí­
lia), definidas como entidades de direito privado
e, como tal, não sujeitas às no~asda~­
tração direta e autárquica relauvas à admissão
de pessoal. Efetivamente, o Decreto-Lei nl! 200,
de 1967, carrega, ao lado de seu aspecto técnico,
um forte viés autoritário, excluindo a ação do
Poder Executivo de controles do PoderLegisla­
tivo e da sociedade civil.

Posteriormente, o que era exceção tornou­
se regra e o que era regra, exceção. O art. 106 da
Emenda Constitucional nl! 1, de 17 de outubro
de 1969, dispôs:

"Art. 106. O regimejurídico dos ser­
vidores admitidos em serviços de caráter
temporário ou contratados para funções
de natureza técIÚca especializada será
estabelecido em lei especial".

Regulamentando a matéria e, de fato, esten­
dendo ainda mais o dispositivo constitucional,
estabeleceu a Lei nl! 6.185, de 11 de dezembro
de 1974:
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..Art. 111 Os servidores públioos civis
da. Administraçao Federal dire1a eautár­
quica reger-se-40 por disposi9ÕCS esta­
tutáriasoupela legislaçlo trabalhistaem
vigor.

Art. 211 Para as atividades inerentes
ao Estado como poder público, sem cor­
respondencia no setor privado, compre­
endidas nas úeas de segurança pública.
diplomacia. tribllaçao, arrcc:adaçIoc fis­
caHzaçIo de tn"butos federais econtribui­
ções previdenciárias, c no MinistCrio
Público, 56se nomeado servidorescujos
deveres, direitos e vantagens sejam 05
definidos em estatuto próprio, na forma
doart. 109 da ConstituiçloFcdcral.

Art. 311 Para as atividades nIo com­
preendidas no artigo precedente só se
admitiria servidores regidos pela lcgis­
laçA0 trabalhista, sem 05 direitos de gre­
ve esindicalízaçlo, aplicando-se-lhesas
normas que discipünaIn oFundo de Ga­
rantiado Tempo de Serviço.

An. 411 A juizo do Poder Executivo.
nos casos e condiç6cs que especificar,
inclusive quanto à fonte de custeio, os
funcionários públicos estatutári05 pode­
rio optar pelo regime do artigo 311."

A utilizaçâo do regime celctis1a, celebrado
como o moderno, em contraposiçlo ao estatu­
tário, arcaico, teve tal sucessoquc, DO momen-
to da impIantaçao do rcgimcjuridicoUnic:opela
Lei nI 8.112, de 11 de dezembro de 1990, dos
cerca de 700.000 servidores civis ativos da
UniIo, DIo maisde 130.000ainda eram regidos
pelaLei nll 1.711, de: 1932.

O que ocorreu, na prática. foi que grande
dos servidoresadmitidos pelo reJÚDCcclo-

~o foram sem cooc:urso públicoesem direito
à . . .De tido, praticamereatotalidade
do servidores admitidos pelu fundaçb,
fo juridica em que se coastitufram grande

das entidades criadas na época. entrou
no =lico, na melhor das bipóte:scs.
por seletivo simplificado. ondedo
esteve presente o pressuposto da impessoali­
dade, nemqualquer mecanismoi.nstinx:iODal de
avaliaçIo de mérito. Estes servidores foram,
muitas vezes, admitidos pera prestar serviços
na Administraçllo dird.&.. De fato, algumasma­
daQOes nAo passavam de verdadeiras interme­
diáriasde mIo-dc-obra. aproveitaDdo-se00 fato
de que 1110 precisavam admitir por C01lCl1l'SO e

tinbamampla liberdadedefuar;to da ratMDenl­
ç!o de seus servi~ Ainda hoje, é possivel
observar, nos quadros de algumas finMl8çOes,
um número desproporcional de servidores
cedidos à Administraçlo direta, alguns que
durante lon8o tempo, inclusive. somente tinham
comparecido à sua entidade de origem. quando
muito,para assinar ooootratode trabalho. Este
processo ocorreu, igualmente, na Adminis­
traça0 direta enasautarquias, c:om ascbanuwlas
tabelas cspcciais.

Impõe-se, aqui, observar que diversas
empresas públicas e sociedades de econo­
mia mista, também cíiadas ou ampliadas em
profuslo durante a d«:ada de 70, foram utili­
zadas como intcllllediadoras de mao-de-obra
para a Administraçlo direta, à semelhança
das fun~OCs. Algumas chegaram e ainda
chegam a possuir mais da metade de seus
empregados prestando serviços na Adminis­
traçIo direta. além de 5erC()l]lUDl a existenda
de "falsas empresas", que somente adotaram
esta personalidade jurldicapara fugir de con­
trole, uma vez que do exercem. ativiclades
com qualquer caracterfstica empresarial.

Tambémdentro do processo de modenúza­
çto, foi promulgada a Lei. 01 5.645, de 10 de
dezembro de 1970, que ..estabelece dimrizes
para aclassificaçlo de cargos do Serviço Civil
da UniIo edas autarquias federais. edá outtu
providêoc:ias". EstedipkJma k:pI fOi, il'w1mcoute
amooDclcmo-Lcin-200,de 1967, f\Jnd!wIcnMl
paraa rcorpnizaçlo daAdministraçIo Pública
Federal, e representou o mais completo e a
melhorsi.stemabzaçloe~de CBJ'IDI
até entlo feita.

Ao lado disto, entretanto, a citada Lei nl

5.645, de 1970, estabelece o instituto da
ascensao funcional. Trata-se de instituto que
existia anteriormente, sob a deaom.i.naçIo de
aoesIO, naLei 0 11 3.780, de: 1960, equepe:rmitia
ao servidor ter acesso a cargo diverso do que
exercia, mediante processo seletivo interno.

O ínstituto erapermitidopela Constituiçlo
anterior, com a rcdaçlo dada pela EmeDda
Constitucional nla I, de 17 de outubrode 1969,
que dispunha. no § 111 de seu art 97:

..AJt. t:f7 o," ~"o"""'" .

§ liAprimeira investiduraemCI1JO
público dcpeDderá de aprovaçIo prévia.
em concurso público de provas ou de
provas etítulos, salvoos casos iwtjc;ados
emlei."



•~ ascensão caracteriza-se como provimento
deiivado. Conforme a definição de Celso Anto­
nio Bandeira de Mello, in Curso de Direito
Administrativo, pp. 150-1:

"Os provimentos derivados, como o
nome o indica, são aqueles que derivam,
ou seja, que se relacionam com o fato de
o servidor ter ou haver tido algum vínculo
anterior com cargo público. Nele se radica
a causa do ulterior provimento. (...)

Provimento derivado vertical éaquele
em que oservidor é guindado para cargo
mais elevado. Efetua-se através das
formas de provimento denominadas (a)
promoçào (.. ,) e (b) ascensào.

Ascensdo é a elevação de cargo alo­
cado na classe final de uma carreira pre­
vista como complementar da anterior e
na qual parte dos cargos é preenchivel
por concurso público e parte reservada
para serem providos pelo meio referido."

O instituto da ascensão, cuja existência foi
justificada pela necessidade de se dar maior
coerência às carreiras, converteu-se, de fato,
numa forma de burla ao princípio do concurso
público. Mediante o instituto, a escolha de ocu­
pante dos cargos mais elevados passou a ser,
em grande medida, feita entre os próprios servi­
dores, anulando, na prática, o direito ao livre
acesso aos cargos públicos.

Observe-se, inclusive, que, no decorrer
do tempo, as exigências para a realização da
ascensão funcional foram se tornando cada
vez menos rígidas. A situação chegou a tal
ponto que o Decreto n!! 94.664, de 23 ,dejulho
de 1987, que regulamentou o Plano U~ico de
Classificação e Retribuição de Cargos e Em­
pregos - PUCRCE das instituições federais
de ensino, determina que somente seria
aberto concurso público para os cargos téc­
nico-administrativos das escolas federais se
houvesse vagas remanescentes de processo
seletivo interno.

Em nosso entendimento o instituto da
ascensão não se justifica, uma vez que se o
servidor é competente para ter acesso ao cargo
mais elevado, ele lhe é dispensável; se é ape­
nas para facilitar este acesso, em desrespeito
ao princípio isonômico com os demais cidadãos,
ele é indefensável e representa mera garantia
corporativa.

A ascensão desatende aos dois princípios
quejustificam a existência do concurso público,
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o direito de igualdade no acesso ao cargo
público e a obrigação de a Administração
escolher, sempre e de fonoa impessoal, o melhor
para o desempenho de determinada função.

Além disso, a ascensão gera um problema
de desestímulo no desempenho das funções
de nível mais elementar, que perdemo seu signi­
ficado, transformadas em meros canais de acesso
para aquelas mais complexas.

Registre-se que a ascensão não representou
grande problema na época, urna vez que, como
regra, o concurso público não era a forma de
acesso aos cargos estratégicos de alta direção,
aos quais se chegava por critérios de escolha e
cooptação, conforme referido anteriormente.

Atentativa modemizadora intentadaa partir
do Decreto-Lei n!! 200, de I%7, e dentro da qual
se insere a Lei nli 5.645, de 1970, cujos méritos
são inegáveis, acabou tendo como resultados
ocontrário do pretendido. É importante registrar
que isto não ocorreu por urna distorção da
implantação da reforma, mas pelos erros de seus
pressupostos, demonstrados a longo prazo.

A máquina administrativa emerge do
período dos governos militares absoluta­
mente desestruturada. Cresceu o número de
servidores, grande parte deles contratados
sem qualquer forma de controle. Não se cons­
tituiu uma burocracia orgânica; pelo contrá­
rio, constituiu-se a chamada tecnocracia, no
sentido em que as funções de alta direção
burocrática passaram a ser ocupadas por téc­
nicos não ligados à Administração direta, não
vinculados à burocracia tradicional, organi­
zada em carreiras. Conforme Luiz Alberto dos
Santos, in O modelo brasileiro para a orga­
nização da alta administração:

"Oriundado meio acadêmico, do setor
privado e das empresas estatais, e de
órgãos do próprio Governo, esta tecno­
cracia - mais por méritos e ligações polí­
ticas e ideológicas de indivíduos do que
por uma identidade de classe - supriu a
Adnúnistração Federal de quadros para
aalta administração, O processo de recru­
tamento destes quadros deu origem, em
alguns casos, à formação das chamadas
ilhas de excelência em determinados
órgãos ou entidades, que vieram a se
tornar provedores de pessoal qualificado
para a alta hierarquia ministerial c para o
exercício das atividades de formulação
de políticas e regulação econômica.

A forma como tal processo se desen­
volveu, a partir de iniciativas isoladas ou
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COJlCiiçaes políticas CRJ econômicasmuito
localizadas, não se constitui num meio
institucionalizadopuaorecrutamento da
a1taadrnioistraçao. (.:.)

Apesar de. em muitos casos, a atua­
ção de seus integrantes no 4mbito da
Administração ter-se processado por
pcriodos prolongados, a tecnocracia do
conformou um ethos de servíço público.
No maisdas vezes, a suaaçlo seaproxima
do esperado de profissionais do setor
privadoatuando circunstancialmteno
setor público. Comprova esta afirmaçao
ofato de que, emmuitos casos..integran­
tes da tecnocracia tornaram-se consul­
tores ou empresários no setor privado,
após a sua saldado serviço público, man­
tendo coma Administmçlo uma reJaçao
profissionalemque esta toroou-se cliente
dos seus seJViços, ao mesmo tempo em
que suas experiências no setor público
tornavam-se um cobiçado produto colo­
cado à disposição do mercado. Deten­
tores de um know-how técnico, atuavam
despidos da ideologia ou da consci&tcia
do papeI de áJbitros e articuIadores das
demandas sociais, indispensável aos
agentes responsáveis pela formulação e
implementaçlo de poUticas públicas, o
que pode ser parcialmente explicado
pelas regras do jogo vigentes durante o
periodo autoritário. Neste sentido, cum­
priramopapel esperado de técnicos poli­
ticamente neutros, formados àmargem
de valores, num contexto emque odebate
e a articulação comoPoder Legislativoe
a sociedade do eram fatores essenciais
à sua atuação."

Ao mesmo tempo é destruido o remanes­
cente de burocracia tradicional. tanto pelo dito
acima, quanto pelo instilutO da ascensfo, que
contribuiu para a completa desmoralizaçlo do
concurso público e de todos os sistemas insti­
tucionais de mérito para admissão e progres­
do na Administração Pública.

As tentativas de flexibilizaçfto levadas
adiante. se bem sucedidas no inicio, fracassam
justamentepor Dlo conseguirem"constituir um
mecanismo permanente de controle dos entes
dcs<:entralizados e pela inexistência da consti­
tuição de uma burocracia orgânica.

Na verdade. a autonomia alcançada pelas
fundaQOes e pelas empresas públicas e socie­
dadesde economia mista, admitida esuPortável

no periodo de crescimento econômico, atingiu
níveis insuportáveis para as finanças p6blicas
noperiodode~sedefuM~todo&mOO

que se seguiu, na década de 80. Começaram a
ser criados mecanismos crescentes de controles
sobreestas entidades, ao mesmo tempo emque
sediagnosticava a necessidadede se dar maior
organicidade à AdIninistraçaoPública.

A partir do processo de redemocratízaçI,
com o Governo Tancredo NeveslJ~ Sarney,
ensaíou-se uma nova tentativade moderni.zaçIo
da Administraçfto Pública. Neste sentido, colo­
cou-se a discusdo da necessidade de uni­
ficação dos regimes jurídicos dos servidores
públicos, do fortalecimento da AdministraçIo
diretae do re&1abe1ecimento integral do instituto
da estabilidade. Ini.cialmcntc, a Secretaria de
AdministraçãoPública da PresideDciadaRepú­
blica - SEDAP, órgão sucessor do DASP,
propôs acriaçIo de um novo regime juridico,
denominado "civilista".

Dentro dessa tentativa, e com vistas ao
reforço da burocracia, inscR-se a criaçIo das
carreirasde Finanças e Controle, de Orçamento
e de Espedal:ísta emPolíticasPúblicas e GestIo
Governamental, na busca da instituiçlo de
cmeimsdestinadas à alta admini.straçIo. A~­
ação dessas~, entretanto, nfto cumpriu
OS seus objetivos.

Com rcIaçao às carreirasde Finanças e Con­
trole ede Orçamento, oproblema foi de origem.
Na constituição dessas carreiras pelos Decrc­
tos-Leis ne2.346 e 2.347, ambos de 23 dejulho
de 1987, determinou-se, em dispositivos cqja
constitucionalidade pode ser contestada,
mesmo sob a égide da Constituiçlo de 1969,
que qualquer servidor que estivesse em
exerdcio em órgãos do sistema de controle
interno ede orçamento, independentemen de
seu cargo, fonnaçIo, CRJ da atividade que estava
desempenhando, passasse,. de forma automá­
tica, respectivamente, à carreira de Finanças e
Controle eàde Orçamento. Como Dlo seburla,
impunemente, o principio do concurso público,
tem-se a situação, hoje, de graves problemas
de qualificaçfto e de adequação do perfil dos
Analistas e Técnicos de Finanças e Controle e
de Orçameoto. Apenas recentementcvem sendo
reali z.ada a seleção de novos servidores para a
carreiraatravés de concurso público espeáfico.
Assim, manteve-se na origem dessas abTciras
os mesmos graves problemas que ensejaram a
sua criaçlo.

Quanto à carreira de Especialista em PoU­
ticas Públicas e Gestão Governamental, o



problema foi a descontinuidade. Foi realizado
apenas um concurso público, em 1988, com
grande divulgação, ao qual concorreram quase
70.000 candidatos às 120 vagas oferecidas. A
carreira foi criada pela Lei nl! 7.834, de 6 de
outubro de 1989, tendo sido empossados nos
seus cargos cerca de 100 servidores.

Apesar do significado destas tentativas,
que marcaram a Administração Pública, elas ti­
veram. pelos motivos referidos, resultados limi­
tados e bem aquém do esperado.

Na Constituintede 1987/88, caminhou-se no
sentido da aprovação da unificação dos regi­
mes jurídicos dos servidores públicos, erigida
em norma constitucional no 3rt. 39 daLeiMaior,
edo fortalecimento dos controles sobre a Admi­
nistração P\íblica.

Pela primeira vez, de forma inequívoca, o
concurso público foi explicitado como única
forma de acesso ao cargo e ao emprego público.
Até então a norma do concurso público sempre
permitiu mecanismos que deram condições à
sua burla. Na Carta de 1946, a exigência de
concurso restringia·se aos cargos de carreira,
liberando a nomeação para os cargos isolados.
Na Carta de 1967, a exigência de concurso exis­
tia apenasparao primeiro provimento emcargo,
permitindoa ascensão funcional ea livre contra~

tação de servidores pelo regime celetista.
Determina a Carta de 1988, em seu art. 37,11:

"Art. 37. A administração pública di­
reta, indiretaoufundacional, de qualquer
dos Poderes da União, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municípios obe­
decerá aos princípios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade
e, também, ao seguinte:

11- a investiduraemcargo ouemprego
público depende de aprovação préviaem
concurso público de provas ou deprovas
e titulos, ressalvadas as nomeações para
cargoemcomissãodeclaradoem lei de livre
nomeação e exoneração."

Este dispositivo vem sendo interpretado de
forma estrita pelo Supremo Tribunal Federal em
todas as ações que chegam àquela Corte, tendo
se tomado fundamental para a moralização da
gestão da coisa pública. Todas as tentativas de
burlaro dispositivo vêm sendo bloqueadas, com
grande coragem. pelo Pretório Excelso. Firma-

o se a jurisprudênciada necessidade da realização
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de concursos públicos específicos para O provi­
mento dos cargos públicos. Na Ação Direta de
Inconstitucionalidade - ADIn nl:!23l, de 1992,
julgada em 5 de agosto de 1992, um marco da
jurisprudênciaadministtativabrasileira, adecisão
foi vazada nos seguintes termos:

"AÇÃO DIRETADE INCQNSTfTIJ­
CIONALIDADE. ASCENSÃO OUACES­
SO, TRANSFERÊNCIA EAPROVEITA­
MENfQNO'IOCANI'E ACARGOS OU
EMPREGOS PÚBLICOS.

O critério do mérito aferivel por
concurso público de provas ou de
provas e titulos é, no atual sistema cons­
titucional, ressalvados os cargos em
comissão declarados em lei de livre
nomeação e exoneração, indispensável
para cargo ou emprego público isolado
ou em carreira. Para o isolado, em qual­
quer hipótese; para o em carreira, para o
ingresso nela, que só se fará na classe
inicial e pelo concurso público de provas
ou de provas e titulos, não o sendo. p0­
rém, para cargos subseqüentes que nela
se escalonam até o final dela. pois, para
estes, a investidura se fará pela forma de
provimento que é a promoçiJo.

Estão, poi:;, banidas das formas de
investidura admitidas pela Constituição
a ascensão e a transferência. que são
formas de ingresso em carreira diversa
daquela para a qual o servidor público
ingressou por concurso, e que não são.
por isso mesmo, insitas ao sistema de
provimento em carreira. ao contrário do
que sucede com a promoção, sem a qual
obviamente não haverá carreira. mas, sim.
uma sucessão ascendente de cargos
isolados.

O inciso II do art. 37 da Constituição
Federal também não pennite o aprovei­
tamento. uma vez que, nesse caso, há
igualmente o ingresso em outra carreira
sem o concurso exigido pelo mencionado
dispositivo...

Mais recentemente, o Supremo Tribunal
Federal concedeu liminar, no julgamento da
ADIN ni 837, de 1993, suspendendo os dispo­
sitivosda Lei nl:! 8.112, de 1990. que mantinham
o instituto da ascensão.

Por oportuno, registre-se que, hoje em dia,
não cabe nem mesmo oargumento de que uma
carreira poderia ser composta de cargos de
níveis diversos e que a mudança de nível seria
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objeto de promoção e não de ascensão. Tratar­
se--ia. apenas, de tentar dar ao instituto da as­
censlo denominação diversa para~-lhe rou­
pagem de constitucionalidade. Observe-se, V.g.,
a decido do STF sobre o Mandado de Segu­
rançanll 21.420, de 1993, impetradoportécnicos
de finanças e controle externo da carreira de
finanças e controle externo do Tribunal de
Contas da Uniao (cargos de nível médio) contra
decisAo da Cortede Contasde realizar concurso .
público, e não interno, para provimento dos
cargos de Analista (nível superior), da mesma
cam:im:

"MANDADO DE SEGURANÇA.
ASCENSÃOFUNCIONAL: INa>NSn­
lUCIONALIDADE. PRECEDEN1ESDO
SIF. DIREITOlNEXIS1ENTE.

Técnicos de finanças e controle ex­
terno do TCU que pretendem ascender a
Analistas daquela Corte, impedindo a
realização de concurso público para o
provimento destes cargos. Como espécie
de provimento derivado, a ascensão é
inconstitucional.

Mandado de segurança indeferido."
A própria hipótese da transformação de

cargos foi excluida. Aqui, também,já se mani­
festou a Corte Suprema, na Ação Direta de
Inconstitucionalidade nl1 266, de 1993, cuja
decisão, tomada em 18 dejunho de 1993, tema
seguinteementa:

"Embora, em principio, admissivel a
transposiçao do servidor para cargo
idêntico de mesma natureza em novo
sistema de classificação, o mesmo não
sucede com a chamada transfonnaçllo
que, visto implicar alteração do titulo e
das atribuições do cargo, configura novo
provimento, a depender da exigência de
concurso público, inscrita no art. 37,11,
da Constituição."

Hoje, não mais se contesta. inclusive, a exi­
gência do concurso público para admissão de
empregados pelas empresas públicas e socie·
dades de economia mista, entidades de direito
privado integrantes da Administração Pública,
que chegou a provocar grande debate. A polê­
mica surgiu no cotejo de dois dispositivos da
Cartavigente. Sãoelesoart. 37, lI,acima transcri­
to, e o art 173, § 111, que se transcreve a seguir:

"Art. 173. Ressalvados os 'tasOs pre­
vistos nesta Constituição, a exploração
direta de atividade econômica pelo
Estado s6 será permitida quando
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necessária aos imperativos da segurança
nacional ou a relevante interesse cole­
tivo, conforme definidos em lei.

§ 111 A empresa pública, a sociedade
de economia mistaeoutras entidadesque
explorematividade econômica sujeitam­
se ao regime juridicopróprio dasc~
sas privadas, inclusive quanto às obri­
gações trabalhistas e tributárias."

\ále historiar o debate sobre aquestIo pelo
seu significado. O assunto é de transcendente
importânciaporesclareceroalcance moralizador
do texto da Constituição de 1988, inesperado
até por alguns ilustres analistas.

A primeiraorientação geral sobre amatéria,
no âmbito do Poder Executivo, nasceu do
Parecer nll SA-6, de autoria do eminente
Consultor-Geral da República Sebastilo
Baptista Affonso. O citado parecer foi aprova­
do pelo Presidente da República em 25 de agos­
to de 1989 e publicado DO Diário Oficial da
União de 28 subseqüente, tomando-se, dai,
norma vinculante para aAdministraçlo Fede­
ral. No parecer em tela, assim se manifestou o
seu ilustre autor:

"Vê-se, da análise dos dispositivos
constitucionais pertinentes, que a exi­
gência do concurso público, até o
advento da Constituição de 1988, só se
dirigia aos cargos públicos, como tais
considerados os dos órglos da Admi­
nistração direta e os das entidades au­
tárquicas.

Originalmente, aliás, as CoostituiçOes
não se referiam às entidades da Admi­
nistração indireta ou a elas pouco se re­
portavam. Amedida, porém, em que se
avolumavam, olegislador passoua esten­
der-lhes controles, de que procuravam
esquivar-se. A Emenda nll I, de 1969,
avançando, submeteu-as à supervisl10
ministerial (3rt. 85, I).

A Carta Polftica atual, todavia. ino­
vou muito.

Toda a Administração Pública
direta e indireta, agora, está obrigada
a obedecer aos princípios constitucio­
nais de legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade, dentre
outros enumerados no artigo 37 da
vigente Constituição.

É fora de dúvida que integram a
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Administraçi10 indireta as autarquias,
as empresas públicas, as sociedades de
economia mista e as fundações, criadas
em virtude de lei especifica, ainda mes­
mo como sendo pessoas jurídicas de di­
reito privado.

Os princípios indicados no artigo 37
da Constituição, dos quais decorrem os
elencados sob os incisos I a V, são de
plena aplicação àquelas entidades. Os
seus empregos são acessiveis aos brasi­
leiros, que preencham os requisitos
estabelecidos em lei. A sua investidwa,
ressalvados os comissionados de livre
nomeação e exoneração, depende de
prévia aprovação em concurso público.
Essaforma de competição seletiva, como
visto, restringe a discricionariedade do
administrador, condicionando a sua es­
colha de empregados, segundo critérios
de impessoalidade, observados os
ditames da moralidade administrativa

São, portanto, preceitos fundamentais
irrecusáveis.

Além disso, não se pode olvidar que,
agora, os atos de administraçi10 de pes­
soal, aqualquer titulo, naAdministraçiJo
Federal direta e indireta, estão sujeitos
ao exame de legalidade, por parte do
Egrégio Tn'bunal de Contas da União (ar­
tigo 71, m, da Constituição), sendo a
preterição do concurso público, portanto,
vicio suscetível de nulificar a contratação
de empregado pelas estatais (Lei nl!4.711/
65, art. 411, item 1).

Conquanto as empresas públicas e
as sociedadesde economia mistae~am
sujeitas ao regime juridico próprio das
empresas privadas, inclusive quanto às
obrigações trabalhistas e tributárias,
não podendo gozar de privilégiosfiscais
nelo extensivos às do setor privado (art.
173, §§ 111 e 211, da Constituição), estão
paralelamente subordinadas, também, a
exigências próprias do setor público,
comoa da obrigação de licitar, a da decla­
ração dos bens, e dos limites de remune­
ração, como também o sujeitar-se à ação
popular.

Diante de todo o exposto, chega-se à
conclusi1o de que as entidades estatais,
como regra geral, estão subordinadas à
exigência de prévia habilitação em
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concurso público, para as novas contra­
tações de empregados, salvo os comis­
sionados, os de confiança, e os casos de
eventual necessidade da dispensa ou
inexigibilidade dessa competição seleti­
va, a merecerexame depersi. "

Posteriormente, o Professor Clóvis Ferro
Costa, sucessor de Sebastião Baptista Affonso
na Consultoria-Geral da República, julgou
necessário rever-se a questão. Emitiu, então, o
Parecer nl! FC-l, também aprovado pelo Presi­
dente da República, em31 de outubro de 1989,
e publicado no DOU de 111 de novembro
seguinte. A partir dai, passou a ser o seguinte o
entendimento sobre a matéria, vinculante para
aAdministra~oFederal:

"Os cargos ou empregos públicos
são acessiveis apenas mediante con­
curso público de provas ou de provas e
titulos, salvo as exceções estritas
previstas na Constituição. A Consti­
tuição, ao definir os servidores públicos
civis, não visou aos empregados das
sociedades de economia mista que
desempenham atividade econômica com
o fim de lucro. Quanto a estes, remeteu­
os ao art. 173 e os equiparou ao regime
jurldico das empresas privadas.

Data venia, opinamos, assim, porwna
revisão do anterior pronunciamento desta
Consultoria Geral (Parecer nll SA-6) (... )
para concluir sobre a sua inaplicabilidad.e
em empresas, e sobretudo quanto aos
trabalhadores vinculados ao setor ope­
racional.

Nos termos da Constituição, seu esta­
tuto deverá ser o da empresa privada".

À guisa de comentário, acreditamos ser
importante registrar, aqui, a nossa discordância
com o entendimento enunciado nesse último
parecer. Emnenlnunmomento, aLei Maiordeter­
mina o concursopúblico para admissão às
empresas públicas e sociedades de economia
mista pelo fato de seusempregados serem servi­
dores públicos civis, mas pelo fato de essas
entidades integrarem a AdministraçâoPública.
A exigência de concurso público consta da
seção I do capítulo sobre Administração
Pública, que trata das disposições gerais, e não
de sua seção lI, que dispõe sobre os servidores
públicos civis.

Não é dificil entender a rápida mudança de
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opinião do Poder Executivo sobre a matéria,
quando se perceberam os estreitos limites que
oentendimento original impunha sobre opoder
discricionário dos administradores públicos.
Pela primeira vez, passava a ser impossível a
utilização de subterfúgios para a admissão de
servidores sem concurso, contornando o texto
constitucional.

O Tribunal de Contas da União, quejávinha
suscitando a questão desde a sessão realizada
em 28 de julho de 1989, tomou decisão sobre a
matéria na sessão ordinária do plenário de 16
de maio de 1990, publicada no DOU de 6 de
junho de 1990, que foi vazada nos seguintes
tennos:

''O Tribunal Pleno, por unanimidade.
acolheu, ante todas as considerações
feitas, o entendimento firmado pelo
Relator, e adiante enumerado, em decor­
rência das questões suscitadas por S.
Exa., em requerimento formulado nases­
são ordinária realizadaem 28 dejunho de
1989 (Ata ni 30189, inDOL'de20dejulho
de 1989):

"1) as entidades integrantes da Admi­
nistração indireta. nela compreendidasas
autarquias, as empresas públicas, as
sociedades de economia mista e as
fundações instituidas e mantidas pelo
poder público, estdo, em regra geral,
sujeitasd exigencia de concursopúblico,
prevista no art. 37, inciso fi, da Consti­
tuição Federal, para admissão de seu
pessoal, ressalvadas as exceções que
menci~

3) as empresas públicas e sociedades
de economia mista, mesmo aquelas que
visem a objetivos estritamente econô­
micos, emregime de competitividadecom
a iniciativa privada, ndo podel'do rea­
lizar contrataçiJes de pessoal, inclusive
daquele vinculado ao setor operacional
da atividade fim, sem o prévio certame
público, a menos que emenda à Consti­
tuiçdo Venha estabelecerexpressamente
essa exceção, ou autorizar a adoção, ~r
estas empresas, de métodos simphfi­
cados de seleção de pessoal, de modo a
se evitar que a delonga no provimento
de determinados cargos ou empregos
implique sérios prejuízospara as entida­
des, com reflexos negativos na atuação
do próprio Estado."
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Determinou, ainda, por sugestIo do
Relator, que se desse conhecimento da
presente decisão do Plenário ao Con­
gresso Nacional e aos sistemas de
controle interno dos três (3) Poderes da
União, bemcomo, atítulo de co1aboraçlIo.
aos Tnbunais de Contas do País."

Após a citada deCislo, a Corte de Contas
vem, reiteradas vezes, determinando às empre­
sas públicas e sociedades de economia mista,
cujas Contas examina, sejam tornadas nulas as
contratações realizadas após6dejunhode 1990
(data da publicação da primeira manifestaçIo
do Tribunal sobre amatéria), sem prévio con­
curso público (v.g. Ata nll :56190 - Plenário ­
Proc. TCOI9.068I90-5; Ata n'8191- Plenário­
Proc. TC 575.400189-7; AtanQ 22192 - PIenário­
Proc. TCOO6.658189-o-OecisIonQ 236192; Ata
~ 16192- 21. camara-Proc. n'TC034J)fOl91~­
Decido ni 202/92 c Proc. nllTC250.521191-1­
Decisão nll 204192; Ata ni 24/93 - Plenário ­
Proc. niTC 674.054191-1-Acórdlonll 56193;
Ata ni 29/93 - Plenário- Proc. nll TC 024.653/
92-6 - Decisao nll 283/93; eAtani 30193 - PIcnI\­
rio- Proc. Te 325.308192-6- DeêisIoni 311193).

A questão chegou à Corte Suprema através
de mandado de segurança impetrado contra a
decisão do Tribunal de Contasda UniIo. Owrit
recebeu onll021.322192, foi relatado pelo ilus­
tre Ministro Paulo Brossard e denegado pçlo
Tnbunal Pleno em 3 ae dezembro de 1992. Éa
seguinte a ementa da decis40:

''C'.AR.GQSEEMPREGOSFúBl.Ica;.
ADMINISTRAÇÃOPúBLICADIRETA,
INDlRETAE FUNDACIONAL. ACESSI­
BnIDADE. CONCURSOPÚBUCO.

A acessibilidade aos cargos públicos
a todos os brasileiros, nos termos da lei e
mediante concurso público, é principio
constitucionalexplicito, desde 1934, art.
168.

Embora cronicamente sofismado,
mercê de expedientes destinados a iludir
a regra, Dlo só foi reafirmado pela Cons­
tituiçlo, comoampliado, para alcançaros
empregos públicos, art. 37, I e ll.

Pela \igenteordem constitucional, em
regra, o aces&> aos empregos públicos
opera-se mediante concurso público. que
pode Dlo ser'de igual conteúdo, mas há
de ser público.

As autarquias, empresas públicas ou
sociedades de economia mista estlcl
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sujeitas à regra, que envolve a Adminis­
tração direta, indireta ou fundacional, de
qualquer doS Poderes da União, dos Esta­
dos, do Disbito Federal e dos Mwricípios.

Sociedade de economía místa desti­
nada a explorar atividade econômicaestá,
igualmente, sujeita a esse princípio, que
não colíde com o expresso no art. 173, §
pl,

Exceções ao princípio, se existem, es­
tão na própria Constituição".

Assim, não restam dúvidas acerca da sujei­
ção das empresas públicas e sociedades de eco­
nomía místa, mesmo aquelas que exploram ati­
vidade econômica, à obrigatoriedade do con­
curso público para admissão de pessoal, após
a edição da Constituição de 1988.

Ao lado disso, nos últimos anos, as empre­
sas públicas e sociedades de economia místa
(e, .também, outras entidades e órgãos públi­
cos), em razão do crescimento das restrições
impostas sobre elas, especialmente na área de
admissão de pessoal, vêm procurando promo­
ver a terceirização de grande parte de suas ati­
vidades, muitas vezes até mesmo das suas ati­
vidades-fins. Sob a égide do Enunciado nl! 256,
a Justiça do Trabalho, nestes casos, vinha re­
conhecendo o vínculo desses empregados com
o tomador dos serviços.

Atenta a essas questões, a Corte de Contas
vem recomendando aos dirigentes das empre­
sas vinculadas à Admínístração Federal que se
abstenham de realizãr contratação indireta de
mão-de-obra para funções previstas nos res­
pectivos planos de cargos,e salários, uma vez
que tal procedimento pode configurar vínculo
com a empresa (v.g., Anexo XI da Ata nl!44, de
13 de setembro de 1989; Decisão nl! 203/92 - 2'
Câmara; Acórdão nl! 56193 - Plenário; Decisão
nl! 311/93 - Plenário).

Nos últimos tempos, entretanto, vem a Jus­
tiça do Trabalho proferindo acórdãos no
sentido da impossibílídade de reconhecimento
de vínculo laboral com entidades públicas sem
a existência de prévio concurso público. É a
seguinte a Ementa do Acórdão do Tribunal
Regional do Trabalho da 10' Região, Recurso
Ordinário nl! 006.590/90, publicado no Diário
da Justiça de 12 de fevereiro de 1992:

"SERVIDORPÚBUCO. ADMISSÃO
SEMCONCURSO. OONSEQÜÊNClAS.

Por imposiçãoconstitucional, a única
forma de ingresso no serviço público é
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através do concurso público de provas
ou de provas e títulos, ressalvadas as
hipóteses previstas no inciso 11 do art.
37 da Constituição Federal. A não-ob­
servância de tais pressupostos poderá
implicar na nulidade do ato, mas jamaiso
reconhecimento da relação de emprego".

Citamos, a seguir, a ementa do Acórdão do
TRT da 31, Região, RO. nl! 010.791191, publica­
doem 10 de setembro de 1992, verbis:

"A admissão de empregado pela
Administração Pública, após o advento
da Constituição Federal de 1988, sem a
prévia aprovação em concurso público,
implica a nulidade absoluta do contrato
de trabalho, não gerando quaisquer con­
seqüências jurídicas de natureza traba­
lhista, ao teor do § 211 do art. 37 da Cons­
tituição Federal."

A4'TurmadoTribunal Superiordo Trnbalho,
no RecursodeR.evísta nl1 041.028191-7, de 12 de
abril de 1993, interposto pelo Estado do Rio
Grande do Sul, contra decisão do 1RT da 4'
Região que reconheceu vínculo empregatício
deste com empregado contratado indiretamen­
te, assim se manifestou, através do Acórdão nl!
872/93, dando provimento ao recurso:

"Alega (o Estado do Rio Grande do
Sul), em abono à sua tese, que a hipótese
dos autos não é alcançada pela Lei nl!
6.109n4 e, menos ainda, pelo Enunciado
nl! 256, da Jurisprudência Simulada do
TST, pois, se assim fosse, estar-se-ia
admítindo fraude à ConstituiçãoFederal,
que determina a forma escorreita de in­
gresso no serviço público, através de
concurso preservador de igual oportu­
nidade a todos.

Realmente, a se persistirem os entes
de direito público como destinatários do
Diploma Legal e do Enunciado nuperci­
lados, estaria perpetrada a ofensa ao art.
37, II do novel texto constitucional" (...).

Yerifica-se (...) da Carta Magna (... )
que o concurso público é da essência do
ingresso em qualquer função pública,
salvo os casos excepcionados, com os
quais não se mistura este em tela.

Este princípio tem ~o:zado de presti­
gio nesta Corte, que vem buscando, até
mesmo ampliá-lo de forma considerável,
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quando, por exemplo, nele abrigou, dos
efeitos lançados pela Lei n1l 6.019n4, si­
tuações daquelàs entidades de direito
privadoque impõem, como condição para
ingresso em seus quadros de emprega­
dos, a aprovação em concurso (...)".

Tambémsobre a matéria, ainda que comdifu­
rente enfoque, decidiua 3& Turmadaquele Tri­
bunal Superior, no Acórdão 0 11 702193, de IS de
março de 1993, Recurso de Revista 0 11 49.0361
92~:

"Trata-se de contratação de empre­
gado, por empresa interposta, para pres­
tar serviços de zeladoria à empresa pú­
blica (OO'RAERO).

A reclamante pretendeu o reconheci­
mento do vinculo empregaúcio com a
empresa pública, oque foi deferido pelas
instânciasordinárias, combase no Enun­
ciado nll 256 da Súmula.

Ocorre, porém, que a intermediação
de mão-de-obra na hipótese dos autos,
por se tratarde empresa pública, está le­
gitimada pelo Decreto-Lei nll 200/67, ao
dispor, em seu art. lO, § 7a, que a Admi­
nistraçlo Públicapode contratar, porvia
indireta, com oobjetivo de impedir ocres­
cimento desmesurado da máquina ad­
ministrativa (...)

Ainda, oDecreto-Lei nIl 2.3OO/86 dis­
ciplina que O contratado é responsável
por todos os encargos decorrentes do
contrato de prestação de serviços, o que
desobriga a Administração Pública no
que respeita a tais encargos.

À vista do exposto, não há respon­
sabilidade solidária, nem subsidiáriaentre
a INFRAERO e a empresa prestadora de
serviços, não incidindo a hipótese do
Enunciado n1l 256 da Súmula.

Dou provimento ao recurso para,
declarando inexistir relação de empre­
go entre reclamante e a reclamada,
INFRAERO, bemcomo no caso, respon­
sabilidade solidáriadesta, excluirda con­
denação a mencionada reclamada".

Recentemente, oTribunal Superior do Tra­
balho, ao rever o Enunciado nll 256, emitiu o
Enunciado nll 331, inDiário da Justiça de 21 de
dezembro de 1993, que explicita:

"A contratação irregular de trabalha­
dor, através de empresa interposta, não
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gera vinculo de emprego com os órglos
da administração direta, indiretaou fun­
dacional (art. 37,11, da Constituiçlo da
República)".

Observa-se do exposto que, pela primeira
vez, a lei e ajurisprudênciavêm garantindo, no
campo do Direito Administrativo brasileiro, o
primado absoluto do concurso público especi­
fico como forma de acesso ao serviço público
efetivo.

Certo que aConstituinte foi além, a Consti­
tuição de 1988 não apenas determinou a insti­
tuição do regime jurídico único, mas erigiu o
concurso público,como norma fundamental e
reafirmou o instituto da estabilidade aos servi­
dores concursados. O texto constitucional tam­
bém cometeu grave deslize no sentido de difi­
cultarocaminho da AdminístraçlIoPúblicarumo
à institueionalização de umaburocraciaorgani­
camente estruturada. No Ato das Disposiç&s
Constitucionais Transitórias, em seu art. 19,
determinou a Lei Maior:

"Art. 19. Os servidores públicos ci­
vis da União, dos Estados, do Distrito
Federal edos Municipi~ da administrl­
ção direta, aut4rquica e das fundaç(k:s
públicas, emexCrcicio nadata daprooml­
gação da Constituição, há pelo menos
cinco anos continuados, e que nIo te­
nham sido admitidos na forma regulada
no art. 37 da Constituição, são conside­
rados estáveis no serviço público.

§ 111 O tempo de serviço dos servi­
dores referidos neste artigo será conta­
do como titulo quando se submeterem a
concurso para fins de efetivaçIo, na for­
mada lei.

§ 211 O disposto neste artigo nIo se
aplica aos ocupantes de cargos, funç&:s
e empregos de confiança ou em comis­
são, nem aos que a lei declare de livre
exoneração, cujo tempo de serviço nIo
será computado para os fins do caput
desteartigo, exceto se se tratardeservidor.

§ 311 O disposto neste artigo nIo se
aplica aos professores de nivel superior,
nos termos da lei."

À guisa de comentário, é importante regis­
trar, neste ponto, que o dispositivo acima refe­
rido criOU, ainda, um grave problema técnico,
na medida em que concedeu estabilidade, sem
a efetivaçlo dos servidores em seus cargos.
Assim, teríamos uma situação de dissociaçIo
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dos dois institutos. ALei nll 8. 112, de 1990, pas­
·sando por alto do debate que já havia em tomo·
da questão, em seu art. 243, determinou a efeti~

vação de todos os servidores públicos, ocu­
pantes de cargo efetivo ou emprego permanen­
te na data de sua vigência, independentemente
de sua fonna de acesso no serviço público ou
tempo de exercício na função pública, ao total
arrepio do dispositivo da Constituição, ultra­
passando-o na sua já extrema generosidade.

Sobre o assunto, afmna, por exemplo, Celso
Antônio Bandeira de Mello, na p.145, de seu
OJr$o de Direito Administrativo:

"Aliás, a sobredita lei (8.112/90) não
apenas instituiu tal regime (estatutário)
como geral, aplicável a quaisquer servi­
dores públicos civis da União, mas tam­
bém, (...) inconstitucionalmente, colocou
sob sua égide servidores não concursa­
dos que haviam sido admitidos pela le­
gislação trabalhista e transformou seus
empregos em cargos públicos, indepen­
dentemente do tempo de serviço que
tivessem".

Ivan Barb<?sa Rigolin, em seus Comentários
ao Regime Unico dos Servidores Públicos
Civis, chega mesmo a se revoltar, na p. 364:

"O art. 243, ponto mais baixo de qua- .
lidade técnica a que desceu o legislador
nesta L. 8.112 (Lei nIl 8.ll2/90) simples­
mente transformou, contrariandoa Cons­
tituição, empregos, onde havia servidores
estabilizados, em cargos estatutários."

É importante registrar que o Supremo Tri­
bunal Federal vem declarando a inconstitucio­
nalidade de todas as leis estaduais e munici­
pais que contenham dispositivos similares, veja­
se, v.g., a decisão, já de mérito, tomada na Ação
Direta de Inconstitucionalidade nll 391, relativa
ao estatuto dos servidores do Estado do Ceará.
Não seria diferente, provavelmente, a decisão
sobre a inconstitucionalidade do citado art. 243
da Lei nll 8.112, de 1990, caso a matéria seja
alçada àquela Corte Suprema.

Vale observar que a questão é de grande
extensão, pois significa, por exemplo, colocar
emdiscussão as mais de 120.000 aposentadori­
as estatutárias concedidas pela União aos ser­
vidores que foram objeto do citado art. 243 da
Lei nIl8.112, de 1990.

Conformejá se referiu acima ao tratar-se da
Constituição de 1946, a estabilização prevista
na Carta de 1988 não constitui, também, novi-
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dade em nosso Direito Constitucional. Citando
Wolgran Junqueira Ferreira, in Comentários à
Constituição de J988, pp.1.23617:

"Interessante notar que a história se
repete. A Constituição de 24 de janeiro
de 1967, no parágrafo III do artigo 97,
estabeleciaque a primeira investidura em
cargo público dependerá de aprovação
prévia, em concurso público de prova ou
de prova e títulos, salvo os casos indica­
dosem lei.

Mas, ela mesma, no parágrafo 211 do
artigo 177, dispunha: "São estáveis os
atuais servidores da União, dos Estados
e dos Municipios, da administração cen­
tralizada ou autárquica, que, à data da pr0­
mulgação desta Constituição, contem, pelo
menos, cinco anos de serviço público".

Cria-se, assim, um círculo vicioso.
Uma Constituição proíbe o ingresso no
funcionalismo, a não ser pelo concurso,
a proibição não é observada e a Consti­
tuição subseqüente sacramentando a
admissãÇl feita ao arrepio da anterior.

Assim, a de 1%7 sacrarnentou as n0­
meações feitas no arrepio da Constitui­
ção de 1946, a de 1988 unge as nomea­
ções feitas contrariamente à Constitui­
ção de 1967 e, provavelmente, a revisão
constitucional a ser feita em 1993, con­
forme dispõe o artigo 3Q destas Disposi­
ções Transitórias, consagrará os que não
foram contemplados por este artigo.

E assim, sucessivamente, o país vai
se tornando cada dia mais inconfiáve1.

O povo não acredita no governo, a
falta de credibilidade gera desânimo, fal­
ta de objetivo e uma série de fatores ne­
gativos ao próprio desenvolvimento na­
cional, pois o povo perde a crença, a es~

perança e daí para frente pouco resta."
No mesmo sentido, desabafa Ivan Barbosa

Rigolin, na p. 65 de sua obra acima citada:
"Qualquer outra forma de estabiliza­

ção de servidor (que não a regra geral
do corpo permanente da Constituição)
há que ser tida como excepcional, como
o fez no art. 19 do ADCT - em dispositi­
vo que sempre envergonhará o deputado
e o senador constituinte de 1988, verda­
deira mácula injustificável, destituída do
menor interesse público como se constitui,
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a qual premiou o mau servidor, ingresso
pela porta dos fundos p'or proteção, apa­
drinhamento e motivação inconfessável,
e que passou a ocupar o lugar de quem
teria condições de habilitar-se em
concurso".

Assim, o procedimento de estabilização de
servidores não-roncursados pode ser encon­
trado, também, nas Constituições de 1934 (art.
169)e de 1946 (art. 23 do ADCT).

As Constituições estaduais foram ainda
mais longe. A do Estado do Acre determina a
estabilidade do servidor que contar cinco anos
de exercício na data de sua publiCllção, sem
qualquer exceção, dando margem à estabiliza­
ção de empregados de estatais e ocupantes de
cargos temporários. As da Bahia, do Ceará, do
Maranhao e do Rio Grandedo Norte estabiliza·
ram. explicitamente, os empregadosdas empre­
sas públicas e sociedades de economia mista.

A Constituição de Santa Catarina estabili­
zou os servidores admitidos em caráter transi­
tório e nem mesmo exigiu que os cincoanos de
exercicio para obtenção do direito fossem con­
tinuados.

No Piauí, todos os servidores admitidos até
seis meses antes da promulgação da Constitui­
ção, inclusive a titulo de prestação de serviços,
ganharam estabilidade, somente podendo ser
demitidos se, submetidos a concurso público
de provas e titulos, não lograssem aprovação.

Em Minas Gerais, foram estabilizados os
servidores das empresas públicas e sociedade
de economia que prestavam serviços à Admi­
nistração direta.

A Lei Orgânica do Distrito Federal facultou
aos empregados das estatais, que optaram pelo
regime celetista quando da transformação de
seus Órgãos em empresas, retomar à situação
anterior.

É necessário registrar que diversos desses
dispositivos foram derrubados pelo Supremo
Tribunal Federal por inconstitucionalidade.

Do exposto, observa-se que, no Brasil, a
questão da concessão de estabilidade do ser­
vidor público sempre extrapolou o limite do in­
teresse público, guiando.se, muitas' vezes, pe­
las pressões do momento. A estabilidade con­
fundiu-se com um prêmio devido ao servidor
público, exclusivamente pelo fato de ele ocupar
umcargo ouemprego na AdministraçãoPública.

Por outro lado, de fato, o instituto da esta­
bilidade, ainda que altamente generalizado -
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talvez mais do que em qualquer outro pais -,
Dlo produziu na nossa Administraçlo Pública
umaefetiva continuidade. A A.dministmçAobra­
sileira, malgrado a estabilidade no serviço pú­
blico alcançada por seus servidores, padece de
uma instabilidade funcional de grandes propor­
ções. As mudanças constantes de direçio DOS
órgãos e entidades conduzemao que é denomi­
nado "dança de cadeiras". O quadro dirigente
não se modifica no total, mas as pessoas estio,
a cada momento, em um determinado órgloou
entidade. Assim, a estabilidade é imítil para as­
segurarcontinuidade e permanência Tal situa­
ção somente pode ser corrigida com um plano
de carreiras sério e com a constituiçAo efetiva
de urna burocracia.

O que aconteceu foi a constituição de algo
que poderíamos denominar de pseudoburocra­
cia, composta pela antiga tecnocracia que, em
muitos casos. foi estabilizada e efetivada em
cargos públicos. Isto ocorreu com aqueles que
foram contratados pelas fundações e pelas cha­
madas tabelas especiais. Com relação80s com­
ponentes da tecnocracia contratados por em­
presas públicas e sociedades de economia mis­
ta, que, da mesmaforma que as fundações, eram
utilizadas como agências de recrutamento de
quadros, eles permaneceram na Administraçio
direta, formalmente requisitados de suas enti­
dades de origem. Estes dois grupos constitu­
em, hoje, boa parte da alta administração, e,
apenas aparentemente, podem serclassificados
como urna burocracia, uma vez que nIo t!m or­
ganicidade, e, mais grave, foram alçados a ele­
vadas funções públicas sem, quase nunca, te­
rem sido submetidos a mecanismos institucio­
nais de aferição de mérito. Como corolário de
suaorigem, esta pseudoburocracia, por não ter
tido a sua vida funcional vinculada a procedi­
mentos institucionalmente definidos. ao con­
trário da burocracia clássica, não guia -suas
ações pelos principias constitucionais da lega­
lidade, da moralidade, da impessoalidade e da
publicidade.

Outro aspecto que merece destaque é a si­
tuação em que se encontra a Administraçlo
Federal como um todo, após as sucessivas re­
formas por que passou nos últimos anos. Des­
de o final do período militar que a prática de
promover alterações no organograma do Poder
Executivo passou a ser sinônimo de reforma
administrativa. Tanto as crises da Administra­
çãoPúblicaquanto as políticas intentou-se cor­
rigir com uma seqüência incansável de fusOes.
extinções e criações de ministérios e órglos de



primeiro escalão no Poder Executivo que con­
duziram a uma situação de quase impossibilida­
de de andamento normal das atividades admi­
nistrativas. Os inventários se sucedem, os ser­
vidores são deslocados permanentemente, os
materiais pertencem, a cada momento, ao patri­
mônio de um órgão distinto, o orçamento é
dividido e redividido, os dirigentes sealternam
às dúzias, o próprio espaço físico ocupado pe­
los diversos órgãos fica permanentemente in­
definido. Neste quadro, administrar se trans­
forma quase numa aventura sem resultados prá­
ticos.

Tudo isto conduz a uma gigantesca crise
gerencial, onde não se investe na organização
de carreiras de alta administraçãoouem capaci­
tação dos recursos humanos existentes.

As soluções para o equacionamento da cri­
se por que passa a Administração Pública s0­

mente podem ser efetivas se o diagnóstico for
correto. Ou corremos o risco de repetir os mes­
mos erros cometidos na década de 70, ou a
experiência do Governo Collor, que, segundo
explica João Geraldo Piquet Carneiro, in As
reformas da Administraçdo Federal nos
Governos Sarney e Col/or, frustrou-se por enfa­
tizar os aspectos econômicos da reforma. limi­
tando ao imediatismo, além de ser excessiva­
mente abrangente, sem reunir informações para
tal, tornando-se, em conseqüência, superficial.
Pretendeu, ainda., a reforma ser instantânea. des­
prezando o investimento no processo e dando
prioridade à reorganização de organogramas,
em detrimento dos recursos humanos. Final­
mente, o Governo Collor encarou a refonna
administrativa como "uma espéciede desmobi­
lização de ativos materiais e humanos e não
como investimento" e adotou uma estraté~

autoritária e de confronto com ofuncionalismo.
Vale, aqui, apenas à guisa de exemplo,lem­

brar que o Governo Collor, apesar de todo o
discurso no sentido da necessidade da redu­
ção das despesas públicas na área da Adminis­
tração Pública, foi o responsável pela efetiva­
ção dos celetistas, em conseqüência do art. 243
da Lei nQ 8.112, de 1990, certamente a grande
responsável pelo grave desequilíbrio nas des­
pesas com inativos na folba de pagamento de
pessoal da União. Basta observar que, apenas
no período de um ano que se seguiu à vigência
do novo estatuto, aposentaram-se, pelo Tesouro
Nacional, cercade 50 mil servidores, o triplo do
que seria de esperar numa situação normal. A
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esmagadora maioria desses servidores, prova­
velmente mais de 90 por cento, vindos do Regi­
me Geral de Previdência Social, tinha feito os
seus descontos previdenciários dentro das
normas daquele regime e, assim, sem qualquer
contribuição para tal, ganhou aposentadoria
integral, muitas vezes acrescida de incentivos e
com períodos do tempo de serviço contados
em dobro, e corrigida, para sempre, por qual­
quer reajuste ou vantagem., de qualquer nature­
za. concedidos aos ativos.

Na verdade, em nosso entendimento, ogran­
de problema da Administração Pública brasilei­
ra é o seu reduzido nível de institucionalização
ede profissionalização. O equacionamento deste
problema somente pode se dar pelacontinuida­
de do processo de criação de uma burocracia
efetiva, processo que já foi várias vezes tenta­
do e, quase sempre, abortado.

Agravando oproblema, encontramos, hoje,
na Administração Pública Federal e, em grande
parte, na de outros níveis de Governo, uma dis­
torção que vincula-se à utilização dos cargos
em comissão para provimento de funções téc­
nicas e de apoio ou para complementação dos
vencimentos de servidores. Tal procedimento,
infelizmente, vem sendo regra na Administra­
ção Federal. A depressão da remuneração e a
baixa qualificação dos servidores, bem como a
pouca importância que vem sendo dada ao prin­
cípio do mérito e a despreocupação com o fun­
cionamento eficiente e eficaz da Administração
Pública têm conduzido a este caminho.

Citando Adilson Abreu Dallari, nas pp. 40-1,
de Regime constitucional dos servidores
públicos:

"(...) cabe, agora enfrentar a questão
de fundo, qual seja, a dos l~tes à criação
de cargos em comissão. E evidente que,
se a administração puder criar todos os
cargos com provimento em comissão, es­
tará aniquilada aregra do concurso públi­
co. Da mesma forma, a simples criação de
cargo em comissão, sem que isso sejusti­
fique, significa uma burla à regra do con­
curso público.

MárcioCammorosano (in Provimento
de cargospúblicos no Direito brasileiro,
p. 95) abordou o assunto com rara felici­
dade, nestes termos: "Com efeito, verifi·
ca-se desde logo que a Constituição, ao
admitir que o legisladorordinário criecar­
gos em comissão, de livre nomeação e
exoneração, o quefaz comque a finalidade

57



de propiciar ao chefe do governo o seu
real controle, mediante o concurso, para
o exerclcio de certas funçOes, de pessoas
de sua absoluta confiança: afinadas com
as diretrizes políticas que devem pautara
atividade governamental. NAo é, portan­
to, qualquer plexo unitário de competên­
cias que reclama sejaoonfiado o seuexer­
cicio a esta ou aquelapessoa. a dedo~
lhida. mmcedorada absoluta oonfiançada
autoridade superior, mas apenas àqueles
que, dada a natureza das atribuições a
serem exercidaspelos tituJares.justificam
exigir-se deles nIo apenas o dever ele­
mentar de lealdade às instituiçOes consti­
tucionais e administrativas a que servi­
rem. comum atodos os funcionârios, como
também um comprometimento poUtico,
uma fidelidade às diretrizes estabelecidas
pelos agentes poUticos, uma lealdade pes­
soal à autoridade superior".

É inconstitucional aleique criar cargo
em comissão para o exercicio de funçaes
técnicas, burocráticas ou operacionais, de
naturezapuramente profissional, fora dos
niveis de direção, chefia e assessora­
mento superior."

Assim, não pode, em nenhuma hipótese, a
AdministraçIo criar cargos em comisslo que
040 sejam para o exerc1cio de funçOes de cará­
ter poUtico, com poderefetivo de decislo autô­
noma. Malgradoeste fato, oquetemooottido é
que. aoam:pioda norma moralizadorada C0ns­
tituição de 1988, tem sido regra a criaçIo de
cargos em comisslo para o exercício de fun­
ções absolutamente tipicas de cargos efetivos.
Tal procedimento ganha ares de sUma gravida­
de quando observamos que, nos últimos anos,
enquanto a remuneração dos cargos efetivos
tem sido, sistematicamente, corrigidaabaixo dos
índices inflacionários, a dos cargos em comis­
sIovemobtendo aumentos reais significativos.

Cabe desenvolver algumas observaçOCs
sobre a questlo do custo da Administraçlo,
sempre colocada como a principal variável de
qualquer definiçlo na área. Diga-se de passa­
gem, inclusive, que esta realidade ésintomática
de um fato que comprovaoque vemsendo aqui
exposto. A questão fazendária é quase sempre
oolocadacomo a fundamental em razAo de esta
área sera únicaa possuir, como regra, burocra­
cias bem constituidas. Assim, no geral, o Esta­
do brasileiro se mostra incapaz de formular po­
liticas públicas, salvona.área &zeodária. Trata­
se de grave distorçlo, uma vez que ela leva a
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que a AdministraçIo Pública se torne um fim
em si mesmo, na medida em que o único setor
em condiQOes de implemenw a açIo estatal é
aquele que tem como funçAo, tIo-somente. as­
segurar meios para a atuaçlo dos demais.

O custo da AdministraçIo Pública deve ser
julgado considerando« os resultados. É 1ft"
ciso considerar a relaçIo custo-bcneficio c nIo
apenas o numerador da relaçIo.

Certo que a Carta de 1988 criou despesas
que cumpre corrigir. Dentre essas a questIo
previdenciária se destaca e é de comçlo ur­
gente, para resgatar o sentido da existenda de
uma politica de seguro social.

Trata-se de questJo que vem merecendo
grande atenção nos últimos anos. As disposi­
çaes constantes da Constituiçlo de 1988, con­
cedendo estabilidade aos servidores nIo admi­
tidos por concurso público c estabe1coeDdo a
unificaçlo do regime jurldico, aumentaram s0­
bremaneira a quantidade de servidores sujeitos
à aposentadoria estatutária, à qual, inclusive,
foram acrescentados, pela própria Carta e por
sua regulamentaçlo, beneficios c vantagens
n40 previstos nas Cartas anteriores. o que fez
comque a renda do inativo seja. sempre. maior
do que a do ativo. Além disto, nIo cuidou a
Cartae. pior, alegislaçlo infraconstitueioDal dos
diversos entes federados de dar lógica atuarial
ao sistema previdenciário dos servidores pú­
blicos. Esqueceu-se de que o beneficio prm­
denciário deve ter, sempre. fundo contributivo.

Tal fato vem elevando significativamente a
participaçlo das despesas com inativos c pen­
sionistas no total das despesas com pessoal,
chegando, DlCSDlO, aameaçar as fiMnçM~li­

cas de alguns entes da FedcJaçAo. A própria
UniIo, onde o problema nIo tem a dimenslo
vivida especialmente por alguns muniápios,
vem despendendo com inativos c pensionistas
ocn;:a de WIo da totalidade de suas despesas
com pessoal.

Assim, impOe-se equacionar aquestlo, sob
o risco de dificulW a rcalizaçlo das rd'ormas
exigidas pela realidade social e, em alguns ca­
SOS, mesmo de impedira continuidade dapres­
\aÇlGdoote.tviçaspúb\i~name4idaem<\\!e
os Tesouros nacional, estaduais, municipais e
do Distrito Federal podem ser obrigados a res­
ttingir investimentos ereduziramamrtençloda
máquinapública para fiMnciar os seus inativos.

De outra parte, é necessário atenw-se para
a especificidade das atividades desempenha-



das pelos servidores públicos. Tais funções,
via de regra, exigemcontinuidade e pennanên­
cia e têm a sua remuneração regulada mais pe­
las condições das finanças públicas do que pelo
mercado.

Conceder aos servidores públicos condi­
ções de aposentadoria idênticas às da iniciati­
va privada pode ter efeito contrário ao preten­
dido. A redução das despesas com pessoal,
embora obrigasse a Administração a concorrer
com ainiciativaprivada no recrutamento de pro­
fissionais, conduziria aurna rotatividade de mão­
de-obra incompativel com o interesse público.
Terlamos, dai, uma situação na qual os bons
servidores acabariam abandonando o serviço
público, enquanto os maus nunca se aposenta­
riam. Tal fato é reconhecido internacionalmen­
te, quando se constata que quase a totalidade
dos pa.ises do mundo adotam sistemas especiais
de previdência para os seus servidores.

Uma terceiradiretriz para oequacionamento
do problema deve ser a garantia da própria ra­
zão de ser de um sistema previdenciário. É fun­
damental que esse sistema assegure a sobrevi­
vência de seus beneficiários, após apresenta­
rem algum tipo de incapacidade ou redução de
sua capacidade laborativa, ao mesmo tempo em
que seja incorporada lógica atuarial ao sistema
previdenciário dos servidores públicos.

A questão da estabilidade ou de seu fim,
por sua vez, não pode, igualmente, ser equacio­
nada numa petspectiva exclusiva de necessi­
dade de redução de despesas públicas.

O instituto da estabilidade deve resgatar a
sua origem. Servidor público deve ser estável
porque isto é importante para garantir a conti­
nuidade, a eficiência, a eficácia e a probidade
da Administração Pública, não porque tal insti~
luto sejaum direito da categoria. Aestabilidade
no serviço público nãopode ser entendida como
um principio que se esgota em si mesmo.

Neste sentido, o texto constitucional não
traz grandes problemas, especialmente porque
ele écoroláriodo principio da impessoalidade e
do direito de defesa. Trata-se, em nosso enten­
dimento' de regulamentá-lo bem. Cabe tipificar
melhor as faltas que podem levar à demissão e
impõe-se tomar o processoadministrativo mais
ágil e flexível e menos oneroso.

Inicialmente, é fundamental simplificar, ra­
dicalmente, o processo de apuração e punição
de faltas leves. Conforme Ivan BarbosaRigolin,
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nas pp. 27°/1, dos Comentários ao Regime
Juridico Unico dos Servidores Públicos Civis:

"Advirta-se desde já que não é tarefa
simples (... ) a imposição de qualquer pe­
nalidade a servidor público.

Caso a Administração pretenda apli­
car pena a seu servidor precisará, antes,
acusá-lo de alguma infração. A Consti­
tuição Federal estabelece, no seu art. 52,
LV, que :'aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusa­
dos em geral são assegurados o contra­
ditório e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes."

Se aSsim é, tão logo o poder público
acuse servidor de alguma infração, pre­
cisará, a partir deste momento, instaurar
um regular procedimento contraditório,
abrindo possibilidade de ampla defesa e
de completa instrução procedimental,
com todos os meios de prova de inocên­
cia do acusado sendo-lhe deferidos. En­
tre essas provas arrolam-se a oitiva de
testemunhas, as perícias, os exames, as
diligências, as averiguações, as acarea­
ções, bem como quaisquer outros meios
admitidos juridicamente. Apenas após
encerrada essa completa instrução, para
a qual poderá o acusado até mesmo no­
mear advogado, apenas então, resultan­
do sólida a convicção do caráter infra~

cional da conduta do seu agente acusa­
do, poderá a Administração impor-lhe a
penamerecida. Jamais poderá seraplicada
ao servidor sequer a pena de advertên­
cia, muito menosas demais, de maior gra­
vidade, se não esgotada inteiramente e a
contento toda a fase procedimental que
englobe a ampla defesa do acusado, no
plano administrativo.

Caso a Administração não promova,
em qualquer caso, este procedimento re­
ferido, restará líqüido ecerto ao servidor
acusado seu direito constitucional de
proteger judicialmente sua garantia de
ampla defesa, para a qual lhe socorre o
mandado de segurança" .

O que ocorre, então, é que a Administração
dificilmente tem condições de mobilizar tantos
recursos para a punição de faltas extremamente
leves, o que acaba conduzindo à tolerância e
omissão das chefias, num procedimento que,
certamente, não atende ao interesse público,
uma vez que premia o mau funcionário.
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Quanto às faltas graves, também impõe«
retirar os excessos do processo administrativo
disciplinar. Citando novamente omestreRigolin
(pp.66f1):

"NaL. 8.112 (Lei nll 8. H2, de 1990)0
processo administrativo disciplinar me­
receu todo um titulo, oTitulo V. quecon­
tém osarts. 143 a 182. Além de todo este
titulo, desde o art. 127 e até o 142, a L.
8.112 prescreve responsabilidades e pe­
nalidades ao servidor, e, deste modo,
apenas pelo vastíssimo teor dessa maté­
ria, confonne tratada na lei, já se pen:ebe
a extraordinária importância que para o
serviço público, o próprio servidor e a
vida da Administração apresentaa ques­
tio disciplinar, e os expedientes que lhe
do afetos.

Apesar de exaustivamentedisciplina­
do na lei, o processo administrativo dis­
ciplinar raramente na práticaé exercitado
com a freqüência com que deveria, e,
quando o é, dificilmente obtém oresulta­
do de justiça desejado.(...)

(...) n!o foi destavez, ainda, que a Lei
8.112 extirpou da legis1açlo anterior a
deficiência técnica, notória, em questão
de processo administrativo disciplinar,
mantendo institutos repetitivos e abun­
dantes, exatamente onde os procedimen­
tos exigem concisão e objetividades má­
ximas- sem embargodagarantiadeampla
defesa".

Não se trata, aqui, de retirar o direito de de­
fesa, mas evitar que o mau funcionário seja be­
neficiado com mecanismos procedimentais in­
tennináveis, que fazem com que apuniçlo de
um servidor estável tenha que levar anos para
seraplicada, consumirdezenas ou até centenas
de horas de trabalho de vários outros servido­
res e constituir autos que, muitas vezes, atin­
gem vários quilogramas de peso, obrigando a
Administraçãoadespender esforços que seriam
muito me1hotcanalizados na busca do atingi-:
mento de suas finalidades.

Entretanto, o fundamental nesta matéria éa
decido política de se procederem às punições
e àadequada gerência. Apesar de algumas fa­
lhas, como acima descrito, existe legislação rí­
gida para a punição do mau servidor e do in­
competente que, na maior parte das vezes, tao­
somente, não é aplicada.
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A questão aqui está vinculada, tambem, à
inexistência de uma burocraciaorgânica. A au­
sência da idéia de continuidade no serviço pú­
blico, bem como a falta de mecanismos institu­
cionais de aferição de mérito para admisslo e
progressão, fazem com que o nível de exigên­
cia, pelas gerências, acerca da qualidade do
serviço prestado seja extremamentebaixo.

O grandeproblema do desmesurado cresci­
mento dos quadros funcionais de alguns entes
governamentais é que ele não foi acompanha­
dQda melhoria da qualidade do serviçopúblico
prestado à população. Em muitos municípios e
mesmo em muitos EstadosenaUnião, amáqui­
naadministmtivacresampormotivos estranhos
às necessidades da Administração Pública.
Assim, esse crescimento não é produto da es­
tabilidade, mas. antes, dos mecanismos 010
burocráticos de organização daAdministraçao.
O fim da estabilidade, nestes casos, não terá
comoconseqüência amelhoriado serviço. Quan­
do muito. ter~se-á uma violenta rc:duçao de qua­
dros presidida pelos mesmos critérios que le­
varam ao seu crescimento. E, provavelmente.
observaríamos, em seguida, um reacender do
ciclo, já que são mantidas as condiç(les que
permitem oseuflorescimento

Novamente, a soluçA0 do problema somen­
te passa por uma mudança de postura com rela­
ção ã administração da coisa pública, com a
conseqüente melhoriados sistemas gerenciais.
Isto, inclusive, certamente contribuiria para a
redução do custo da máquina administrativa;
tanto em termos relativos. na medida em que
reduzir-se-ia drasticamente a relação custo-be­
netlcio, quanto em termos absolutos, uma vez
que a mera exigênciade as pessoasexecutarem
as atividades para as quais foram admitidas no
serviço público, certamente provocaria uma
safda voluntária daqueles que integram os qua­
dros apenas para a percepção dos vencimen~

tos, possuindo, inclusive, outras atividades. É
importante observar que este tipo de postura
de desrespeito ã coisa pública não tem relaçlo
com a estabilidade, uma vez que o quadro nIo
eradiverso antes de suagenerosa extendo pelo
Ato das Disposiçôeli Constitucionais Transi­
tórias.

No que diz respeito à questão do regirnç:
jurídico único, cabe discuti-la com cuidado. É
fundamental que ele não seja tomado oomo mito
- nem como o responsável pelas mazelas da
Administração Pública, nem como a SOluça0



mágica para os problemas de recursos huma­
nos do serviço público. Nenhuma dessas posi­
ções encontra cortespondência na realidade.

É muito comum, fiOS últimos tempos, aexis­
tência de ferozes criticas à obrigatoriedade cons­
titucional de implantação do regime jurídico
únicopara os serndores da Adrninis1TaçAo di­
reta, autárquica e fundacional, sob o argumen­
to de que este teria provocado Oengessamento
geral da Administração Pública e retirado toda
a sua flexibilidade, necessária em vista de sua
diversidade. Efetivamente, o que buscam mui­
tas dessas criticas é o retomo à situação anteri­
0r' de não-institucionalização da relação entre
o Estado e seus servidores, quando os dirigen­
tes tinham lotai autonomia para admitir, fixar
remuneração, promover, ascender e até dispen­
sar. Trata-se de procedimento que. além de ferir
os princípios basilares da Administração Públi­
ca, conduz, como conduziu no passado, ao gran­
de.crescimento da despesa pública. Além dis­
so, é fundamental considerar que o regime es­
tatutário tem características mais adequadas
para a relação entreo Estado e seus funcionári­
os do que o contratual, de dificil compatibilida­
de com o princípio da legalidade e da reserva
legal,das matérias relativas a servidores públi­
cos. E necessário, ainda, considerar a dificulda­
de e a inconveniência de o Estado estabelecer
relações bilaterais com seus servidores.

É preciso atentar, aqui, se se pretende, de
fato, comba\tJ a existência do Jeglme estatutá­
rio, como conceito; ou se se ataca o princípio
quando o problema é o estatuto vigente. Não
se pode pretender ofim do conceito constituci­
onal pelos eventuais defeitos da sua regula­
mentação, inclusive sem se verificarem as con­
seqüências que o fim da relação estatutária poo­
deria trazer para as finanças públicas.

A demanda pela existência de regimesjuri­
dioos diferenciados tem de ser analisada consi­
derando que o problema que se coloca, aqui, é,
antes, o de pouca definição sobre as áreas de
atuação do poder público e da distribuição de
encargos entre os níveis de Governo.

Talvez a inadequação do regime estatutário
se deve ao fato de a União, os estados ou os
municípios estarem desenvolvendo atividades
estranhas às suas competências. Trata-se de
discutir Opróprio pacto federativo e as funções
do Estado.

As regras do concurso público não podem
ser alteradas, sob o risco de repetir o retrocesso
já vivido em 1946 e intensificado na década de
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70. Pelo contrário, é fundamental que sejam ex­
purgadas todas as formas de provimento de­
rivado. Trata-se da única alternativa para a cons­
tituição de uma burOCTacia orgânica, da insti­
tuição de um ethos do serviço público e de ga­
rantia da moralidade e da impessoalidade da
gestão da coisa pública. E, antes de tudo, é exi­
gência básica do direito de acesso de todos os
cidadãosà função pública. de conformidade com
a sua capacidade. Condena-se o concurso pú­
blico como inadequado para a escolha de can­
didatos para tarefas simples ou para atividades
de grande complexidade. O problema éa incapa­
cidade de se organizarem concursos adequados.

Acusa-se o concurso, por exemplo, de im­
possibilitar a contratação de trabalhadores para
funções braçais. Cabe perguntar, apenas, se não
houver concurso como será a seleção. Dificil­
mente poderá ser feita levando em conta o prin­
cípio da impessoalidade.

Igual questão pode ser levantada quanto à
seleção para cargos de conteúdo atributivo
complexo sob risco de se retroagir a uma reali­
dade que está sendo superada com grande difi­
culdade.

A simples supressão deste instituto ou a
sua flexIbilização traria conseqüências deletérias
paraaAdministraçãoPública, umavez que teria
como resultado a paralisação do processo de
institucionalização do serviço público que vem
tomando corpo, lentamenteeÇQntrauma.grande
resistência, desde a edição da Carta de 1988.

Assim, entendemos que a solução para o
equacionamento dos graves problemas por que
passa a Administração Públicabrasileira somen­
te poderá ocorrer se se caminhar no sentido da
sua institueionalização, da constítuíção de uma
burocracia efetiva, permanente. Trata-sede ren­
tinuar na direção apontada pela Constituição
de 1988 que, apesar de exageros que podem ser
corrigidos - e que, na maior parte das vezes,
constam de suas disposições transitórias ou.
mesmo, são de responsabilidade da legislação
infraconstitucional, ao arrepio da própria Lei
Maior - representa o maior avanço já apresen­
tado por um texto constitucional, indicando a
direção da democratiza.ção eda moralização da
gestão pública.

É fundamental que não tentemos alterar a
Constituição, quando os problemas são de
cunho infraconstitucional, ou mesmo, de
gerenciamento e de decisão política. Não se
pode repetir um eqUÍvoco da Constituinte de
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1987188, quando se acreditou que seriamdadas
soluções imediatas a graves questOes pela sim­
ples inclusão de dispositivos na Carta Magna.

Investir no modelo superado pela vigente
Constituição é retrocesso na direção do forta·
lecimento da pseudoburocracia, que ainda ccr
manda setores estratégicos da Administração
Pública e resiste àperda do alcance de seu p0­
der discricionário eao seu enquadramento nos
limites formais quea gestão pública exige. como
decorrência da legalidade e da impessoalidade,
bem como mostra pouco respeito pelos me·
canismos institucionais de mérito uma vez
que foi alçada às suas elevadas funções ao
largo deles.

Não podemosdesperdiçar. de modo errático,
mais uma geração no processo de busca de uma
Administraçao Públicaeficiente e eficaz, capaz
de formular e implementarpolíticas públiças, e
que seja. igualmente, fruto da democracia e das
conquistas da cidadania.
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1. IntroduçiJo
Contrato é um acordo de vontades. No

instrumento de contratopretenebnas partescon­
tratantes crista.liz3r e especificar os tennos do
acordo,para que a estipulação inicial tenha força
de lei entreelas, de maneiraaeliminareventuais
discord!ncias futuras: pacta sunt servanda.

Entretanto as possibilidades de surgimento
de controvérsias são infinitamente maiores do
que a capacidade humana de previsão. Sempre
podem surgir divergências seja a respeito de
situações não previstas, seja a respeito da in­
terpretação de dispositivos contratuais efeti­
vamente existentes, ou mesmo de nonnas legais
incidentes sobre o contrato.

Diante da absoluta impossibilidade de erra·
dieação de conflitos, odireito positivo tem cui­
dado de estabelecer mecanismos cada vez mais
aperfeiçoados para a composição de conflitos,
procurando atingir a paz ea segurançajuridica,
por meios que apresentem, simultaneamente, os
requisitos da celeridade e da efetiva realização
da justiça.

Os conflitos podem ser compostos por meio
de duas vias principais: amigável e jurisdicio­
tial. A viajurisdicional comporta diversas mo­
dalidades, mas todas elas pressup<km a exis­
tência de uma autoridade pública, constituida
independentemente da vontade das partes con­
flitantes, e dotada de poderes para dizer odirei­
to de maneira definitiva (coisa julgada). seja
permitido lembrar aqui a pitoresca expressão
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amiúde utilizada pelo inesqueclvel mestrePIl1.
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

..Alei dizaquilo que ojuizdiz que eladiz".
A via amigável compona a superaçIo do

conflito pela simples coo::orc:IâB:ia entre aspar­
tes,. ecomporta, também, um meio mais sofisti­
cado. consistente na escolha. pelas partes
conflitantes. de um árbitro (singular ou cole­
giado), ao qual ambas entregam o encargo de
solucionar a pendência, comprometendo-sc
previamente a acatar a decido que \'ler a ser
dada. Da-se aisto onome de 8Ibittagem. que é
uma forma amigável de soluçlo dedivergeacias
ou composiçlo de conflitos.

A arbitragem, até agora. nIo era usual no
Brasil. mas está ganhando prestígio. talvez até
mesmo pela importância assumida e pelos óti­
mos resultados apresentados em outros siste­
masjurldiros.

Nos Estados Unidos, conforme nos dá
notícia Arthur Rios (Juizes Particulares ouRent
a Judge, 3111UD. 0 11 98, maiol93, p. 393)

"o compronússo amítral ou O juizo
arbitral, é altamente dis.eeminado como
rent ajudge, onde advogados espccia­
lizam-sc para decisao de conflitos de
direitO privado. SIo os árbitros que ofe·
receJJ1 KUS serviços em anúncios de
revistas, jornais e pelos meios de comu­
nicaçAo em geral".

Dependendo da adoçA0dessa prática cnm
nós, esse consagrado mestre da Universidade
Federal de Goiás apresenta uma série de consi­
deraçõcs que merecem fiel t:ranseriçIo:

"O mundo negocíal está numa fase
de transfollDllÇl1o continua 00dinamismo
extraordinário. Iniáa-sepelanecessidade
de maior rapidez das negociações, vai até
as novas regras mercadológicas ou de
marketing de venda. CODStata-se um
hiato entre asemergentes DCCleSSidades
de solução rápida de seus problemas e a
realidadedo cfuei.to, que fica aguardando
a análise dos doutrinadores e a manifes­
laçA0jurisprudencial dos tribmais. oque
leva anospara se apascentar e tranqüili­
zar omundo negociai.

O Podei Judiciário luta com o dina­
mismo das rápidas transformações dos
negócios, produzindo ques«les inusita­
das att cntlo nos tribunais, tendo diante
de si uma legisJaçao que às vezes reflete
necessidades de décadas atrás e isso é
torturante...

Além disso um grande dilema do ser
ou ter ronda o Poder Judiciário. A ava­
ltmche de processos ou o ser contra­
pôem-se à presslo JXlr quantidades
estatfsticas de julgamentos, que é o ter.
Pode ocorrer dai que a imponência do
juiz imponha uma confiaoça. mas con­
fiança partida do receio e da iJnpotencia
do jurisdicionado. As reclamações pela
maiorceleridade dajustiçapodem levara
um desprezo pelaprova dos autos. É um
circulo vicioso: li lentidlo dos julgamen­
tos promove o protesto~ a rapidez dos
julgamentos, diantedo grande volmne de
casos para cada juizjulgar. produziria a
insegurançajurídica.

Nem todos os juízes são perfeitos.
paraequilibrarquantidade com qualidade
das decisões. embora todos sejam dedi­
cados. Aexigência dos números estatfs­
ticos pode suplantar a da análise,
forçando odesprezo dasprovas :materiais,
em nome da pressa e dos numeras e
posiçOcs estadsticasde primeiros lugares.

A solução parcce-nos que estaria em
se diminuir o volume de prooessos de di­
reito privado (civel ecomen:iaJ.) DO Poder
Judicíário. Primeiro. em secriando crivos
seletivos, pãra~~ segundo, em se
oferecendo mecanismos de julgamento,
onde as partes possam contratar as
soluçaescomquem de confiançaCOIDUIIl,
dispensando o juiz togado".

Preocupaç:aes dessa natureza levaram a
FederaçaOeacentral das Indústrias do Estado
de SIo Paulo acriaruma Câmarade Mediaçaoe
Arbitragem de São Paulo. Em entrevista c0nce­
didaaojornal mbuna do Direito (julho de 199',
p. 16)a Diretar3dessa Câmara, advogada Sdma
MariaFerreira Lemes. depois de mencionar as
dificuldades que fazem com que o Judiciário s9l
immcdiavelmenle lento. enfoca maisum impor­
tante aspecto da questão:

..A globalização da economia, que
encontra no Mercado Comum do Sul
(Mercosul) seu filho mais próximo epr0­
missor, bem comoavolatilizaçao dastran­
saçOes oomcrciais caminham em ritmo tal,
que a sociedade necessita adaptar-se a
elas. encontrando outras trilhas para re­
solver suas oontrovérsias (mediação. ar­
bitragem etc.), afastando o recurso à
justiça estatal pelos inconvenientes
mencionados" .



Nessa mesma reponagem, são feitas algu­
mas importantes e objetivas distinções que
merecem especial destaque:

"A arbitragem difere dajustiça esta­
tal por várias características. Uma delas
é a especialidade: pode ser nomeada
árbitro uma pessoa que detenha conhe­
cimento técnico sobre a questão, como
um engenheiro mecânico pala decidir caso
em que se discute o desempenho de uma
máquina. Outra é o sigilo, pois a arbitra­
gem corre em segredo, não havendo
publicidade como nos processosjudiciais.

A arbitragem também se distingue
pela celeridade, pois as questões menos
complexas podem ser resolvidasemapro­
ximadamente 60 dias. Por último, oclima
eor que se desenvolve a arbitragem é
menos formal e mais flexível: não há a
animosidade e o rigor processual presen­
tes no contencioso jurisdicional, asse­
guram os adeptos do sistema. Segundo
eles, diante das características da rela­
ção custo-beneficio, a arbitragem é bas­
tante utilizada em todo o mundo.

Qual a diferença entre mediação e
arbitragem? Na mediação ou conciliação,
uma terceira pessoa aproxima as partes,
procura encontrar o ponto de discórdia e
sugere soluções para que, mediante acor­
do, elas próprias ponham fim às diver­
gências. Na arbitragem, o árbitro resolve
o conflito entre as partes".

Parece, portanto, que não há dúvida alguma
a respeito da necessidade ou, pelo menos, con­
veniência da ativação dos mecanismos de
composição amigável dos conflitos.

O problema que se coloca é o da viabilidade
da utilização da arbitragem para a solução de
conflitos surgidos na execução de contratos
administrativos, especialmente na concessão de
serviço público.

2. Legalidade da arbitragem
Apreciando o processo de contratação de

concessionário para exploração da ponte Rio­
Niterói, o Tribunal de Contas da União (Deci­
são n1l 763194) determinou o seguinte:

"c) excluir as disposições dos itens
204 e 208 do Edital de Propostas de Tari­
fa que estabelecem a arbitragem como
método para a resolução de conflitos
entre a concessionária e oDNER, ante a
inexistência de fundamento legal para
adoção de tal instituto em contratos
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administrativos, consoante decisão do
Tribunal de 15.7.93 (Ata nll 29/93. Deci­
são 287/93 - Plenário)".

Tal entendimento, quando estabelecido, já
estava equivocado, pois efetivamente já havia
naquela ocasião fundamento legal para a arbi­
tragem, embora não explícito.

Com efeito, o art. 54 da Lei nll 8.666, de
21.6.93, assim dispõe:

"Art. 54. Os contratos administrati­
vos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas cláusulas e pelos preceitos de direi­
to público, aplicando-se-Ihes, supletiva­
mente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposições de direito
privado."

Isso significa que poder-se-ia ter aplicado,
supletivamente e no que coubesse, o disposto
nos artigos 1.037 a 1.048 do Código Civil (que
trata do Compromisso, ao dispor sobre o Direito
dasObrigaÇÕC5), e nos artigos 1.072 a 1.102 do
Código de Processo Civil (que cuida Do Juízo
Arbitral).

Atualmente, existe dispositivo legal expres­
so não-somente autorizando, mas, mais que isso,
determinando a utilização da arbitragem na
solução de eventuais conflitos em matéria de
concessão de serviço público.

A Lei nll 8.987, de 13.2.95, que estabelece
normas gerais sobre o regime de concessão e
permissão da prestação de serviços públicos,
ao cuidar Do Contrato de Concessão, diz, em
seu art. 23 e inciso XV, o seguinte:

"Art. 23. São cláusulas essenciais do
contrato de concessão as relativas:

xv- ao foro e ao modo amigável de
solução das divergências contratuais".

Ou seja, não só é permitida, mas, mais que
isso, é obrigatória a previsão, no contrato, da
arbitragem, como "modo amigável de solução
das divergências contratuais".

Diante disso, era plenamente louvável, jus­
tificável e oportuna a emenda aditiva que foi
apresentada pelo Deputado Mussa Demes ao
projeto de conversão da medida provisória edi­
tada pelo Executivo para complementar a Lei nll

8.987/95, no sentido de disciplinar o processo
de arbitragem nos contratos de concessão de
serviços públicos.

Como se sabe, o Código Civil cuida preci­
puamente de relações jurídicas entre parti­
culares, eo Código de Processo Civil foi talhado



para disciplinar a solução de conflitos entre
particulares. Por essa razão, os dispositivos
desses dois C6digos a respeitÇl da arbitragem
nAo podem ser inteiramente aplicados aos con­
flitos entre particulares e a Administração
Pública, mas, sim, apenas, no que couber.

A emendaaditiva visava, exatamente, disci­
plinar a arbitragem nos contratos adminis­
trativos, sob o enfoque do regime juridico
administrativo, com aplicação supletiva do
disposto no C6digo Civil e no Código de
Processo Civil.

\ale a pena transcrever parte dajustificativa
apresentada pelo referido parlamentar:

..Apersistir no entendimento conser­
vador do TeU de que não há base legal
para a adoção do instituto do Juizo Arbi­
tral, as concessões serão prejudicadas:
como convencer investidores a realiza·
rem vultosas aplicações de capital. com
retomo a longo prazo, para depender de
umajustiça morosae desaparelhada, para
a resolução de oonflitos entre Poder Con­
cedente e Concessionária S<lbre revisão
tarifária?Provavelmente aconcessionária
iráa insolvênciaantes da decisãojudicial.

\moos escolher agora entre a insti­
tuição do Juizo Arbitral para as conces­
sões ou a supervalorização tarifária que,
certamente, acabará sendo praticadapara
fazer frente a possíveis longas demandas
judiciais".

Lamentavelmente, porém, a referida emenda
aditiva não foi acolhida. Isso não significa, de
modo algum, que a arbitragem não possa ser
consignada em casos especificos, pois ela con­
tinua figurando no art. 23 da Lei nIl 8.987/95,
podendo e devendo ser disciplinada nas legis­
laçOes estaduais e municipais.

saJiente-se, entretanto, que o problema não
é o de falta de base legal, tanto porque isso já
existe, quanto porque, se não existisse, poderia
ser instituida por lei ordinária federal, estadual
ou municipal. O que se questiona é a constitu­
cionalidade da llJbitragem nas relações oontra·
tuaís de direito público.

3. Constitucionalidade da arbitragem
Argumentamalguns que, diante dos princi­

pios da supremacia do interesse público, da
indisponibilidade dos interesses públicos e da
indisponibilidade dos instrumentos destinados
à defesa dos interesses públicos, a Adminis­
tração Pública ao contratar não poderia abrir

mão da possibilidade de recorrer ao Poder
Judiciário.

Entendem outros que a arbitragem nos
contratos administrativos seria inconstituciooal
porque violariaagarantiaconferida aos cidMlns
no art. 511, xxxv, daConstituiçãoFederal, no sen­
tido de que "a lei não excluirá da apreciaçAo do
Poder Judiciário lesão ouameaça adireito".

Por último, há quem entenda que a arbitra­
gem se chocaria como principio constitucional
da legalidade, dado que naaIbitragem épossivel
que a solução do conflito seja feita por
eqüidade, à margem da estrita legalidade.

Nada disso, porém. impede a adoção da
llJbitragem.

Em primeiro lugar, cabe~tarque ao~
tar pela llJbitragem o oontratante público nAo
está transigindo com o interesse público nem
abrindo mão de instrumentos de defesa de inte­
resses públicos. Está, sim. escolhendo uma
forma maisexpedita ouummeio mais hábilpara
a defesa do interesse público. Assim como o
juiz, no procedimentojudicial, deve serimparcial,
também o árbitro deve decidir com imparciali­
dade. O interesse público não se confunde com
o mero interesse da Administração ou da
Fazenda Pública; o interesse público está na
oorreta aplicação da lei e se confunde com a
realização ooncretada justiça. Inúmeras vezes,
para defender o interesse público, é preciso
decidir contra a Administração Pública

Em segundo lugar, a lei instituidora ou
disciplinadora da arbitragem nos contratos
administrativos não está vedando o acesso ao
Poder Judiciário, mas, sim, apenas proporcio­
nando uma alternativa, que pode ser utilizada
com maior ou menor intensidade, para certas
espécies de conflitos (por exemplo, quesUles
técnicas ou econômicas), não havendo possi­
bilidade alguma de se excluir totalmente ocon­
trole jurisdicional da Administração Pública,
conforme se demonstrará mais adiante.

Apenas para constar, cabe ressaltar que,
mesmo em sede judicial, quando o conflito
depende ou decorre de situações materiais que
precisam ser analisadas ou avaliadas, a solu­
ção acaba recaindo nas mãos de técnicos,
designados para atuar como peritos ou assis­
tentes técnicos, em cujas opiniões o juiz se
louva. Ora, na arbitragem tais peritos, merece­
dores da confiança das partes, solucionam
diretamente a questão material controvertida.

Em terceiro lugar, a possibilidade de solu­
ção dos conflitos pelo critério da eqüidade é
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uma simples faculdade quepode exi~r ou não
nas arbitragens envolvendo exclUSIvamente
particulares (confira-se arts. 1.040 do CC e 1.075,
IV, do CPC), mas que não pode seraplicada aos
contratos administrativos.

Isto mostra a necessidade de uma disciplina
específica das a.rbitr~gens aplica~~s aos
contratos admirustratIvos, com utllização
apenas subsidiária dos Códigos existentes.

Paracompletar, cabe apenas acrescentar que
a União Federal é competentepara legislar sobre
esseassunto, expedindo normas gerais (sem ofen­
der aautonomia políticaeadministrativa deEsta­
dos e Municípios), com base nos artigos 22,
XXVII, e 175 da ConstituiçãoFederal.,Res~te­
se todavia, queafalta de normas genus não Im­
pede a edição de normas específicas (detalha­
das, particularizadas) federais, ~,<iist:ritais
OU municipais, cada uma comeficáCIa restnta ao
seu respectivo âmbito de validade.

4. Controle jurisdicional da arbitragem
A adoção da aIbitragem como forma amigá­

vel de solução de divergências na execução de
contratos administrativos não se choca com a
regra, constitucionalmente estabe.le~ida, no
sentido de que nenhuma lesão de direito pode
ser subtraída ao exame do Poder Judiciário.

Universalidade e independência do Poder
Judiciário, quando no exercício de atividade
jurisdicional, são princípios fundamentais do
Estado democrático de direito.

O respeito.a esses princípios determinou a
inafastabilidade do controle jurisdicional mesmo
nas aIbitragens de conflitos entre particulares,
ainda que as partes tenham expressamente
convencionado a irrecorribilidade ao Poder
Judiciário.

Com efeito, osanigos 1.046 do Código Civil
e 1.101 do Código de Processo Civil deixam
permanentemente aberto o caminho ao Poder
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Judiciário, sempre, para qualquer das partes,
caso tenha ocorrido alguma nulidade no curso
do processo de arbitragem.

Com muito maior razão não se poderá vedar
o ingresso ao Poder Judiciário em ,caso de nuli­
dade ocorrida no processo de arbitragem para
solução de controvérsia na execução de
qualquer contrato administrativo,

Ocompromisso das partes é sempre no sen­
tido do acatamento de decisão regular, tomada
pelo árbitro ap6~ regular tramitação do feito. A
ocorrência de vício jurídico no curso do
processo de arbitragem libera a parte preju~­

cada do compromisso de não recorrer ao Judi­
ciário, exatamente porque nenh~ das partes
jamais se comprometeua aca~ deCl~o to~da
de forma irregular, contranando dispoSições
legais ou contratuais, ou, ainda, ~i~ente,
os próprios termos do compronusso arbitral.

Além disso, cabe destacar que o compro­
misso arbitral vincula apenas as partes contra­
tantes, não se estendendo a terceiros, que, jul­
gando-se prejudicados, sempre poderã? ~or­
rer à via judicial para a defesa de seus direItos e
interesses,

Em se tratando de contratos administrativos,
onde sempre estão presentes interesses públi­
cos, é absolutamente certo que não se poderá
impedir a eventual proposi~a de ação popular
ou de ação civil pública, conforme o caso.

Em resumo, a arbitragem pode ser um ins­
trumento extremamente útil para assegurar a
regularidade na execução de serviço~ públicos
concedidos, na medida em que pernute que se
chegue rapidamente à composição dos confl~­

tos mediante decisão tomada por quem seja
um' expert no específico assunto controvertido,
sem qualquer risco de sacrificio do interesse
público, que ficará sempre resguardado,
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o instituto jurídico dos direitos
adquiridos e a "cláusula pétrea" dos
direitos e garantias individuais

pAlJLQ ROBERTO MENDONÇA SllVÉRIO

sUMÁRIo

1. 1ntrodução. 2. A questão dos direitos
adquiridos frente às alterações realjzadas na
legislação infraconstitucional e no texto da Cons­
tituição: posicionamentos da doutrina e do STF.
3. Limitaçõesmateriais aopoder de reforma cons­
titucional: limitações maten'ais implícitas e explí­
citas (núcleos constitucionais irreformáveis pela
via de emenda à Constituição). 4.' Conteúdo e
alcance da "cláusula pétrea" dos direitos e
garantias individuais. 5. Conclusões,
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l./ntroduçao
Poucos temas, no momento presente, têm

mais atualidade para vastos segmentos da
.sociedade brasileira que o dos direitos
adquiridos.

A despertar esse súbito interesse por
matéria que, de ordinário, passa ao largo das
cogitações da quase unanimidade da popula­
ção, está o variado conjunto de reformas pro­
postas pelo Poder Executivo, objeto de enorme
controvérsia sobretudo após seu encaminha­
mento ao Parlamento brasileiro.

No centro das discussões que ora se travam,
estão, como é notório, não apenas o co-respectivo
instituto juridico dos direitos adquiridos, mas
principalmente adenominada "cláusula pétrea"
dos direitos e garantias individuais, não raro
compreendida com inegável imprecisão concei­
tual, tamanho é o elastério com que muitos a
têm interpretado.

Com efeito, há expressiva corrente inter­
pretativa que con~idera inconstitucionais
todas as formulações do Poder Executivo
que não resguardam os direitos adquiridos
na vigência do ordenamento constitucional
em vias de alteração, sob o entendimento de
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que, ao Dlo ressalvarem tais direitos, infrin­
gem o comando insculpido 110 §411 do 3rt. 60 da
Constituiçlo Federal, que inclui os direitos e
garantias individuais entre as chamadas
"cláusulas pétrcss", irreformáveis pela via de
emenda à Lei Fundamental.

Indo além, há até quem perfilhe a exegese
de que o núcleo de proteção da aludida "cláu­
sula pétrea" engloba todo o extenso rol de
direitos e garantias fundamentais objeto do
Titulo 11 da Constituiçlo Federal, ai incluídos
os direitos sociais, os direitos poUticos etc. de
tal sorte que, a prosperar esse entendimento, a
maioria dos direitos inscritos na Carta PoUtica
estaria imuneà ação do poderde reforma, o que
resultaria, emúltimaanálise, naquase completa
petrificaçlo do texto constitucional.

Longede pretender tomarainda mais acesa
a polêmica. o objetivodo presente ensaio é ofe­
recér despretensiosa oontribuiçlo para odebate
dessa momentosa questlo, tomando como
referência sobretudo os posicionamentos da
doutrinaedoEgrégio SupremoTribunalFederal.
A posição deste último, particularmente, é de
inequfvoca importância para a abordagem do
tema em discussão, por constituir o foro espe­
cializado onde muito provavelmente irá ser bus­
cada a última palavra sobre a constitucionali­
dade das propostas de emenda à Constituição
que vierem ser aprovadas e promulgadas pelo
Poder Legislativo, máxime aquelas de carâter
maiscontrovertido.

2. A questilo das direitos adquiridosfrente
às a/teraçiJes realizadas ha legislaçiJo infra­
constitucional e no texto da ConstituiçlJo:
posicionamentos da dautrina e da STF

A questlo aqui enfocada constitui, sem
exagero, autentica vexata quaestio no campo
do Direito Intenemporal.

Em doutrinapura, vige anoçlo, universal­
mente consagrada, da não-retroatividadeda lei,
seja porque a palavra legislativa se volta do
presente para o futuro, com o propósito de
estabelecer uma norma de disciplina que no
plano teórico passa a constituir uma regra de
obediencia a que as açaes humanas pretéritas
1110 poderiam estar submetidas, seja porque o
efeito retrooperanteda lei traz emsi um atentado
à estabilidade dos direitos. violentando, 0utros­
sim, com a surpresa da modificação legislativa,
o planejamento das relaçOes jurídicas, que é a
base primordial das atividadeseconômicas.
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NocampJ prático, porém, oprincipioda...
retroatividade da lei encontra aplicaçlo inçada
de consideráveis dificuldades, sendo de
ressaltar que, hodiemamente, 510 facilmente
identificáveis a seu respeito tres atitudes
legislativas distintas, nos vários sistemas de
direito: unsguardam completo silencio, outros
estatuem o princípio em regras de legislaçlo
ordinária eoutros otransformam em dogmade
natureza constitucional.

No primeiro caso, deque ~ exemplo o0rde­
namento germânico, admite-se, sem rcbuços.
que a lei pode ter efeito retroativo desde que
este decorrada vontade claramente manifestada
pelo legislador, mesmo quando DIa expressa­
mente declarada. Toda a questlo ai se resume.
portanto, na investigaçlo da vontade legis­
lativa, aser reaHzada peJo intéIpr= eaplicador
âalei.

Já aqueles que se incluem 110 segundo caso.
aOOcam oprincipioda im:Iroalividadeamoft8I'8,
que a lei consigna oom o sentido de medida de
po1itica legislativa. Mas oprindpioai sedirige ao
juiz.aquem édci:so imp'imirefeito id:RJOpenlDIe
às disposições novas. Ecomo nIoobrigaolep­
Iador, fica estecomaliberdadede votar leis~
ativas, quando entendê-las convenientes ao
interessepúblia>. Éoque ocorreempaiKs COIOO
aFrança, a Espanhaea Itália, p8I3 citar apenas
uns poucos exemplos.

No terceiro caso, o princípio da nIo-reuoa­
tividade é assentado comcaráter mais rigoroso
do que uma simples medida de poHtica
legislativa, pois assume osentidode uma norma
de natureza constitucional. Nlo é apenas uma
regra imposta aojuiz, aquemé vedado atribuir
à lei efeito retrooperante, mas norma cogcnte
tambémparaolegislador, assim proibidode ditar
leis retroativas. Se esteofizer, a lei que tiver tal
efeito padecerádaeivade inconsútucionalidadc,
cabendo ao Poder Judiciário declará-lo e negar­
lhe aplicaçlo. Neste último se inclui, dentre
outros, o posicionamento brasileiro.

Entre os doutrinadores tampouco há uni­
formidade de critérios para soluçA0 dos
conflitos da lei no tempo.

As escolas conhecidas, a despeito de sua
diversidade, podem seralinhadas em dois gran­
des grupos: o primeiro, partidário das teorias
subjetivistas, que encaram oproblemaà luz dos
direitos subjetivos individuais; O segundo, das
teorias objetivistas, que procuram resolW-lo a
partirdas situaçõesju,.itJicas criadas pela lei.
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oposicionamentobrasileiro, no particular,
é francamente subjetivista, firmado a partir de
opção legislativa inscrita no próprio texto cons­
titucional, que erige como garantia individual o
princípio de que "a lei não prejudicará odireito
adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa
julgada"(CF: a.rt 9, XXXVI).

Secundando esse posicionamento, temos, no
nivel infraconstitucional, a Lei de Introdução ao
Código Civil, que assim estabeleQ:, in verhis:

..Art. 6Q A lei em vigor terá efeito iJnediato
egera1, respeitado oatojurídico perfeito, o
direitoadquirido eacoisajulgada.

§ lil Reputa--se ato jurídico perfeito o já
consumado segundo a lei vigente ao tem­
po em que se efetuou.

§ 2Q Consideram--se adquiridos assim os
direitos que o seu tj~ ov alguém por
ele, possa exercer, como aqueles cujo
começo do exercício tenha termo prefixo,
ou condição preestabelecida inalterável, a
lUbítrio de outrem.

§ 3Q Chama-se coisa julgada ou caso jul­
gado adecisãojudicial de que jánãocaIba
recurso."

Dada a nossa clara colocação entre os que
perfilham opção subjetivista na solução dos
problemas de Direito Intertemporal, dispensa­
mo-nos de discorrer, por sua inutilidade para a
abordagem do tema emdesenvolvimento, a res­
peito das formulações objetivistas, embora
entre seus adeptos figurem nomes de prol como
ColinetCapitant, Henri de Pagee PaulRoubier.

Entre os partidários da corrente subjetivista,
única que aqui nos interessa esmiuçar mercê da
~ legislativasuso referida, alinham-se autores
clássicos como Savígny, Ferdínand LassaIle e
Gabba. sendo este último, na opinião da maioria
dos doutrinadores, oautor a erigir teoria subjeti­
vista mais substanciosa, prática e abrangente,
valendo, portanto, detalhá-la a seguir.

Expõe Gabba que a lei nova não pode violar
direitos precedentemente adquiridos. Mas,
onde não se ofendam direitos dessa natureza, a
lei deve receber a mais ampla aplica~o, quer se
trate de fatos ou relações jurídicas totalmente
novas, quer se cogite das conseqüências de
fatos ou relações anteriores. Daí a necessidade
de conceituar o que se deve entender por
direito adquirido, distinguindo-o, inicialmente,
do direito consumado, com o qual não se
confunde, embora seja uma fonna de sua apre­
sentação, e, em seguida, da expectativa de di­
reito e das meras faculdades legais. .
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Na definição do ilustre tratadista, direito
adquirido é aquele que

"é conseqüência de um fato idôneo a
produzi-lo em virtude da lei vigente ao
tempo em que se efetuou, embora a oca­
sião de fazê-lo valer não se lenha apre­
sentado antes da atuação da lei nova, e
que, sob o império da lei então vigente,
integrou-se imediatamente no patrimônio
do seu titular" (apud Caio Mário da Silva
Pereira, inlnstituiçiJes de Direito Civil,
v.I,pp.140ess).

Contudo, como todo direito se origina de
um fato, é preciso que o fato gerador do direito
adquirido tenha decorrido por inteiro. Tratan­
do-se de um fato simples, fácil é precisá-lo.
Todavia, se o fato é complexo, cabe apurar se
todos os seus elementos constitutivos se reali­
zaram na vigência da leiaque é contemporárteo.

Prosseguindo, ressalta o mesmo autor que
não há confundir o direito adquirido com o
direito consumado, pois este já produziu todos
os seus efeitos, enquanto o direito adquirido
permanece como tal, embora venha a gerar
conseqüências posterionnente ao tempo em que
teve eficáciaa lei modificadora.

E conclui esclarecendo que, enquanto o
direito adquirido é conseqüência delato aqui­
sitivo que se realizou por inteiro, a expectativa
de direito traduz uma simples esperança,
resultante de fato aquisitivo incompleto, sendo
a faculdade legal, a seu turno, um poder
concedido por lei ao individuo, do qual ele
não fez ainda nenhum uso.

Em termos genéricos, portanto, pode-se afir­
mar que não existe para o autor em referência,
no plano intertemporal, wna barreira rútida se­
parando as órbitas de incidência da lei revoga­
da eda lei revogadora Ao revés, a linha linútro­
fe se revela flexível ante as relações jurídicas
estabelecidas sob o dORÚnio da primeira, de tal
sorte que a lei nova, uma vez em vigor, também
submete ao seu império as relaç(1es jurídicas
fundadas em fatos vindos do tempo de vigência
da lei caduca. Mas a lei nova não pode ter apli­
cação, sob pena de incidir em retroatividade,
quer aos direitos consumados, quer aos direitos
adquiridos, dado que aqueles já produziram
todos os seus efeitos, esgotando, assim; todas
as conseqüências, enquanto os últimos (direitos
adquiridos), oriundos de fatos que se realizaram
por inteiro em consonância com a lei velha e ao
tempo de sua vigência, já se incorporaram
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inteiramente ao patrimônio do sujeito. conti­
nuando. portanto. sob a reg!ncia daquela. que
desse modo estende o plano de sua eficácia
ainda por tempo ulterior ao momento em que é
revogada. As expectativas de direito. ou seja.
aquelas situaç(Ses ou relações aderentes ao
individuo, mas provenientes de fato aquisitivo
incompleto e por isso mesmo não integradas
emdefinitivo em seu patrimônio, estas são atin­
gidas sem retroatividade pela lei nova, que
passa a discipliná-las desde o momento emque
começa a vigorar, o que também acontece com
asfaculdades legais postas ao alcance do indi­
viduo pela lei morta, mas poreste nIo exercidas
na vigência daquela.

Â~dc\trináriaacimam;umidat*>

enfrentadifiroldades intransponfveis quando se
cuida de'aplicá-Ia às inovações legislativas
operadas no nfvcl infraconstitueional, haja vista
que, confanne acentuado precedentemente. o
principio da irretroatividade da lei, em nosso
sistema, se dirige (JQ legislador que opera nesse
nivel de p"'Oduçl1o legislativa, a quem é defeso
editar leis com efeitos retroopenlntes.

Todavia. a despeito dessa aparente simpli­
ficação, é oportuno estarmos atentos àjudiciosa
lição de Savigny, que distinguia duas classes
de leis: a primeira, concernente à aquisição de
direitos; a segunda. relativa à existência de
direitos.

A propósito, confira-se a lição do insigne
mestre, ipsis littens:

"A primeira. concernente àaquisição de
direitos, estava submetida ao princípio
da irretroatividade, ou seja, à manutenção
dos direitos adquiridos. A segunda
classe de normas, que agora serão
tratadas. relaciona-se à existência de
direitos. ondeo principio da irretroativi­
dade não se aplica. As normas sobre a
existênciade direitos são, primeiramente,
aquelas relativas ao con.trasteentre aexis­
tênciaou a ~xistênciade um instituto
de direito: assim, as leis que extingUem
completamente uma instituição e, ainda,
aquelasque. sem suprimircompletamente
um instituto. modificam. essencialmente
sua natureza, levam, desde então, no
contraste, dois modos de existência dife­
rentes. Dizemos que todas essas leis não
poderiam estar submetidas ao principio
da' manutenção dos direitos adquiridos
(a irretroatividade); pois se assim fosse,
as leis mais importantes dessa espécie
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perderiam todo o sentido." (In Traité de
[)roitRomain, Paris, 1960, p. 276.)

Essa orientação, aliás. foi retomada c
desenvolvida por Gabba, retrorreferido, que
asseveravaexistir direitoadquiridoem razIo de
institutos jurídicos apenas no pertinente às
relaçlJes deles decorrentes, jamais. poréril,
relativamente aos próprios institutosde direito.

Nessa mesma linha·se situa, entre nós, o
insigne CarlosMaximiliano, que assim semani­
festa, verbis:

"Não há direito adquirido no tocante a
instituições, ou institutos juridicos.
Aplica-se logo, não só a lei abolitiva, mas
também a que, sem os eliminar, lhes
modifica essencialmente a natun=za. Em
nenhumahipótesegranjeiaacolhidaqual­
quer alegação de retroatividade, posto
que, às vezes, tais institutos envolvem
certas vantagens patrimoniais que, por
eqüidade, o diploma ressalva ou manda
indenizar." (In O Direito Interlemporal,
2·ed,RJ, 19S5,p. 62.)

Desse posicionamento tampouco discrepa
oEgrégio Supremo Tribunal Federal, que otem
reafirmado em sucessivas assentadas, como
mostrao seguinte~ho do voto proferido pelo
SenhorMinistro Moreira Alves, por ocasião do
julgamentodo RE ni 94.020, ipsls ve1'bis:

..... em matéria dedireitoadquiridovigora
o principio - que este Tribunal tcm
assentado inúmeras vezes - de que 010
há direito adquiridoaregimejuridico de
um instituto de direito. Quer isso dizer
que, se a lei nova modificaro regimejuri­
dico de detenninado instituto de direito
(comoé odireito de propriedade, seja de
de coisa móvel, ou imóvel ou de marca).
essa modificaçao se aplica de imediato."
(RTJ l04fl69.)

Ainda nesse sentido, confiram-seos seguin­
tesjulgados:RE ni IOS.137,RTJlI5f379cRE
nll I05.322,RTJll&f709.

Resumido, nesses termos, o tema da
aplicação do referido princípio às inovações da
legislação infraconstitucional, cabe agora
abordá-lo frente às alterações operadas no
próprio texto da CQustitui<;ão.

No particular, é hoje assente oentendimento
de que nila há direito adquirida contra a
Canstituiçdo.

É verdade que há quem pretenda vislum­
brar certas limitações quando a alteração deriva

Revista de 'nform8Ç~ Legislativa



de manifestaçãodo poder constituinte instituído
ouderivado, pelavia de emenda àConstituição.

TIustrativa desse posicionamento é a argu­
mentação expendida pelo Senhor Ministro
CarlosMário Velloso, ao ensejo dojulgamento,
no antigo TFR, dos embargos opostos nos
autos do processo em que interposto o RE nQ

93.290-RJ, adlitteram:
"O espírito da Constituição em vigor é
de respeito aos direitos individuais.
Consagra ela, portanto, os principios do
constitucionalismotradicional, compati­
bilizando-os com os novos princípios do
constitucionalismo social do Século XX.
Deixa expresso, outrossim, que a lei não
prejudicará o direito adquirido.
Não explicita se lei materialou lei fonnal.
A emenda constitucional não é a lei em
sentido formal, por ser manifestação do
poder distinto, que é o poder de revisão.

Todavia, éela, inegavelmente, lei material.
Ora, o art. 153, § 311, da Constituição
Federal, não distingue entre lei formal e
lei material. Impõe a irretroatividade da
lei, de fonna ampla, apenas.

Não cumpre ao intérprete, de conse­
guinte, distinguir.
E, oque é pior: a distinção faria comque a
Constituição ficasse em contradição com
ela mesma, certo que a distinção, noutra
perspectiva, não se coaduna com o
priIdpio Il'IOlklador daCarta, que é liberal,
de respeito aos direitos adquiridos."

E conclui:
"Averdade é que o poder constituinte ins­
tituído é o próprio poder legislativo
constituído. E o poder constituído não é o
mesmopoder oonstituinte. Oistinguem-se.
O primeiro é fruto do segundo. Tal se­
paração, segundo Carlos Sanchez Via­
monte, é amaior criação jurídica do cons­
titucionalismo, mesmo porque 'en eUa se
funda el constitucionalismo, con eI cual
se inaugura la edad contemporánea, y,
gracias a el, tienen consagración e
pueden estar assegurados los derechos
dei hombre e dei ciudadano'. (EJ Poder
Constituyente, B\le1\~Aires, p.13S).
Os princípios, portanto, consagrados
pela Constituição, obra do poder consti­
tuinte originário, implicitamente limitam
e condicionam o poder de revisão.

'Brasf/ia 8. 32 n. 128out./dez. 1995

Um desses princípios, que a Constituição
do Brasil abarca, que a domina, já fala­
mos, é oprincípio liberal de respeito aos
direitos individuais.
Uegítima, ponamo, a emendaque, contra­
riando o princípio, assim contradizendo­
se, desrespeita um direito individual,
ignora um direitojá adquirido." (In RTJ
99/876-878.)

Não obstante calcado em argumentação
revestida de irrecusável densidade e juridi­
cidade, não é esse, entretanto, o entendimento
prevalecentena doutrina e também najurispru­
dência do Egrégio Supremo Tribunal Federal.

Ao revés, tem-se entendido, conforme já
assinalamos, que "não ,há direito adquirido
contra a Constituição". E que, quer resulte de
manifestação do poder constituinte originário,
quer decorra do exercicio do poder de reforma
constitucional, a norma que altere o texto da
Constituição "constitui regra imperativa, que
incide imediatamente por força de sua própria
natureza constitucional".

Nesse sentido, temos o magistério de Pinto
Ferreira,que, pot sua"lU, faz.refereociaa outtos
doutrinadores de inegável prestígio, ipsis
/itteris:

"Resta afinal considerar o problema da
eficácia revogatória da Constituição e
das emendas constitucionais. Elas p0­
dem revogar o direito adquirido, a coisa
julgadae oato jurídico perfeito, vistoque
têm eficácia revogatória completa.

No direito constitucional anterior (1967­
1988), as emendas à Constituição tam­
bém podiam revogar odireito adquirido.
Conforme o pensamento de Francisco
Campos, não podem vigorar 'paralela e
simultaneamente, a Constituição e
direitoscontrários à Constituição. ' (Pare­
ceresda Consultoria GeraldaRepública,
v. 29, p. 386.)

O eminente jurisconsulto José Celso de
Melo Filho também se orienta no mesmo
sentido, em sua obra Constituiç40
Federal anotada (cit., p. 431): 'A inci­
dência imediata das normas constitueio­
nals, todas 'elas tevestidas de eficácia
revogatória das regras e dos atos dotados
de positividade jurídica inferior não
permite que se invoque contra elas qual­
quer situação juridicamenteconsolidada.
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Assim, o atojurldicoperfeito, a coisajul­
gada e o direito adquirido, embora ímu­
nesà ação legislativa ordinária. que Dâo
poderá afetá-los, mostram-se irrelevan­
tes em face da inquestionável suprema­
cia fonnal ematerial das regras constitu­
cionais'. No mesmo sentidoopinam Bar­
bcsaLima Sobrinhoe Pontesde Miranda.
este último em seus Comentários à Cons­
tituição de 1967 (v. 6, p. 376)." (In
Comentários à Constituiçdo Brasileira,
Saraiva, 1989, v.l,pp. 148/149.)

Nessa mesma linba também se situa oposi­
cionamento do Egrégio Supremo Tribunal
Federal, como deixa claro o excerto a seguir
reproduzido, do voto preliminarproferido pelo
SenhorMinistroMoreira Alves, nojulgamento
doRE nIl 93.290-RJ, in vemis:

..... estou de acordo com ambos OS funda­
mentos do acórdão recorrido. E, especial­
mente, com o segundo: o de que não há
direito adquirido contra a Constituição.
Esse principio se aplica tanto às normas
originárias da Constituição quanto às
decorrentes das emendas posteriores,pois"
uma e outras têm a mesma natureza e a
mesma hierarquia... (RTJ99f890.89l.)

A reafirmá-lo, temos 010 apenas vasta
jurisprodên;iahá muito sedimentada (RDA 24/57
-RDA 341205 -RDA 54/215 -RDA 108/65­
RTJ68/09 - RTJ 95/51), mas também recente
manifestação do Senhor Ministro Celso de
Melo, no RE n~ 173.602-0, consoante despacho
publicado no Diário daJustiça de 28 de março
último (p. 7325).

3.LimitaçiJesmateriaisaopoder de reforma
constitucional: limitaçiJes materiais imp/{citas
e explicitas (núcleos constitucionais irrefonná­
veis pela via de emenda à Constiluiç/Io)

Segundo a melhor doutrina, todo ÓrglJo de
reforma constitucional (em nosso caso, oCon­
gresso Nacional), dada a sua condição de poder
constituinte derivado ou instituído, enfrenta
duplaordem de limitações materiais no exercício
de sua função reformadora.

Inicialmente, há as chamadas limitações
materiais impl/citas, inerentes à reforma cons­
titucional, que são aquelas que se impõem
mesmo no silêncio da Constituição, a fim de
impedir que o exercicio da fwJ.ção reformadora
venha destruir-lhe oespirito. ferindo-lhe osprin­
cipios básicos.

Assim, as emendas constitucionais devem
não só respeitar, mas também resguardar e
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gamntir esses principios. Éoque assevera Carl
Scbmitt:

"Unaf.acukad de reformar laCmsd1uci6n,
atribuidaporuna normaci6n legal amstí­
tucional, significa que una o varias ocras
regulaciones legaJes-constitucionales,
puedenser susdnúdaspor0tra5~
nes legales-constitucionalcs, pelO solo
bajo el supuesto de que qucdcn garantiza­
das la identidady cootinuidadde la Cons­
tituición corísiderada como un todo."(In
Teoria de la ConstituciÓn, Mexico, Ed.
Nacional, 1966, p. 120.)

As limitaçlJes materiais impllcitas. em
suma. referem-se à essência da própria Consti­
tuição materia1.1'aislimitaçi)esseriamdeduzidas
da natureza do rqime políticocontido na C0ns­
tituição. Nessa conformidade, há que se repu­
tar inconstitucional uma emenda cujo conteú­
do contradiga os principios fundamentais da
Constituição. Afinal, como adverte o mesmo
CarI Schmitt (op. cit.), reforma nIoé desttuiçIo,
nem suspensão da Constituiçlo.

Por outro lado, é certo que O Congresso
Nacional, no exercfcio de sua atividade consti­
tuinte derivadaeno desempenho de sua funçIo
reformadora, estájuridicamente subordinado à
decido do poderconstituinte originário que, a
pardas restrições de ordem cifcunstancial. ini­
bidoras do poder reformador (CF, art. 60, §18),
identificou, em nosso sistema, alguns núcleos
constitucionais irreformàvels pela via de
emendaà Lei Fundamental

Cuida-se, nesse ponto, das /imitaçiJes
materiais explicitas. por alguns denominadas
"cláusulas pétreas", estabelecidas no art. 60,
§ 411, da Constituição Federal, a saber:

"§ 411 Não será objeto de deliberaçao a
proposta de emenda tendente aabolir:
I - a forma federativa de Estado~

fi - o voto direto, secreto, universal e
periódico;
m-a separação dos Poderes~

IV - os direitos egarantias individuais."
As~ primeiras limitações. susotmnscritas.

não têm enfrentado maiores dificuldades de
compreensão, oque oao severifica, DO entanto,
com acláusula relativa aos "di.rci.tos egarantias
individuais", cujo exato conteúdo e alcance,
conforme assinalamos precedentemente, não
tem sido apreendido. por do POUCOS. com a
precisão conceitual juridicamente apropriada,



o que torna imprescindivel, portanto, a análise
espedficaobjeto do tópico a seguirdesenvolvido.

4.Conteúdo e alcance da "clÓUSlJla pétrea"
relativa aos direitos e garantias individuais

Sem embargode reconhecermos a inegável
complexidade do tema, importa consignar,
inicialmente, que, em nosso entender, a
estruturação do Titulo II da Constituição
Federal denota clara opçiJ.o do constituinte de
1988pordistinguir, em categorias especificas,
os direitos e garantiasfundamentais.

A tanto. basta analisar. atentamente, como
o mencionado Titulo II - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais. se achaestruturado:

Capitulo I - Dos Direitose Deveres Indi­
viduais e Coletivos
Capitulo II - Dos Direitos Sociais;
Capitulo 111 - Da Nacionalidade;
Capitulo IV- Dos Direi/os Polfticos; e
Capitulo V - Dos Partidos Poltticos.

Assim, aindaqueporconsideraç(les de mera
colocação tópica. resulta evidente a improprie­
dade de incluir-se o vasto elenco de direitos
que compOem oTitulo 11 da Lei Maior na cate­
goria direitos e garantias individuais. em ver­
dade apenas uma das subespécies constitutivas
do gênero Dinifose Gtm1IIliasFtJJ1damentais.

Masvejamos1aIDbém. pamexamemais apr0­
fundado do tema., as raizes históricas dessa
especifica categoria de direitos fundamentais.

Conforme registra a doufrina, a fixaçfo dos
direitos individuais foi obra de séculos, fruto
de lenta maturaçao do pensamento filosófico.

Na Antigüidade. não se encontravam
verdadeiras declarações de diIei.t.os com que o
cidadão pudesse fazer frente à supremae ilimita­
da autoridade do EsIado. O homem de então g0­
zava apenas de fugazes instantes de hbeIdade.
proporcionados por sua participação no poder
do Estado, exercida mediante decisêlesadotadas
nos comícios ou nos órgãos de deliberação cole­
tiva Era a liberdadeem função dacomunidade.

Na Idade Média, com a difusão da orga­
nizaçãQ fuudal, passoua se formar, lentamente:
a coDvicção de que o súdito estava obrigado,
em relação à autoridade superior, apenas ao
cumprimento daquelas prestaçijesparticulares
voluntariamente aceitas no pacto de vassala­
gemo Mas cogitava~se tão-só de direitos e
deveres públicos que vinculavam. reciproca­
mente. o soberano e seus feudatários, ao passo
que a massa submissa de súditos ficava privada

BrtlSfliaa. 32n. 128out.ldez. 1995

de toda defesa jurídica eficaz contra o éUbttrio
de seus governantes.

Entrementes, já surgira na Inglaterra forte
movimento de resistência contra oabsolutismo
monárquico ali também prevalecente, que cu1.
minou. em 1215, em Runnymede, junto a
Windsor, com a Magna Carta Libertatum,
concedida por João sem Terra aos seus barões.
Todavia, esse valioso documento estatuia limi­
tações da autoridade régia frente apenas aos
cidadãos optimo iure (primeiro só os barões.
Para depois, paulatinamente, alcançar também
oS proprietários dos condados e dos burgos
representados na Câmara dos Comuns).

Esse alcance restrito da tutela proporcionada
pela Magna Carta manteve-se nos séculos
seguintes. até ampliar-se, definitivamente,
durante a grande luta contra o absolutismo dos
Stuarts no século XVII, transformando-se,
então, em alguns textos fundamentais, de meros
privilégiosfeudais em efetivos direitospúblicos
subjetivos, tuteláveis por açãojudicial regular.

No século XVIII, sucederam-se. ainda na
Inglaterra, os seguintes documentos: a Petition
ofRights, de 1628, reafirmando as limitações
antes estatuidas e, ao mesmo passo. impedindo
oRei (Carlos I) de manterexército subtraído ao
controle do Parlamento; o Habeas CorpusA cf,
de 1679, sob Carlos IL impedindo toda detenção
aIbitrária; eoBiJlo!Rights. de 1689, sancionado
porGuilherme e:Maria d'Orange, ao assumirem
a Coroa Britânica. Nesse último documento,
após a enumeração de todos os atos arbitrários
de Jaime IL se reafirmava que também osobeIano
estava submetido às leis fundamentais do Reino
e que, precisamente para assegurar concreta­
mente esse princípio, Q Parlamento votaria
somente ano a ano os impostos solicitados pelo
Governo real.

Neste passo, nunca é demais frisar que essas
conquistas, como visto, restringiam-se aos
cidadãos britânicos, somente espraiando-se
para outros povos como resultado das Revo­
luções Americana e Francesa (Declaraçclo de
Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776, e
DeclaraçtJo dos Direitos do Homem e do
CidadtJo. de 1789), que, ao influxo das idéias
da Escola de Direito Natural, operaram a
passagem de um estágio de mera resistência à
opressão, para outro. mais avançado, no qual
os homens, conscientes de sua dignidade e
pritnazia sobre a sociedade e o Estado, insur­
gem-se e derrubam os governos despóticos,
proclamando a autonomia da pessoa humana
em mce da ordem social e política.
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Surgiu. assim. o moderno Estado constitu­
cional, em que a técnica formal de consagraçlo
dos direitos individuais revela. sobretudo, a
preocupaçlo de cdnferit preeminência, na
organização do Estado, aos principias informa­
dores da ordem individualista. De pessoa sem
direitos diante do poder absoluto, passa o
cidadão a ser titular de direitos subjetivos
públicos oponiveis ao poder do Estado,
fermento ideal para a posteriorconsagração do
Estado liberal de direito do século XIX.

Essa concepçlo liberal do Estado, de cunho
eminentemente afirmador da ordemindividua­
lista, perdurou até as duas décadas iniciais do
século xx, quando O crescimento das tarefas
do Estado, no campo econÔmico, e aamplitude
do poder nacional, na ordem poUtica, impuse­
ram, a partirda Constituiçãode Weimar (1919),
sensivel redimensionamento da posiçãojurídica
do individuo diante do poder, iniciando-se,
entIo, a vitoriosa luta pela consagração dos
hoje chamados direitos e garantias funda­
mentais, categoria que passou a compreender,
com o passar do tempo, nlo apenas os direitos
e garantias individuais, mas também 05
direitos coletivos, os direitos politicos e os
direitos sociais.

O breve esoo~ histórico acima apenas
esboçado tem como principal objetivo demons­
trar que obinômio resistlncia d opresslJoIafir­
maçdo do individualismo foi sempre a idéia
propulsora de todos os movimentos pela
consagraçlo dos direitos individuais ao longo
da história do constitucionalismo. Não é por
outra razão que. referindo-se à DeclaraçIo de
Díreitosde 1789,~Maurice Duvergernao
ser aquele documento um mero repositório de
artigos aprioristicos, de cllláter puramente
doutrinário. Ao contrário, cada artigo se volta
contra um abuso do antigo regime, que se
impunha eliminar, sendo que a ênfase no dado
polftico se explica exatamente porque era
sobretudo poUtica a opressão essencial e mais
visível. Nesse contexto, os direitos individuais
lmtavamohomem e, ao mesmotempo, setrans­
formavam em instrumento de n:sistênciadiante
do poder. É a concepção da liberdade-resis­
tincia, na qual se registra duplo movimento. O
primeiro, no rumo dos direitos individuais, am­
pliando as áteas de atuaçlo livre do homem
dentro da sociedade. O segundo, limilalldo a
açIo do Estado, na medida em que se amplia a
açlo do individuo (In Droit constitvtionnel et
institutlonspolitiques, 19S0, pp. 2(0/1).

De conseqüência, imperioso é convir em
que, apartado dessa idéia.força, nlo há

78

interpretaçloconsistenteejuridicamente,acei­
táve1 para a "cláusula pétrea" dos direitos e
garantias individuais estatuida no art. 60. § 411,

da Constituição Federal.
Poroutro lado, impendeconsiderarque tam­

pouco há como reputar-se meramente casual a
estruturação, retromencionada, conferida pelo
constituintede 1988ao Titulo lIdaConsti~
Federal. Ao contrário, dita estrUturaÇIodenota,
a nosso ver, o nítidO intuito de reduzir a
categoria direitos e garantiastndividrl(lis à sua
configura~ liberal clássica, referida a direitos
e garantias vinculados ao exetclcio das liber­
dades do cidadão em face da oprcsslo e do
arbítrioda sociedade politica e, principalmente,
ante o próprio Estado.

Nessaconfmnidade,~oosliàtoafimm
que, parafins de aplicaçAododispostono aI\. 00,
§ 411, da Constituição Federal, há que se ter
presentes, em especial, os direitos e garantias
estatuidos no art 511 da mesma Constituiçlo,
abaixo enumerados apenasexemplificaliva:

a) direitoàvida, compreensivo dos direitos
àintegridade fisica eà integridademoral;

b) direito à intimidade, que tem como prin­
cipais manifestações o direito à imagem, o
direito à identidade pessoal, o direito ao
nome, à inviolabilidade do domicilio, ao sigilo
da correspondência etc;

c) direito à igualdade;
d) direito à liberdade, cujas emaMç&=s mais

1JSU8Ís são a h'berdade da pessoa fisica (liber·
dade de 1000000(000), a liberdade de pensamento,
a liberdade de opinião, as liberdades de reli­
giIo, de crença e de culto, a líberdade de orga·
nização religiosa, a liberdade de imprensa, a
liberdadedemanifestaçlo inte1ettua1, artistit:a,
cicn:tificae de conhecimento, a liberdade de leU­
nilo, a liberdade de associaçlo, a liberdade de
ação profissional etc;

e) direito de propriedade;
f) principio(gar.mtia) da legalidade (reserva

de lei) na esfera penal;
g) princípio (garantia) da proteçJo judi­

ciária ou da inafastabilidade do controle
jurisdicional;

h) garantia do devido processo legal (due
process o/Iaw);

i) principio da irretroatividade da lei como
garantiade respeito ao direito adquirido, ao ato
jurldico perfeito eà coisa.P.dgada; e

j) remédios constitucionais (direito de
petição, direito a certidões, habeas corpus,



mandado de segurança individual, habeas data
e mandado de injunção).

Os direitos individUais, segundo a lição de
José Joaquim Gomes Canotilho,

"ewnprem a função de direitos de defesa
dos cidadãos sob uma dupla perspectiva:
( I) constituem, num planojuridico-ob.ie­
tivo, normas de competência negativa
para os Poderes Públicos, proibindo
fundamentalmente as ingerências destes
na esfera jurídico-individual; (2)
implicam, num plano jurídico-subjetivo,
o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissões dos Poderes Públicos, de
forma a evitar agressões lesivas por parte
dos mesmos (liberdade negativa)". (In
Direito Constitucional, p. 448).

Essa característicapeçuliarétambém apo.ptada
por Luis Recaséns Sichés, para quem "os
chamados tradicionalmente direitos individuais
silo, em essência (ainda que não de modo
exclusivo), direitos de liberdade, de estar livre de
agressões, restrições e ingerências indevidas por
parte de outras pessoas, mas de modo especial
por parte das autoridades públicas. Os direitos
inlfuiduais vão significarum não fazer dos outros
indivíduos, mas principalmente por parte do
Estado" (In Tratado General de Filosofia dei
Derecho, 46 00., México, 1970, pp. 600/1).

No mesmo sentido, entre nós, temos os
ensinamentos de José Afonso da Silva que, ao
traçar o conceito de direitos individuais, assinala
concebê-los

"como direitosfundamentais do homem­
individuo, que são aqueles que reco­
nhecem autonomia aos particulares,
garantindo a iniciativa e independência
aos indivíduos diante dos demais mem­
bros da sociedade política e do próprio
Estado. Por isso, a doutrina (francesa,
especialmente) costuma englobá-los na
concepção de liberdade-autonomia" (In
Curso de Direito Constitucional Positivo,
5-ed., 1989, p. ]7]).

Finalizando, advirta-se que a enumeração
dos direitos e garantias individuais, em nosso
sistema, não se exaure no elenco estabelecido
no art. 511 da Constituição Federal. É que, con­
soante prevê o § 211 do mesmo art. 511, os direitos
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e garantias expressos na Constituição "não
excluem outros decorrentes do regime e dos
princípios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a República Federativa
do Brasil seja parte". Assim, por exemplo, é
verificar que o art. 150 da Constituição estatui,
dentre outros, os princípios da legalidade
tributária e da anterioridade do tributo, que
expressam, em verdade, duas clássicas garanti­
as do cidadão contra as imposições fiscais abu­
sivas do Estado.

5. Conclusões
Por todo o acima exposto, parece-nos lícito

assentar as seguintes conclusões:

a) o princípio da irretroatividade das leis, ins­
crito no art. 511, inciso XXXVI, da Constituição
Federal, se dirige, especificamente, ao legislador
infraconstitucional, que, assim, está impedido
de votar leis com efeitos retrooperantes e obri­
gado a respeitar as situações legitimamente
constituidas sob a égide da legislação anterior
(direitos adquiridos);

c) todavia, consoante a melhor doutrina,
corroborada pela jurisprudência iterativa do
Egrégio Supremo Tribunal Federal, não há
direito adquirido seja a regime juridico de
instituto de direito, seja a instituições ou
institutos jurídicos;

d) ainda segundo essas mesmas fontes
autorizadas, também não há direito adquirido
contra preceito da Constituição, aplicando-se
esse princípio tanto à redação original da Lei
Maior, quanto às inovações originárias de
emendas posteriores, pois uma e outras têm a
mesma natureza e idêntica hierarquia;

e) o constituinte de 1988, ao estruturar o
Título nda Constituição Federal, sob a epígrafe
- Dos Direitos e Garantias Fundamentais, perfi­
lhou clara opção por distinguir em categoria
específica os direitos e garantias individuais,
reduzindo-os, assim, à sua concepção liberal
clássica, pelo que se há de entender a co-res­
pectiva "cláusula pétrea" corno compreensiva
apenas dos direitos e garantias fundamentais
do homem-individuo, assím consíderados
aqueles referidos no art. 511 e em alguns poucos
outros pontos da mesma Constituição, voltados
sempre à preservação da liberdade e da auto­
nomia do cidadão ante a sociedade política e,
sobretudo, frente ao próprio Estado.
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A sociedade e o Estado: o sentido da
reforma constitucional e legislativa

ARNaLDO W,UD

Em todos os países. a própria noção de
Estado e, em particular, as suas dimensões ide­
ais e as suas relações com a sociedade têm sido
objeto de análises e polêmicas, Uma ampla lite­
ratura oriunda de políticos, sociólogos, econo­
mistas e até juristas se insurge contra o Estado
megalômano, onipresente, o Estado hipertro­
fiado e superdesenvolvido, defendendo uma
ampla redução do seu papel eexigindo simulta­
neamente maior eficiênciano exercício de suas
funções básicas, Desenvolve-se, assim, a tese
de que precisamos de menos Estado e de mais
justiça comutativa e distributiva, devendo ser
adotada fórmula que assegure a existência do
Estado mlnimo, do Estado moderno, que é o
Estado modesto. Ao mesmo tempo, fala-se no
declínio do Estado, na necessidade de um novo
pacto social, no qual a democracia se faria sen­
tir não apenas na seleçãodos governantes, mas,
de modo mais intenso, na formação davontade
nacional, dC"'olvendo o Estado, à sociedade,
numerosas atividades das quais se incumbiu
de modo inadequado e reduzindo a área de sua
regulamentação, que se tomou excessiva.

Há, assim, uma certa tendência para "nacio­
nalizar o Estado" , ou seja, no fundo, submetê­
10 mais diretamente à sociedade. Tal fato decor­
re tanto do caráter muitas vezes indeciso, inco­
erente e temperamental da atividade estatal,
como de ter o mesmo engordado demais, per­
dendo a flexibilidade e rapidez, que o mundo
contemporâneo e a chamada sociedade pós-in­
dustrial exigem, mantendo um aparelho obsole­
to, tanto nas suas repartições públicas, quanto
nas empresas públicas e sociedades mistas
dominadas por um corporativismo condenável.

AmoldQ Wald é Advogado no Rio de Janeiro e Já se disse que em relação às monarquias
Professor Catedrático de Direito Civil na VER]. do passado, quiçá às capitanias hereditárias,
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-JM:moswoa mudança de fonnapolitica masque,
no fundo, RIo evoluímos muito, pois mudamos
mais OS rostos eo status imperialdo que o regi­
me, ou seja, o comportamento e o método de
gestão dos governantes. que continua opondo
o Estado administrador à sociedade civil. Essa
falta de identificação se manteve de tal modo

. que as elites e o povo, ou seja os cidadãos,
mesmo no regime democrático, não se conside­
ram integrados no Estado, não~ apropriam da
famosa frase de Luiz XIV "L 'Etat c 'est moi ",
mas afirmam que "o Estado são eles", eles os
governantes, os funcionários, a administração
como um. todo.

Na realidade, o contrato social precisa ser
revisto porque, em virtude dele, o que ocorreu
foi o fato de tornar-se o Estado dono da socie­
dade, emvez de ser, como deveria. o conjunto
de serviços públicos à disposição da Nação,
ou seja, do cidadão. Assim sendo, decorridos
cerca de cinqüenta anos a partir da consagra­
ção generalizada do Estado-proYidência, ficou
evidenciado que, em muitos casos, o mesmo
levava seja ao Estado totalitário, seja ao Estado
ineficaz e fàlido. O grande desafio atual consis­
te em reestruturaroEstado e, simultaneaiitente,
fortalecer o funcionamento dos serviços públi­
cos que deve prestar. Essa reformulação do
Estado se impõe a fim de evitar o seu colapso,
que atépode significaro fim de uma civilização
e a volta dos bárbaros com a qual alguns cien­
tistas polfticos nos ameaçam

Mas, se é preciso reinventar o Estado, mo­
dificar o seu relacionamento com o cidadão,
privatizar a sua gestão, retirar-lhe a arrogância
e a onipotência, que não se coadunam com a
democracia, submetê-lo àestritaobediênciadas
normasjurídicas. também a sociedade deve cri­
ar os seus órgãos de colaboração, controle e
intervenção na vida estatal, para reassumir a
posição, que sempre deveria ter tido, de titular
daverdadeira sOOerania, que pertence àNação.
Se algojá se fez para restringir a função do Es­
tado, mediante um esforço válido no campo das
privatizações e da desregulamentação da ativi­
dade econômica, ao oontrãrio, muitopoucas têm
sido as iniciativas da sociedade para criar me­
canismos e especialmente órgãos-demediação
com o poder público para colaborar com a Ad­
ministração numa sociedade baseada no con­
senso, embora o funcionamento das câmaras
setoriais, o diálogo crescente entre empresas,
sindicatos e órglos governamentais, a concep­
ção do Ombudsman ou corregedor do povo e
outras idéias indiquem uma tendência neste
80

sentido, que precisa, todavia, ser concretizada,
sedimentadae institucionalizada.

As afirmações de caráter geral, que acaba­
mos de fazer e que se aplicam à maioria dos
países, são ainda mais pertinentes quando se
cogita da estrutura do Estado brasileiro. Os
sociólogos brasileiros tiveram oensejo de apon­
tara manuteru;ão dos donos do poder, que con­
tinuaram comandando O Estado, formando O
chamado estamento burocrático, sem que a
Nação se apropriasse da soberania nacional.
Essa situaÇão se JIUlDteve, a grosso modo, no
sistema ditatorial, seja no Estado Novo, seja
nos'regimes militares, podendo ter havido mu­
dança das pessoas que exercem o poder, mas
não do regime, que fazia do Estado patrimonial
uma entidadepertencente a mo ou a vários gm­
pos, mas sem compromissos com a Nação. Já
se disse que, no caso, em vez do mandato, que
pressupõe a fidelidade do mandatário ã vonta­
de do mandante, havia uma simples gestio de
negócios, no interesse quase excl~ivo·do pró­
prio gestor.

Agora que vários Presidentes da Repúbli­
ca, eleitos democraticamente, reconheceram,
sucessivamente, que o Estado estava falido,
chegou a hora de repensá-lo para submetê-Io
aos verdadeiros interesses da sociedade. A re­
forma constitucional, o reajuste fiscal, a revi­
são da legislação em vigor não devem nem p0­
dem revigorar o Estado do passado, o dos da­
nos do poder, cabendo aproveitar o momento
histórico para, simultaneamente, retirar-lhe o
excesso de atribuições e dar-lhe maior eficiên­
cia. submetê-lo aos interesses superiores da
sociedade e criar um contexto institucional ec0­
nômico, financeiro e social e um quadro juridi­
co adequado para essa reforma que a Naçfo
aguarda, há longo tempo, e que não mais pode
tardar. Este é o sentido que se espera que pos­
sa ter a revisão constitucional.

Aimportância d()S aspectos fiscais e mone­
tários e as medidas de verdadeira guerra contra
a inflação fizeram com que o PianoReal e 0000­
junto de medidas referentes às concessões e
privatizaçOes não fossem, desde logo, exami­
nados no seu aspecto global como verdadeira
revolução proposta ao País pelo Governo, que
está propondo ao País que a meta da sociedade
não sejamaior tão-somente ocrescimento mas o
desenvolvimento. Aapreciação dessas transfor­
maçries não escapou, todavia, a OOsetvadorefo
mais atentos que neles viram uma mudança bási­
ca das estruturas, e uma nova visão do papel do
Estado e do controle sobre ele exercido pela
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sociedade, enfatizando o seu caráter revolucio­
nário.

Na realidade, a revolução se apresenta como
uma mudança súbita e fecunda, que afasta a
ordem ou a desordem anteriormente vigente,
interrompendo o sentido de uma continuidade
na evolução das instituições, quebrando as li­
nhaspelas quais evoluía oPaís. Ela ocorre quan­
do se modificam as perspectivas existentes e a
própria escala de valores, com uma mutação ou
ruptura da ordemsocial, econômica, moral e até
jurídica.

Ensina Ortega y Gasset que as revoluções
genuínas se fazem contra os usos e não contra
os abusos, correspondendo o movimento revo­
lucionário a uma insatisfação com toda uma or­
dem de coisas historicamente considerada e não
apenas cbtn um exagero ou uma deturpação oca­
sional do sistema vigente. Em certo sentido, a
revolução decorre da desagregação de um siste­
ma de valoresenormas, trazendo, inclusive, uma
ideologiaprópria quepassa a ser implantadacom
reformas econômicas, discursos políticos e até
criação de um direito próprio, ensejando basica­
mente uma mudança de costumes.

Analisando as propostas do Governo, odis­
curso presidencial e as medidas já tornadas,
verificamos que, emcerto sentido, tennina, para
o Brasil, a última fase do feudalismo econômi­
co, no qual o coronelismo político já tinha de­
saparecido, mas o coronelismo econômico con­
tinuou imperando por longo tempo. Trata-se,
agora, de extingui-lo, fazendo desaparecer o
eartorialismo e combatendo-se a cartelização,
que mantinha, através dos séculos, a velha tra­
dição das capitanias hereditárias. Talvez pos­
samos afirmarque oBrasil de 1995, comas suas
medidas moralizadoras e de privatização e o
espírito empresarial que adotou, além de com_o
bate à inflação, decidiuencerrar, defrnitivamen­
te, o regime dos chamados donos do poder, aos
quais aludia Raimundo Faoro, em obra que se
tomou clássica, e que tanto existiam na área
privada, como na tecnoestrutura adnúnistrativa.

Na realidade, se a partir de 1930 houve um
esforço real do poder público para assegurar o
crescimento econômico do país, ao contrário, a
sua reforma política e institucional foi relegada
a um plano secundário, só merecendo soluções
verbais ou programáticas. Assim, o Brasil que,
técnica e economicamente, se coloca perto do
século XXI. continua, no fundo, com institui­
ções políticas e urna estrutura social que evocam
o fim do século XIX, quando abolimos a escra­
vatura e estabelecemos o regime republicano

Braflias. 32n. 128out./dez. 1995

federativo. Embora tivessem sido criados ins­
trumentos para a democratização política do
país, como o sufrágio lUlÍversal e ajustiça elei­
toral, levamos muito tempo para chegar a uma
situação consciente do eleitorado e de influên­
cia real e efetiva do mesmo na escolha dos diri­
gentes do país. Por outro lado, até recentemen­
te, os movimentos reformistas e moralizadores,
não conseguiram assegurar a eficiência e conti­
nnidade de sua ação no plano concreto.

Assim, após a transição política para a im­
plantação da democracia política. encontra-se
o Brasil atualmente numa fase de restruturação
~econômica e social não muito distinta da que
ocorreu nos Estados Unidos, com o New Deal,
após a crise de 1930, e nos países europeus,
com a reconstrução que aconteceu com Oapós­
guerra, na década de 40, quando se realizou uma
transformação da função e da própriaorganiza­
ção do Estado, uma mudança das elites e o ad­
vento de uma nova geração de líderes. Em certo
sentido, a mudança de gerações é também re­
volucíonária, pois importa no advento e na Im·
plantação de uma nova concepção da vida (we/­
tanschaung, diriam os alemães).

A revolução que ora se pretende fazer não
se limita à extinção da inflação e à reforma fiscal
monetária, previdenciária eadministrativa, mas
importa, com a privatização e a reorganização
das estatais, em reduzir o papel do Estado, para
que seja mais moderno e mais eficiente, dando,
outrossim, maior força e credibilidade ao Go­
verno. Essa ruptura com o passado deve ocor­
rer, no entender do Presidente da República,
sem arranhar o estado de direito, sendo fruto
da colaboração construtiva entre os poderes e
contando com o apoio da opinião pública.

Já se disse que, para o jurista, a revolução
se revela grandiosa pelas instituiÇÕeS jurídicas
novas que cria e pela ampliação dos direitos
que dela emana. A atual revolução pretende
assegurar, de modo eficaz, a estabilidade mone­
tária, que é condição básica para ocrescimento
harmonioso do país e aspira a ultrapassar o ca­
pitalismo selvagem do passado, utilizando o
direito, a fim de submeter a ecoriollÚa à ética. O
restabelecimento da moralidade pública consti­
tui, certamente, uma garantia básica do equilí­
brio, que deve existir entre, de um lado, o pre­
gresso técnico, o fortalecimento da economia
do país e o aprimoramento das instituições e a
melhoria da qualidade de vida de todos os par­
ticipantes da sociedade. A grande revolução
do nosso tempo consiste, pois, em reestruturar
a economia e renovar as instituições para que,
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além dos resultados meramente quantitatiVOS; Dico tanto para o pais. como um todo, quanto
tenhamos uma efetiva~qualitativa para a totalidade e para cada um dos seus
que se traduza num. desenvolvimento harJnó.. cidadãos.
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Regime jurídico das contribuições
previdenciárias

PAULO JOSÉ LEITE FARIAS

sUMÁRIo

1. Introdução. 2. Naturezajuridica da contribui·
ção social antes da Lei Magna de 1988. 3. As espéci­
~s tributárias. 4. A contribuição previdenciária na
Constituição Brasileira de 1988. 5. O objetivo da
Seguridade e a sua naturezajurídica. 6. Conclusões.

1. Introdução.
As leis brasileiras, ao tratarem do custeio

da Previdência Social, referem~se às quantias
que devem ser pagas aos entes previdenciários
como "contribuições". Essa denominação, ge­
ralmente, é empregada para designar as presta­
ÇÕeS devidas por um grupo de pessoas ao Esta­
do e que por este são usadas em beneficio dos
componentes do grupo contribuinte.

Mesmo existindo correntes majoritárias, não
era pacífico na doutrina a natureza jurídica des­
sas importantes exações na época que antece­
deu a promulgação da atual Carta Magna. As
posições soore a natureza jurídica da contribui­
ção paraa Seguridade Social mostravam-se bas­
tante variadas, sendo possível apontar dois
grandes grupos de classificação: os de nature­
za tributária e os de-natureza não tributária.
Esses, por sua vez, comportavam significativas
divisões, a saber:

1) não-tributárias:
1. L salário diferido;
1.2. simples parcela do salário atual do traba~

lhador,
2) tributárias:
2.L taxa parafiscal;
2.2. irnfXJsto;
2.3. tributo especial, distinto das categorias

anteriores.
Paulo José Leite Farias é Procurador do INSS e Entretanto, a partirda Carta Magna vigente,

Profe~sor de Direito Tributário. a maioria dos doutrinadores considera que as
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contribuições caracterizam-se como autênticos
tributos, sepultando de vez esta questão. ten­
do em vista o art. 149 da Constituição Federal
que indica. in verbis:

"Art. 149. Compete exclusivamenteàUniao
instituir contribuiç{Jes sociais, de intervenção
no domínio econômico e de interesse das cate­
gorias profissionais ou econômicas. como ins­
trumento de sua atuação nas respectivas áreas,
observado odisposto nos arts. 146, III. e ISO. I
e li!, esem prejuízodo previsto no art. 195. §611,

relativamente às contribuições a que alude o
dispositivo (grifamos).

Parágrafoúnico. Os Estados, o Distrito Fe­
deral e os Municipios poderio instituir contri­
buição, cobrada de seus servidores, parao cus­
teio, em beneficio destes. de sistemas de previ­
dência e assistência social.»

É de se destacar que essa discussão Dão
temapenas efeito teórico; ao contrário. ostenta
conseqüências práticas imediatas, pois caso as
contribuições não fossem consideradas tribu­
tos, certamente não haveria a necessidade. em
tese, por exemplo, de serem instituídas por lei
complementar.

Apesardisso, o tema relacionado ao regime
juridico das contribuições continua polêmico,
umavez. que:

a) assolam os Tribunais questões relacio­
nadas ao custeio da Previdência Social, onde
se questiona, dentre outras matérias, a pos­
sibilidade de o Sistema Tributário Cons­
titOOonal admitir sobre um mesmo fato gerador
a incidência de um imposto e de uma con­
tribuiçao, bem comode diferentes espécies (n0­
minais) de contnbuições, tal como o PIS e o
COFINS (Lei Complementarnll. 70191);

b) a importância do tema pode ser compro­
vada pelo fato de a primeira Ação Declaratória
de Constitucionalidade (ADC nlll.l)l,julgada
em dezembro de 1993, tratar de tema correlato
ao aqui discutido;

c) nãO tendo a Constituição explicitado a
materialidade do fato a serdescrito como hipó­
tese de incidência das contribuições. seria o
legislador ordinário livre para adotar nas leis
tanto a figura de imposto como de taxa?

J A Açio Declaratória de Constitucionalidade n"
1·1, julgada procedente pelo Supremo Tribunal Fe­
deral, visava obter a dcclaraçlo de constitucionalida­
de da Lei Complementar n" 70, de 30 de dezembro de
1991, q~ instituiu contribuição para financiamento
da Seguridade Social, conhecida como COFINS
(NOVO FINSOCIAL), nos termos do inciso I do
artigo 195 da Conlltituição Federal de 1988.
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d) ao contrário dos impostos, taxas e con­
tribuições de melhoria que são caracterizados
pela materialidade de suas hipóteses de inci­
dência, a contribuição social, conforme aduz
Geraldo Ataliba, "se afas1a dos ~1pios in­
formadores dos impostos (capacidade contri­
butiva) edas taxas (remunerabilidadeou coom­
tatividade, relativamente àatuação estatal) "2;

e) é de indagar se os regimes jurldicos dos
impostos, taxas e contribuiç&s de melhoria
podem. em sua integralidade, ser aplicados às
aontribuições sociais;

f) constituem as contribuições sociais uma
espécie tributária autônoma. distinta, portanto,
das espécies tributárias consagradas no Códi­
goTnbutário Nacional;

g) podem os recursos da Seguridade ser ar­
recadados pela Administração Direta. mesmo
tendo a seguridade orçamento próprio, inde­
pendente e gerido, conforme indica a Magna
Carta. de forma descentralizada ?

Em resumo, discute-se a natureza juridica
da contribuição previdenciária, almejando a
busca de soluções para o custeio da Segunda­
de Social.

Ademais, procura-se com isso contribuir
para que a força normativa da Carta Federal
possa desenvolver-se, cada vez mais. preser­
vando, no dizer de Konrad Hesse, avontade da
Constituição (WilJe zur Verfassung) que se ba­
seia na consciência de que todos nós estamos
permanentemente convocados a dar conforma­
ção à vida do Estado, assumindo e resolvendo
as tarefas por ele colocadas'.

2. Naturezajurfdica da contribuiçt20 soci­
al antes da Lei Magna de J988

A Emenda Constitucional nll l, de 1969, à
Cartade 1967foi Oprimeirotextoaperfilharaber­
tamente a natureza tributáriadas contribuíç6es,
inobstante a elas houvesse refeJtncia desde a
Constituição de 1934 (3rt. 121. § 111, h). passan­
do pela de 1946 (art. 157. XVI), até a Carta de
1967 (arts. 157, § 9"; 158.XVI e 159, § 1~.

Éverdade que •por intermédio da Emenda
Constitucional nll 8, de 1977. pretendeu-se reti­
rar as contribuições sociais do gênero tributá­
rio, ocasião em que foi dada nova redaçlo ao
inc. I do § 211 do art. 21 (que outorgava à UniIo
competência para ~tuir contribuições) e ao

1 ATALIBA, Geraldo. HipÓksc de Incidência
TrihutOria, Malhciros 'Editores, S· cdiçlo, 1992, pp.
140 e 168.

! HESSE, Konrad. A Força NormatiWJ da Cons-­
tituirão. Traduçio de Gilmar Ferreira Mendes. Sergio
Antonio Fabrisa Editor, Porto Alegre, p. 20.
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art. 43 (que foi acrescido do inc. X,justamente
para fazer referência expressa às contribuições
sociais, destacando-as do inc. I, que aludia aos
tributos). '

Exemplificando, com a edição da Emenda
Constitucional nll 8, de 1977, o SupremoTribu­
nal Federal passou a entender, na maioria de
seusjulgados, que a contrIbuiçãoprevídenciária
não tinha natureza de tributo.

Assim, didaticamente, podemos classificar
as correntes doutrinárias da natureza jurídica
da contribuição previdenciária em dois gran­
des ramos: o de natureza não-tributária e o de
natureza tributária.

2.L Natureza nilo-tributária
Por sua vez, esse ramo doutrinário se sub­

divide em outros dois:
2.1 .1. a contribuição como salário diferido;
2. J.2. a contribuição como simples parcela

do salário atual do trabalhador.
. 2.1.1. Teoria do salário diferido.
Para essa teoria contratualista, a contribui­

ção seria uma espécie de salário diferido, por­
que não paga, imediatamente, ao trabalhador.
Desse modo, parte do saláriodo empregado não
é paga diretamente a ele, mas destacada para a
formação de um fundo de recwsos que,futura­
mente, irá prover a subsistência do operário.

Tem essa teoria caráter contratualista, pois
a causa do pagamento da contribuição seria o
contrato de trabalho firmado entre empregado
eempregador. Tal como ocorre com o salário, o
beneficio, fu~ente, seria uma obrigação
certa e periódica. E idéia defendida pelo previ­
denciaJista francês Felix Pippi .,

2.1.2. Teoria do salário atual
Por outro lado, muito embora também de­

fenda o eatátercontratual da contribuição, para
a corrente do salário atual, a contraprestação
do trabalho do empregado é retribuída pelo
empregador mediante pagamento de duas quo­
tas: uma, entregue diretamente ao operário;
outra, imediata e ohrigatoriamente destinada
aos fins da Seguridade Social.

2.1.3. Critica às teorias contratualistas
Ambas teorias contratualistas apóiam-seem

um falso pressupostQ: o de que a relação juri­
dica da contribuiçilo social é de direito priva­
do, como se fosse um simples acordo de vonta­
de entre o empregado e o empregador. Esque~
cem~se essas teorias que não há ajuste de von­
tades quanto ao pagamento da contribuição, o

4 PlPPI, Felix. De la notíon de salaire social.
Paris. Libraire générale de droit etjutisprudence, 1966.
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qual se dá de fonna compulsória, por manifes­
tação do jus imperiis do Estado.

Além disso, observa-se que tanto se consi­
deramos a teoria do salário diferido, comoa do
salário atual, a parcela do montante que é reti­
fada para fins de custeio dos riscos da relação
de trabalho não pode ser exigida de imediato ou
futuramente pelo empregado. Ao contrário, tal
parcela só poderá ser utilizada se forem aten­
didas detenninadas condições especificadas
em lei, de forma objetiva e genérica, indepen­
dentemente da vontade dos sujeitos da rela­
çilo laboral, o que retira dessa parcela a na­
tureza salarial que lhe impõem as retromenci­
Orladas teorias.

Em conseqüência, nãoexiste relação de di­
reito privado para pagamento da contribuição,
mas de direito público, de acordo com aprevi­
são de lei. Não há ajuste de vontades quanto
ao pagamento da contribuição. Não é a con­
tribuição-salário, pois não é paga diretamente
pcloempregador ao empregado (art. 457 da CU).

Por fim, se essadoutrina fosse a adotada no
ordenamento jurídico, por coerência sístêmica,
competiria sua discussão no âmbito da justiça
trabalhista, por ser essa a justiça competente
para tratar de veIbas salariais, em conformida­
de com o disposto no art. 114 da Constituição
Federal.

Entretanto, tal não ocorre devido à natureza
tributária dessa exação fiscal, tipicamente im­
posta pela União, razão pela qual compete à
Justiça Federal o trato da matéria, consoante o
disposto no art. 109, inciso I da Lei Maior vi­
gente.

2.2. Natureza tributária.
Em função de sua qualidade de prestação

compulsória, criada por lei, a maioria dos trata­
distas sempreviu a contribuição previdenciária
como uma fonna de tributo, embora houvesse
sérias divergências no que se refere ao seu
enquadramento em determinada categoria
tributária

Alguns autores como Aliomar Baleeiro a
consideramum tributo,já a tendo anteriormen­
te rotulado de imposto ou de taxa, segundo se
contemple a sua forma de contribuição patro­
nal ou de desconto do segurado5

, assím tam­
bém entende Fábio Fanucchi6

•

5BALEEIRO, Aliamar. Direito Tn"huttirio, Rio de
Janeiro, Forense, 1990, p. 64.

6 FANUCCm, Fábio. CUJ'sc/de Direito Tributá­
rio Brasileiro, v. rr. São Paulo, Resenha Tributária,
1976, p. 176.
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Já o mestre Ataliba7 afirma que aparte reco­
lhida pelo empregadorcorresponderiaa um im­
posto, por não haver qualquer contraprestação
por parte do Estado, mas um imposto com des­
tinação especial. Em contrapartida. a parte do
empregado corresponderia a uma taxa, em ra­
zão da vinculação a umfuturo beneficio ou ser­
viÇO prestado pelo Estado, ou colocado à dis­
posição do beneficiário.

Em resumo, os autores que defendem a na­
tureza tributária da contribuição divergem ao
enquadrá-la nas espécies taxa ou imposto, exis­
tindoainda aqueles que a posicionam emcate­
goria própria e independente da tradicional
divisão tricotõmíca,

3. As espécies tributárias
Tributo, confonne ressalta adoutrina, repre­

senta um gênero. o qual compreende várias es­
pécies e subespécies. Sua evolução dem'mstra
diversas modalidades, sob diferentes denomí­
nações: impostos, taxas, díreitos, oontribuiçôes
especiais, contribuições de melhoria etc.

Assim. desde já percebemos a necessidade
de definição dos diferentes tipos ou formas de
tributos. Isto deve ser feito, por razOes práti­
cas, tendo em vista que a norma jurídica pode
se referir a determinada categoria de tributoou
ao gênero tributo, devendo o intérprete conhe­
cer O seu verdadeiro significado, até para que
possa bem caracterizar acontribuiçãopreviden­
ciária nesse contexto.

Nos paises federativos. como o Brasil. O
problema dos conceitos das espécies tributári­
as e da sua classificação ganha especial inte­
resse, pois implicará, às vezes, solução de pro­
blemas de competência tributária. A própria

. discriminação de rendas tributárias é baseada
na distinção das espécies tributárias. Por outro
lado, cada espécie tributária ostenta seu regime
tributário especifico, embora faça parte do
gênero tributo.

3.1. Critérios de classificaçOo
Nos dias de hoje, a solução para oproblema

do número das espécies tributárias existentes e
o do respectivo conceito é matéria de muita
polêmica. Predomina a classificação tripartida
dos tributos, em impostos, taxas e contri­
buições. Todavia. certCl6 autores impugnamessa
divisão tripartida. por considerarem a contri­
buição como uma espécie de taxa, razão pela
qual dizem que os tributos se dividem em duas
classes: impostos e taxas. Outras classificações

7 ATALIBA, Geraldo. "Regime Constitucional
da Paratiscalidadc". São Paulo: RDA 86/19.
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também existem. sendo estas duas (tripartidae
bipartida) as clássicas, nIo só no direito brasi·
leirocomo também no comparado. Emboraexis­
tam diversos critériosdeclassificaçlo, éde lem­
brar sempre que toda cl.assfficaç40 6aJbitrária e
não se pode exagerara sua importincia, atribu­
indo-lhe mais do que oorresponde aumútil ins­
trumento de estudo e esclarecimento.

O critério adotado na nossa legis1açlo tri­
butária (art. 511 do CTN) classifica. conforme a
situação de fato prevista na norma para criar a
obrigação tribuWia. em três espécies distintas
o tributo, a saber: .

a) o imposto se caracteriza como o "tributo
cuja obrigação tem por fato gerador uma situa­
ção independente de qualquer atividade esta­
tal específica, relativa ao contribuinte"(Código
Tnbutário Nacional. art. 16). Noimposto.afirma
José Geraldo Rodrigues de Alckmin, "opresSu­
posto de fato se refere exclusivamente ao obri­
gado e à sua esfera de atividade"'. Dustrando,
oimposto sobre circulaçIo de mercadoria eser­
viços (ICMS) é imposto porque o fato gerador
da respectiva obrigação tributária é aoperaçIo
de circu1açlo de mercadorias reàJiuda por c0­
merciante (pressuposto'de fato que nIo indica
atividade do estado dirigida ao contribuinte).
No imposto, assegura H6ctor B. Villeps. "a
prestaçIo exigida do particular indcpende de
qualquer atividade estatal a ele relativa"';

b) a taxa se caracteriza como o tributo cuja
obrigaçiJo tem porfato gerador uma sihlaçiJo
que representa uma atividade estatalespec{1i­
ca, dirigida ao contribuinte. O pressuposto de
fato que dá origem à obrigaçlJo tributária. na
taxa, tem uma particularidade especial: uma
prestaçiJo estatal dirigida ao contribuinte. O
fim. da taxa, também. destina-se às~­
des da atividade estatal. Na taxa. diz José Geral­
do Rodrigues de Alckmin. O pressupostO de
fato "se prende ao desempenho de uma aâvi­
dade do ente público, com reJaçlo ao obriga­
00"·0, A taxa. de1i.tnpeulpíblica.é1Uapot\}\1Co
fato gerador da respectivaobrigaçaoé autili7A.
ça:o do serviço de limpeza pública que o
município coloca à dísposiçlo da pessoa, pres-

a ALCKMIN, 1016 Geraldo Rodrigues de. 08
Trilnltos ~ 3IUI CkwificafiJo, SIo Paulo, Resenha
Tributária, 1975, p. 37.

, VlLLEGAS, Héctor B. Cwso d~ DII'WUo n;.
lnaário, SIo Paulo, Revista dos Tribunail, 1980, p.
S.

1~ ALCKMIN, José Geraldo Rodrigues de. Os
Tributos ~ sua Classificafão, SIo Paulo, Resenha
Tributária, 1975, p.37.
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suposto de fato indicativo de uma atividade do
Estado dirigida ao contribuinte;

c) a contribuiçdo de melhoria caracteriza­
se como o tributo cuja ohrigaçdo tem porfato
gerado,. uma situaçilo que representa um be­
neficio especial auferidopelo contribuinte. Seu
fim se destina às necessidades do serviço ou à
atividade estatal. Leciona EdvaldoBrito que as
contribuições se vinculam àatividade do Esta­
do "cuja conseqüência é um beneficio ou a tu­
tela de um interesse de grupos sociais identifi­
cados com as circunstâncias que impulsiollll1ll
oPoder público a executá-las" 11 .

Sumariamente, sob uma ótica simples, im­
posto seria uma exaçao estatal cujo retomo ao
individuo não está diretamente envolvido C01\1
ele. Taxa seriaoutra exaçãoestatal,pessoalmente
referente ao sujeito passivo. Contribuição de
melhoria seria umaexpropriaçãodo Estado, re­
lacionada com certos contribuintes.

3.2. Classificaçilo da doutrina brasileira
NSo hána doutrina nacional, a grosso modo,

consenso no que se refere às espécies tributá­
rias , sendo possivel entretantoagrupar as clas­
sificaÇÕes em quatro categoriasl2

:

a) classificaçiIo bipartida dos tributos, que
admiteexclusivamente impostos e taxas (Fran­
cisco Campos, Pontes de Miranda, Alberto
Xavier e outros);

b) classificaçilo tripartida dos tributos, com
a existência de três espécies tributárias: impos­
tos, taxas e contribuições de melhoria; ou a va­
riante impostos, taxas e contribuições (esta
abrange as contribuições de melhoria e as con­
tribuições especiais), aceita por José Afonso
da Silva. JoséGeraldo Rodrigues Alckmin. Ed­
vaIdo Brito, Rubens Gomes de Souza. Hamilton
Dias de Souza e outros;

c) classificaç/Jo quadripartida dos tribu­
tos. aceitando a existência de impostos, taxas,
contribuiÇÔ('S de melhoria econtribuições (Mi­
guelLins. Célio Loureiro)~ ouavariante impos­
tos, taxas, contribuições e empréstimos com­
pulsórios (Fábio Fanucchi, Luiz Emydio F. da
Rocha Júnior e outros).

d) classificaçao quinquipartida dos tribu­
tos, que admite impostos, taxas, contribuições
de melhoria, contribuiçOes especiais e emprés-

11 BRITO,EdVll1do. ContribuiçõesSociaiseEco­
ndmicas; Natureza Juridica e hescriç{Jo, SIo Pau­
lo, Resenha Tributária, 1976, p. 12I.

U MORAES, .Bernardo Ribeiro dto Compêndio
de Dinito Tributário, Rio de Janeiro, Forense, 1993,
p.38O.
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limos compulsórios (lves Gandra da SilvaMar­
tins, FábioLeopoldo de Oliveirae Hugo'deBri­
to Machado).

4. A contribuiçiJoprevidenciáriana Cons­
tituiçilo Brasileira de 1988

4.1. Natureza tributária das contribuições
Cabe à União instituir três modalidades de

contribuições: a) sociais~ b) de intervenção no
domínio econômico; e c) de interesse das ca­
tegorias profissionais ou econômicas (art. 149
da Constituição).

TaisContribuições - denominadas tradicio­
nalmentepela doutrina financeira de parafiscais
- vêm apostas no Capítulo I (Do Sistema Tribu­
tário Nacional) do Título VI (Da TributaÇllo e
do Orçamento).

A primeira conclusilo que se retira dessa
inserçilo na parte do sistema tributário é a de
que ascontribuições sociais silo tributos. Com
isso, o texto se conforma ao entendimento ge­
neralizado da doutrina que, conforme visto an­
teriormente, já havia estabelecido esmagadora
opinião nessa direção.

As conseqüê.ncias de figurarem as contri­
buições no capitulo destinado ao sistema tri­
butário são de notável relev4ncia jurídica. a
contamjnar todo o arcabouço legislativo dea>r­
.rente, e revelam indiscutível posição do consti­
tuinte no sentido de submeter essas exações
aos principios constitucionais tributários.

Para não haver dúvidas a esse respeito, no
trecho final do invocado art. 149 vem inscrita a
obrigatoriedade de observância das normas
gerais de legislação tributária, a seremveicula­
das por lei complementar, no que pertine à obri­
gaçI.o, lançamento, crédito, prescrição e deca­
dência tributários. ressalvado quanto à contri­
buição social o que se refere ao principio da
anterioridade (art. 195, § 60).

Assim. as contribuiÇÕeS de Seguridade S0­
cial constituem espécie de contribuições soci­
ais, cujo regime juridico tem suas bases mais
bem definidas na vigente Constituição.

Conclui-se,de plano, que o regime da para­
fiscalidade é o mesmo da tributação comum,
salvo nas exceçDes existentes no próprio texto
cf}nstitucional que detalham as característi­
cas próprias desta espécie particular de tri­
buto.

4.2. Caracteristicaspróprias das contribui­
çiJes pwafiscais

Para ressaltar as característicaspróprias das
contribuiçõesprevidenciárias, podemosdividi­
las em dois grupos: as caracterlsticas comuns
das contribuiçõesparafiscais, estudadas nesse
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tópico; e as especificas de contribuiçiJes pre­
videncid!'ias, que se correlacionando intima­
mente com o objetivo da SegÜridade Social, e
são detalhadas no t6pico seguinte.

As caracterlstícas peculiares comuns a to­
das contribuições parafiscais, que, ao ver de
certos autores, estremariam as contribuições
parafiscais das espécies tradicionais de tributo
são;

a) a delegação de sua percepção e aplica­
ção a 6rgãos estatais (autárquicos) e até entes
deforma privada (entidades paraestauüs), mas
que desempenham funções públicas;

b) a destinação específica do produto de
sua arrecadação. - .

Conforme assinala Sérgio Pinto Martins!)
"nesse contexto seria inserida acontribuição à
Seguridade Social. Sua administraçãoseriafei­
ta por um órgAo (INSS), com a finalidade de
arrecadar contribuições das categorias profis­
sionais eecônomicas, descentralizando a ativi­
dade'do Estado com vistas ao pagamento do
futurobeneficio previdenciário".

4.2.1. A delegaçilo de suapercepçlJo eapli­
caçtIo a órgilos estatais

Quantoa eao;a primeiracaracteristica, a pos­
stbilidade de delegar poderes a entes diversos
do Estado para arrecadar e aplicar essas exa­
ções compulsórias, podemos afinnar que tal
caraeterfstica configurar-se-ia como própria do
conceito da parafiscalidade.

4.2.2. A destinaçilo especifica do produto
de sua arrecadaçlJo

Quanto ao segundo traço distintivo, há au­
tores que indicamque a aplicação dessedinhei­
ro refoge ao direito tributário, se situando no
âmbito do direito financeiro. Assim, para estes,
toma-se irrelevante o fato de o resultado da
receita do tributo ter destinaçâo determinada.
Invocam o disposto no Código Tributário Na­
cional que indica ser irrelevante para qualificar
um tn"buto a destinação legal do produto de
sua arrecadação (art. 4R, lI, doC1'N).

Data venia, no que se refere às contribui­
ções previdenciárias, não podemos considerar
irrelevante esta característica, uma vez que:

a) Tributaristas consagrados, como o emi­
nente Geraldo Ataliba, usamessacarac1erlstica
como padrão classificalÓrio dos'tributos, pin­
ça, pois. este 'tema em sua consagrada obra A
Hipótese de lncid~ncia Tributária, onde se di­
ferenciam os tributos em. vinculadose nilo-vin-

1) MARTINS, Sérgio Pinto. Direito dq Seguri­
dade Social, Ed. Atlas, 810 Paulo, 1993, p. 60.
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eulados, ressaltando, como caracteristicades­
sas espécies tributárias, a titulariedade de de­
terminado órgão estatal que será o seu sujeito
ativo, in verbis:

"30.7 Em outras palavras: seos tributos vin­
culados têm por hipótese de incidencia umaatu­
ação estatal, a pessoa que exerça essa atuação
(Unillo, Estados. Distrito Federal, Municfpi05,
Autarquias, sociedades de economia mistas e
empresas públicas) será seu titular - e, em con­
seqüência, sujeito ativo"(p. 76, S' ed., Editora
MaIheiros).

Nessa linha de raciocinio, quando se cria
uma contribuição previdenciária, deve-seexpli­
citar, obrigatoriamente, que o Instituto Nacio­
nal do Seguro Social (INSS) é o competente
sujeito ativo.

b) Na verdade, a chamadareferibilidode da
contribuiçilo parafiscal é tio importante, que
já foi utilizada pelo SupremoTribunal Federal
para concluir sobre a naturezajurídica do Fin­
social (Decreto-Lei ne 1.940), caracterizando.
como tendo a natureza de imposto adici<mal
sobre a renda e não de contribuiçlo, tendo em
vista a destinação de sua arrecadação.

c) A expressa e inequívoca destinaçAo da
receita constitui outroelemento peculiaràs oon­
tribuições, como secolhedoart. 195, inci.1iO I da
Lei Magna de 88, 'ao estabelecer o custeio da
SeguridadeSocial, de forma direta pelos empre­
gadores.

A destinaçãoconstitucional das receitas das
contribuições é insoúsmávcl, impondo-se a
entrega do respectivo numerário "integral e
diretamente"à administração da Seguridade
Social. Portanto, revela-se destituído de plena
eficáciaporafronta à Lei Maior, no quediz res­
peito à contribuição previdenciária, opreceito
encartado no art. 411, 11, do CTN no sentido de
que para qualificar anaturezajuridica~­
ca do tributo é irrelevante "a destinaçIo legal
do produto de sua arrecadação".

5. O objetivo da Seguridade e aSIla nahl­
rezajuridica

Ademais, o que está por trás da discusslo
da naturezajuridica da contribuição previden­
ciária é a construção de um novo modelo secu­
ritáriocriado pelavigenteLeiMaior.

Construiu-se um sistema novo, um sistema
que no Estado Social prestigia sua caracteristi­
ca mais importante: ajustiça social.

Conforme nos ensina Wagner Balera14
, a

14 BALERA, Wagner. A Seguridade Social na
Constitviçõo de 1988, São Paulo, Revista dos
Tribunais,1989.
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seguridade está presa a um instituto jurídico
mais antigo da história do Direito Civil- o se­
guro. Trata-se, pois, a Seguridade de um apri­
moramento da idéia do seguro, acrescido de
obrigatoriedade, tendo em vista a proteção so­
cial dos direitos relativos à saúde, à previdên.
cia e â assistência social. Nesse sentido, a Cons­
tituição de J988 estabelece, no art. 194, caput,
que:

SEGURIDADE SOCIAL= PREVIDÊNCIA+
SAÚDE +ASSISTÊNCIA SOCIAL.

Para alcançar a meta de cobrir a população
brasileira dos riscos juridicamente protegidos,
a Seguridade possui técnica apropriada e espe·
cífica necessitando das chamadas bases atua·
Fiais.

As hases atuariais, confonne indica Wla­
dinúr Novaes Martinez15

, são diretrizes mate·
mdticas e estatisticas referentes à proteção
socialvigente, fixadas emfunção do grau dese­
jado de proteção, das possibilidades e das con­
dições econômicas do País.

Desse modo, a Lei das Leis estabeleceu no
art. 59 das "Disposições Transitórias" que a
legislação estabeleceria um plano de custeio.
Observe-se que é justamente essa peça que vai
defiIÚr as receitas necessárias pa.rn se enfrentar
os dispêndios com saúde, com previdência e
com assistência social.

Emoutras palavras, o Estado fica atrelado a
esta realidade matemática que é oplano de cus­
teio. Não podendo haver despesa sem a prévia
receita ligada àquela, sob pena de desequilíbrio
e quebra do sistema.

Este princípio fundamental, muitas vezes
esquecido pelo legislador ordinário e pelo apfí­
cadorda leí, é aquilo que Wagner Balera chama
da regra da contrapartida16

, Sérgio Pinto Mar­
tins, de preexistência do custeio em relaçl10 .
ao beneficio ou serviçol7 e que é estabelecido
no art. 195, § 59, in verbis:

..Art.195 " .
§5Sl , Nenhum beneficio ou serviÇO da Segu­

ridade Social poderá ser criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de
custeio total".

lS MARTINEZ, Wladimir Novaes. Subsídios
para um modelo de previdência social, São Paulo,
Ltr., 1992, p. 28.

16 BALERA,Wagner. A Seguridade Social na
Constituição de 1988, Sito Paulo, Revista dos Tribu­
nais,1989.

17 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguri­
dade Social, São Paulo, Atlas, 1992, p. 46.
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Por força do estabelecido nesta norma, a
Lei Magna impõe ao legislador a observância
do equilíbrio financeiro do "caixa" previdenciá­
rio. Ressalte-se que este equilíbrio tem um as­
pecto intertemporal, tendo em vista que, con­
forme asseverava Lord Beveridge. a idéia-força
da Seguridade Social é a da "solidariedade en­
tre gerações ", de tal sorte que a geração pre­
sente custeia prestações a serem percebidas
pelas gerações futuras.

Ademais, o equilíbrio do sistema pode indi­
car necessidades emergentes de custeio para a
implementação imediata de novos programas
sociais. Pensando nessas características espe­
lrificas da contribuição previdenciária, Q cons­
tituinte, sabiamente, detalhou um critério pró­
prio de exigibilidade temporal das contribui·
ções, distinto do tratamento dado peloprinci­
pio da anterioridade aos tributos em gera/o

O princípioda anterioridade, consagrado no
ordenamento constitucional tributário, indica de
forma expressa :

..Art. 150. Sem prejuízode outras~tias

asseguradas ao contribuinte é vedado à
União, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municípios:

I1I-cobrar tributos:

b) no mesmoexercício financeiro em que
haja sido publicada a lei queos instituiu
ou aumentou",

No dizer de Saeha Calmon Navarro Coelho,
~ princípio basilar "é valor nascido da aspi­
ração dos povos de cenhecer cem razoável
antocedência o teor e o quantllm dos tributos a
que estariam sujeitos no futuro imediato, de modo
a poderem planejar as suas atividades levando
em conta as referências da lei "li.

Entretanto, em face das peculiaridades
próprias de custeio, o legislador optou,de forma
especial, estatuir que:

"Art.195" , , .
§ 611. As contribuiçõeS de que trata

este artigo só poderão ser exigidas após
decorridos noventa dias da data da
publicação da lei que as houver instituído
ou modificado, não se lhes aplicando o
disposto no art. 150, UI, b".

11 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentá·
rios à Constituição de 1988 - Sistema ~jbutárjo,

Forense, 1991, p. 315.
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Ressaltando assim, mais uma vez. o argu~

mento de que as contribWçOes, apesar de sua
natureza tributária, devem ter um tratamento
distinto do previsto para as outras espécies tri~

butárias, porconstituirem categoria autÔnoma.
6. ConciuslJes
1. O constituinte estabeleceu um regime

jurfdico diferenciado para as contribuições
destinadas ao financiamento da Seguridade
Social. Tal regimejurídico, todavia, oao exclui
as contribuiçôcs sociais do sistema tributário
nacional sob cujos princtpios. institutos eregras
as mesmas devem ser editadas.

2. O destino dos recursos arrecadados,
caracteristica fundamental das contribuições
parafiscais, mostra-se matéria de extrema
relevância no âmbito desse tributo especial,
justificando o seu tratamento sui generls.

3. As contribuições previdenciárias. espé­
cie do gênero contribuição parafisca.l,~n~
ciam-sedos demais tributos, porcaracteristicas
provenientes da parafiscalidade e por caracte~
risticas deconentes do oojetivo da Seguridade
Social.

4. Aimplementação dajustiça distributiva é
oobjetivo maiorda Seguridade Social, na forma
em que foi concebida pelo constituinte de 1988.

5. As contribuições de Seguridade Social,
bases necessárias para a expansão da força
norrnatiw do disposto no Titulo VII - DaOrdem
Social, devem ser interpretadas tendo em vista
o objetivo de ooncre1.izar a proWÇão social. da
popuIaçao brasileira.

6. A finalidade social, que impregna a
contribuição social, a distingue das outras
espécies triWi2riasedeveocasionar trat.unelúO
especial pelo elaborador epelo aplicador da lei.
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Estado, sociedade e participação
Perspectivas socialistas

"

SÉRGIO SÉRVlJLO DA CuNHA

1. São três noticias dejornal, iguais a deze­
nas, ou centenas, que se publicam todos os
dias. De acordo com a primeira, reduz-se rapi­
damente o número de idiomas falados no
mundo; diz, asegunda. que morremjornaiscom
a mesma rapidez, expandindo-se grupos mono­
polisticos da midia; a terceira infonna sobre o

, crescimentodo desemprego na Europa eaprefe­
rência do operariado pela preservação do
emprego. ao invésde lU1arpormelhoriassalariais.

Três fatos distintos que, à sua maneira. tra­
duzem a·concentração crescente do poder ec0­

nômico ecultural. Internacionalizada a econo­
mia, estabeleceu-se uma nova ordem mundial,
em que os oligopólios transnacionais possuem
mais poder do que a maioria dos governos.
Dominando as finanças, o processo produtivo
ea mídia, eles têm condições de impor politicas
aos parlamentos e aos executivos nacionais.

Seria incmreto tomaraexistência de wna única
e saberana potência militar- cqja eficiência ex­
perimentamos na guerra do Golfo - como
caracteristicabásica dessa nova ordem mundial.

Era de César a efigie cunhada no denário
apresentado, na Palestina, a Jesus. Atrás das
legiões romanas caminhavam a moeda e o
idioma latino, buscando uma unidade fundada
no podermilitar, mas não, como hoje, nadepen­
dência econômica. Vivemos três décadas assom~
brados pela perspectiva de um conflito nuclear
entre as duas grandes potências. No fim, os
jeans e a Coca-CoJa liquefizeram a República
Democrática Alemã e a União Soviética.
Rompido seu isolamento, integram-se seus

Sérgio Sérvulo da Cunha é advogado. povos naquilo que os jornais não se cansam de
denominarcomoa "comunidade internacional".

Apresentado à Conferincia de Advogedos Soeia· "Integração" passa a ser, a IÚvel interna·
listas. realizada em agosto de 1994, no Rio de Janeiro. cional, uma palavra·chave tão importante
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quanto, a nivel nacional, a "desregulamenta­
ção", ou a "desestatização". Dão-se, a toda
hora, os exemplos da Comunidade Econômica
Européia, e do Mercosul. O prefixo 'Ides" é
reveladoro Mais do que um programa, essas
palavras indicam as duas faces de um moví­
mento, de fora para dentro, que integra dissol­
vendo. O ftaccionamento do Leste - o caso
alemão à parte - é a dissolução da unidade
federativa de povos que ver-se-ão a braços,
amanhil, com a mais nova palavra-chave:
"'desnacionalização".

OMettosul é típico: uma integração regional
que estimula a desintegração nacional. No
Brasil, a insistência na realização da revisão
constitucional decorreu do fracasso do "emen­
da0" de Conor. \Ocês ainda se lembram? "Flexi­
bilização", "privatização", "desregulamen·
taç!o", possibilidade de falência de empresas
estatais, cobrança de impostos por particulares,
reformaeleitoral etc.

Boa tarefa para osjornais - se jornais tivés­
semos - seria identificar a matriz dessas
propostas que sob os mesmos nomes, com o
mesmo indisfilrçado teor, circulam pelos parla­
mentos e gabinetes sul-americanos; ou rastrear
as personalidades - como Margareth Tatcher,
porexemplo - que periodicamente nosvisitam
oferecendo receitas de sucesso, a par de criticas
à nossa incompetência gerencial.

2. O fato é que, ao nos darmos conta dessa
guerra, ela já está em curso há muito tempo.
Outros - que só agora conse~os entender
- nos advertiram a seu respeito. E de 1960 o .
livro de Marcuse sobre a "Ideologia da socie­
dade industrial", em que nos fàla sobre a "sacie­
dadeunidímensional". Nesta, as formas comuns
de pensamento são criadas menos pelas tradi­
cionais agências ideológicas - escolas, midia,
fanúlia, igrejas - do que pelas próprias formas
concretas de vida; seu traço onipresente é o
conformismo.

Em 1960 - ébom recordar - o pensamento
médio da esquerda brasileira considerava o
socíalísmo como a propriedadeestatal dos meios
de produç~, alcançável pela revolução
nacional-operária.

O liquidificador unidimensional, operando
durante esses anos, criou aquí três classes, que
se distinguem. segundo um critério econômico­
cultural: a classe influente, a classe defluente e
a classe afluente. A classe defluente é aquela
para a qual - não obstante com lugar apenas
nas estatísticas criminais - se reseIVou um
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papel econômico - o de pressionar para baixo
os salários - e um papel eleitOral; o de fomecer
o voto populista. A classe afluente - jovens,
assalariados, profissionais médios - é ahipnoti­
zada pelo brilho e facilidades da vida moderna:
as teleconumicações, a informática, os shoppings,
os franchisings: tudo que fornece a iluslo de
fruição, podere bem-estarcontimo. E&pe1hinhos,
com que os indios compraram dos portugueses,
no passado, a sua perdição.

Há uma interpretação econÔmica para o
~salto neocolonial às posições do Estado: a
necessidade da expansão capitalista. Mas é
pOssível uma outra interpretação, política ou
estratégica: a de que o Estado, nilo obstante
criatura da burguesia, gerou setores de poder
autônomo que é importante desmobilizar, como
se desmobilizaram oopetariado fabril, a intelec­
tualidade, e setores médios ativos politicamente
(v.g. jornalistas, professores).

Assim, écada vez mais dificil fazer oposíç'lo,
na medida em que écadavez mais dificíl pensar
criticamente, ou agir independentemente. Desfa­
zem-se os mecanismosde solidariedade, a indi·
vidualidade naufraga. Os comportamentos
moldam-se segundo filosofias práticas: cinísmo
(classe influente), hedonismo (classe afluente),
estoicismo (classe defluente).

Setores de esquerda mais conseqüentes,
convencidos da impossibilidade prática da
revolução, reduzem sua perspectiva à conquista
de um pataJnardemocrátíconúnimo, que pennila
transformaçõesgraduais. Submergem nos becos
da via eleitoral partidária, que os países desen­
volvidosjá bloquearam através da "reforma elei­
toral" (voto facultativo, monopartidarismo
induzido pelo voto distrital). Afragmentariedade
social confina as idéias, as propostas e os
compromissos no âmbito local ou profissional
(corporativo). Nada nos une. Tudo nos separa,
a não ser o consumo.

Militantes tradicionais rendem·se nâo
apenas à inevitabilidade dos fatos ou às neces·
sidades pragmáticas, mas, levando maisadiante
sua capitulação, aderem intelectualmente ao
neoliberalismo, como sendo a única alternativa
histórica possivel.

3. Essa atitude reclama um duplo questio­
namento, do ponto de vista cientifico e do ponto
de vista ético.

Sob o primeiro aspecto, a racionalizaçllod~
confonnismo criou uma nova teoria da imutabi­
lidade social. Assim como, no passado, devia­
seaceitar a ordem natural preestabelecida, esta-



ríamos agoradiante de um noyo detenninismo,
de origem não investigada. E como se tivés·
semos recuado àidade pré-modema. Comefeito,
odado primordial~modernidadeé o reconhe­
cimento da autonomia do homem, que constrói
a sociedade. Essa visão do iluminismo, aden­
sada pela sociologia clássica. tomou-se patri­
IDÔIÚO do socialismo, como teoria da ação liber­
tadora do homem. O socialista, por isso, não é
nem pré, nem pós-moderno, mas literalmente
moderno.

Mais do que a proposição cientifica, de que
o homem constrói a sociedade, identificamos a
atitude ética da qual essa proposição é indis­
sociáveL Somos capazes de compreender o
hedonista e o estóico, porque reconhecemos o
prazer e a dor como elementos nucleares da
experiência hwnana. Mas recusamos o absolu-
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tismo, ou exclusivismo, de uma e de outra
concepção. O fato de sermos construtores da
história nos toma responsáveis por ela; e nos
incompatibiliza com o cinismo, com o genocí­
dio, com a opressão; cornoo grande holocausto
branco, em que não o gás mata. mas a fome, a
doença e o desespero.

Não cremos que este seja o preço necessá­
rio da difusão tecnológica. Nem acreditamos
que, para a edificação da ordem internacional,
seja precisosuprimir as contribuições nacionais,
enquanto vigentes e válidas.

Não vivemos neste século - em que tantas
esperanças se sepultaram - a ponto de pretender
que todos os homens possam ser, desde já,
livres, iguais e solidários. Mas não abdicamos,
ainda, da nossa humanidade.

93



o "treaty-making power" das
organizações Internacionais

JoSÉ H. NSCHH DE ANDRADE

sUMÁRIo

1. Delimitaçãodo objeto em estudo. 2. Intl'odução
histórica. 3. Distinção entre personalidade jurídica
in/emacional e "treaty-making power". 4. "Treaty­
making power" e personalidade jurídica de direito
interno. 5. "Trealy-makingpower" e personalidade
juridica de direito internacional. 6. Fundamentos
jurídicos do "tI'ealy-making power". 6.1. Estados.
6.1. Organizações Internacionais. 7. Interpretação
dos fundamentos jurídicos do "treaty.making
power". 7.1. Interpretação restritiva. 7.2. Interpre­
tação extensiva. 7.2.1. Pqderes inerentes. 7.2.2.
Poderes implícitos. 8. Consideraçõesfinais.

1. Delimitação do objeto em estudo
A Convenção de Viena sobre Direito dos

Trntados l , após exatos 23 anos de sua conclu­
são2, e de mais de 12 de sua entrada em vigOI3,
foi encaminhada, para as tramitações domésti­
cas pertinentes, ao Congresso Nacional\ onde
ainda se encontra'.

Sua análoga, a Convenção de Viena sobre
Direito dos Tratados entre Estados e Organiza­
ções Internacionais ou entre Organizações

José H. Fischel de Andrade é Mestre em Direito
Internacional pela Uni'lCl'Sidade de Sio Paulo, diplo­
mado pelo Instituto Internacional de Direitos Humanos
(Estrasburgo, Fmnça), estagiou no Comite Internacional
da Cruz Vermelha (Genebra, Suíça), e atualmente é
Consultor Jurldico do Alto Comissariado das Nações
Unidas para os Refugiados (ACNUR) em BrasI1ia.

BrasOiaa. 32n. 128out.ldez. 1996

I Doravante "Convenção de Viena r'.
2Esta se deu aos 23 de maio de ]969.
3 Ocorrida aos 27 de janeiro de 1980.
4 Cf. Mensagem nO 116, de 22 de maio de 1992,

publicada no Diário Oficial de 23 de maio de 1992.

, Segundo infonnaç&s obtidas junto ao Banco
de Dados do Prodasen, aos 16 de outubro de 1995, a
última tramitação do PDC 214/92, que aprova o tex·
to da Convenção de Viena I - com ressalvas aos arti­
gos 25 e 66 -, foi o seu recebimento, aos 13 de setem­
bro de 1995, pela Comissão de Relações Exteriores
da C'ârnsnl dos Deputados, onde o Deputado Pedro
Valadares, na qualidade de Relator, está incumbido
de preparar parecer à Emenda de Plenário proposta.
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Intemacionais6, concluída há mais de 9 anos7
,

continua com sua submissão ao Congresso Na- .
cionaI.. pelo Ministério das Relações Exteriores,
pendente'. A Convençãode Vienantrata, inter
alia, do treoty-malâng power das organizações
internacionais - aspecto tido como o mais im­
portante quando da Conferência que a redigiu
(infra)·

~resente artigovisa apn:sentar aevolução
e a .sejuridicade pontoscruciais do treaty­
1Mkingpowerdasorganiuções internacionais,
num esforço de'prOmoveI as medidas necessá­
rias para opronto comprometimento do Brasil
com a. Convençlo deVienan.
.. Antes, porém, algumas observações devem
ser feitas. Nao há no vernáculo tradução que
defina, com rigor de linguagem, o significado
de treaty-making power. Como se isto não
bastasse, aexpressA0 possui distintas~:
pode ser usada no sentido da capacidade de
celebrar tratados; da determinação do lugar
onde se encontra dito poder ou faculdade; OU
do processo de fortnaçlo da vontade que de­
termina. de forma decisiva, a intenção de um
ente de direito das gentes se comprometerjuri­
dicamente com outro(s). Muita vez, a referida
expressa0é utilizada indistintamente.

No presente estudo somente a primeira das
noçaes será desenvolvida , í.e., a capacidade
de celebrar tratados; as demais. em função de
sua importJncia, já têm sido objeto de diversos
estudos9

•

, Doravantc "Conven9lo de Viena ll". Para o
texto da ConVlmÇlo de Viena Il, v. Boletim da Sock­
d(Jd~Brasil~irad~DirdIc Internacional, vv. 69n I,
1987189, pp. 33S-374.

7A Convençlo de Viena n, ooncluida 80S 21 de
março de 1986, foi, neste mesmo dia, 8S9inada pelo
signatário do Bruil

• JnfOJ1llllÇlo obtida, 808 16 de outubro de 1995,
junto aol arquivos da Divido de Atol Internacio­
nais (DAI) do Ministério das Relações Exteriores.

, Cf., inter alia, SOARES, O.F.S., "The Trcaty­
M8lcing Proccss undcr thc 1988 Fcclcral Constitution
or BI'llZiI", Chicago-Kmt Law Review, v. 67, n. 2,
1991, pp, 495-513; BROWNLIE, L, Princtple$ 01
PMblic lnternati(]ftQ1 lAw, 4* cd., Oxford, CIarcdon
Presa, 1990, pp. 698·701; CAMPOS, J.M., Direito
ComtI1fitário, v. 1, 31 cd., Lisboa, FundaçIo Caloustc
Oulbcnkian, 1989, pp. 511~S71', BUX, H., 1Tea(Y­
makingpower, London, Stcvens, 1970;COSTONlS,
J.J., "The Treaty-rnaking power or the Europcan
Community: Artiele 238 and Association Agree­
ments", Amnlaint Europhn/European YetJ1'book, v,
XV, 1967, pp. 31-51', DETTER, T.H.L, "The Org­
IIIs or Intemational Organizations Exercising 1heir
TRl8ty-making power", British Yet1Tbook ofIntem­
aliOlUlI!Aw, v. 38, 1962, pp. 421-444.
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No que respeita às organizaçaes internaci­
onais. faz-se mister ressaltar. igualmente, que
elas podem exeItCI' suasatividades juricIitasem
três âni>itos diferentes, quais sejam: no di~ito

nacional dos Estados, é oque se passa no caso
de uma relação dependente e definida por um
determinado direito doméstico; no direito
internacional geral, hipótese em que Dio só os
entessão de direito internacional piblico, como
tambémé esse oordenamentoque rege oobjeto
da reIação; eno direitopróprio à orgQl1izaç~.

hajavislaalgumasorgani~ sqjeibmmparte
das relações jurldicas que lhes respeita a uma
ordemjurldica particular, que compreendenIo
só determinados órg40s, mas, ainda, certas
regras próprias àorganizaçlo - definidascomo
direito internadas~10. Tem-secomo
escopo, nop~te artigo, analisartao-somcn­
te os dois primeiros âmbitos de atuaçIo legal
das organizações internacionais, i.e" sua
atuação legal no direito interno dos Estados e
no direito das gentes.

Por fim, torna-se sobremaneira importante
destacar que a análise da capacidade das orga­
nizações internacionais de ~ebrar tratados
utilizará, comopanimetroparaadefjniçlo desta
faculdade, as relações e diferenças existentes
entre estacapacidadeeapersonal.i.dade jurldica
·destas instituições.

2, Introduçllo histórica
É deveras interessante examinar a ewluçlo

que se teve na análise, pelos doutrinadores, do
treaty.making power das organizaçOes inter­
nacionais.

O debate atinente àexistência dapersonali­
dadejuridica internacional da Liga das Naç(Ies
não envolveu. no geral, muita discusslo sobre
sua capacidade de celebrar tratadosll, sendo
certo que a maioria dos juristas apoiava a cor­
rente de pensamento que a dotava da referida
personalidade1'. Não obstante. os escritos con­
chúdosà épocaserviram como ponto de partida
- fonte consuetudinária - para as posiç(Ses que
seriam defendidas nas décadas vindouras.

O desfecho da Segunda Grande Guerra. ea
subseqüente criação da Organização das

10 Cf. REUTER. P., IMlitw'fllu I,,/Rn4cionai3,
Lisboa, Rolim Ed., slei, p. 247.

11 Cf. PARRY, C., "lhe Treaty-malting powe:r or
the United Nations", BrltjsJr Yearbook ollnl.,.,,­
ati0flUJ1Law, v. 26, 1949, p. lOS.

12 Cf. O 'CONNELL, D.P., InternationalLaw, v,
I, 2"" ceI., London, Stcvcns, 1970, p. 95.



Nações Unidas, deu uma coloração toda espe~

cial às relações internacionais. Não era somente
uma organização que surgia, mas sim várias,
haja vista, logo em seguida, ter havido uma
proliferação de agências especializadas.

Os problemas pertinentes a estes novos
entes de direito internacional público tiveram
de ser, finalmente, estudados com profun­
didade. Dessa forma, a Comissão de Direito
Internacional13 iniciou o estudo do direito dos
tratados de organizações internacionais em
1950, quando abordou a questão mais genérica
do direito dos tratados pela primeiravezl4

•

A partir de então os scholars co.meçaram a
dar atenção a esta matéria, tanto que, logo após
o inicio dos trabalhos da Comissão, o Profes­
sor 1.G. Starke já afinnava que se tornara quase
impossivel aplicar-se com rigor a regra que es­
tabelecia que somente os Estados que preen­
chessem os requerimentos de statehoodem ní­
vel internacional poderiam ser partes em trata­
dosu .

Os quatro primeiros relatores da matéria na
Commãode Direito Intemacional16 endossaram
a tese de que as organizações internacionais go­
mvamdo treaty-makingpowerl7. Era de se espe­
rar, portanto, que o projeto da Convenção sobre

U A Comissão de Direito Internacional, órgão da
ONU, tem como tarefa buscar o desenvolvimento
progressivo do direito internacional, o que faz, exa­
tamente, através da "preparação de projetos de con­
venções sobre assuntos que ainda não foram regula­
mentados pelo direito internacional ou a respeito dos
quais o direito ainda nlo está suficientemente desen­
volvido na prática dos Estados", e da codificação
desse direito das gentes, que nada mais é que a "for­
mulaçio e sistematização mais precisa de regras de
direito internacional em campos onde já existe exten­
sa prática estatal, precedentes e doutrina". Para um
excelente estudo sobre as origens da Comisslo de
Direito Internacional, cf. BRIGGS, H'w., The Inter­
national Law Commission, Ithaca (N.Y.), ComeU
Univenity Press, 1965.

14 NASCIMENTO E Sll.-VA, O,E. do, "A Cedi·
ficaçio do Direito dos Tratados de Organizações In·
ternacionais", Boletim da Sociedade Brasileira de
Direito Internacional, vv. 67/68, 1985/86, p. 13.

15 Cf. STARKE, J,G., An Introduction to
International Law, 3rd ed., London, Butterworth,
1954, p. 299.

16 Foram eles os Professores James Brierly,
Hcrsch Lauterpacht, Gerald Fitzmaurice e Humphrey
Waldock,

17 Cf. NASCIMENTO E SILVA, G.E. do, cp.
cito nota 14, p. 13. .
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Direito dos Tratados tivesse, em seu bojo,
dispositivos relacionados ao treaty-making
power das referidas organizações. Entretanto,
não foi isso que ocorreu. Quando em 1969
foi concluída a Convenção de Viena I, não
houve referência à mencionada faculdade
das organizações internacionais. Isto se deu
para evitar que a Convenção se tornasse
muito complicada, haja vista as regras que
governam tais organizações diferirem em al­
guns pontos das que dizem respeito aos tra­
tados entre Estados18.

Desta forma, deu-se tempo à matéria para
seu desenvolvimento prático e doutrinário, que
partia não da estaca zero, mas simjátendo atrás
de si certa evolução - considerada, não obs­
tante, insuficiente para servir como subsídio de
sua codificação. Interessante notar como se
processa tal progresso em nível doméstico. Um
bom exemplo é oocorrido no Brasil, cuja Cons­
tituição de 1946 só fazia menção aos tratados e
convenções "celebrados com os Estados es­
trangeiros"; equívoco que não ocorre com a de
196719, que declara in verbis, em seu artigo 811,1,
que "Compete à União manter relações com
Estados estrangeiros e com eles celebrar trata­
dos e convenções; participar de organizações
internacionais". A evolução constatada na
Constituiçãode 1967 manteve-se na atual, a qual
dispõe que "Compete à União manter relações
com Estados estrangeiros eparticipar de orga­
nizaçt5esintemacionais" (CF188, art. 21, I).

Adecisão tomadaem 1969 foi providencial,
pois a doutrina passou a dar maior importância
à matéria, Oque permitiuà Comissão de Direito
Internacional, através do desenvolvimento da
prática das organizações internacionais, regu­
lar mais tarde os seus trabalhos numa doutrina
e prática mais sólidas2(J.

Com o passar dos anos, o assentíme1l;to da
prática e da doutrina da matéria começou a
influenciar, de forma decisiva, acadêmicos e
autoridades governamentais de paises que an­
teriormente não as aceitavam. Os representan­
tes dos países socialistas, apesar de sua visão
extremamente positivista, foram aos poucos
deixando de apresentar empecilhos; tanto que

18 Cf AKEHURST, M., A Modem Introduction
to Intematiofla/Law, 6lh ed., London,Allen & Unwin,
1987,p.124.

19 Cf. MELLO, C.DA, Curso de Direito Inter­
nacionalPúblico, v. I,~ ed., Rio de Janeiro, Renovar,
1992, p. 214 (nota 9).

10 Cf. NASCIMENTO E SILVA, G.E. do, op.
cito nota 14, p. 16.
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poucos anos após a Convenção de Viena I, um
diplomata soviético, oProfessor Tunkin, ensi­
nava na Academia de Direito Internacional de
Haia que "os tratados concluidos entre Esta­
dos e organizaQOes internacionais tomam-se
mais numerosos como resultado do papel cres­
cente das organjzaçOes internacionais na vida
internacional"21.

Por não ter sido exaustiva, a Convenção de
VienaI legouàComi.,de DiIci1D In1emac:icml
a tarefa de elaborar uma Convençao sobre oDi­
reito dos TIatadosentre Estados eOrganizações
Internacionais ouentre Organi:mções Internaci­
onais; os trabalhos iniciaram-se já em 1971:l2.

AtéaComençlode VleDll lI, onze relatórios
fomm subIneIidos pelo relatoràComissao. A ori·
entaçlo adotada para sua redação foi a mesma
ntili7Jlda quando da preparação do Estatuto da
Corte In\érnacional de Justiça; i.e., procurou­
se não a&stara nu.meraçIo do instrumento PIe·
cedente. Ademais, fez-se uso de uma regra pro­
cedimental pela qual apenas os artigos pr0­
postos capazes de suscitar dúvidas de subs·
tância seriam debatidos no Comitê Plenário.
Todos estes atos fizeram com que a Convenção
de Viena IIpudesseseradofadaem ummomento
oponuno, visto esse fato ter até mesmo fortifi­
cado o trabalho da Comissão de Direito
Int.ernacional21

•

O ponto central da Conferência de Viena fi
encontra·se em seu artigo 611, o qual estabelece
que "a capacidade de uma organjzsçfjo interna­
cional para concluir tratados é regida pelas Ie·
gras da organização".

A complexidade desta questão faz comque
ela seja desenvolvida de forma mais acurada
(infra item V.2).

3. Distinçdo entre personalidade jurldica
internacional e utreaty-making power"

É necessário distinguir claramente Otreaty­
making .1!HJWer de uma organização de suas
capacidides mais gerais, ou, talvez, da soma
destas faculdades. que pode ser definida como
"personalidade (juridica) intemacional"24.

11 TUNKIN, O., "International Law in the
Intemational Systcm", Recueil de.s Cour.s de la
Academie de Dmit International, v. 147, nO IV,
1975,p.121.

11 Seu Relator, até o final dos trabalhos, em
1986, foi o Professor Paul Reuter.

13 Cf. NASCIMENTO E SILVA, O.E. do, op.
cito nota 14, pp. 16-18 e 23.
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NIo há na Carta da ONU nenhum dispo-­
sitivo que lhe conceda tal personalidade. Foi,
inter alia, em razão dessa lacuna que a Corte
Internacional de Justiça foi acionada a dar
parecer no Caso das Reparaçôes de Danos, em
1949. A Corte chegou à concluslo que:

"(...) a Organização (das NaÇOCs
Unidas) é um ente internacional (...).
Isto 010 implica dizer que todos os
seus direitos e deveres devam existir
no plano internacional. O que isto sig.
nifica é que (a ONU) ésujeito de direi­
to internacional, e capaz de possuir
direitos e deveres internacionais"2'.

Uma vez estabelecida a personalidadejuri­
dica internacional da ONU - o que também se
estendia às outras Organizações -, o passo se­
guinteera saber oque isto implicava. Semdúvi­
da, é um erro supor que a mera descriçlo de
uma entidade comopessoa formula suas capa­
cidades em direií<Y'. Apersonalidade deve ser
vista como wn índice (inciex), nãode capacidade
per se, mas de capacidades especificas e dife­
rentes:l7.

Desta forma, fez·se necessário estabelcc:cr
de forma precisa, no caso das organizações
internacionais, qulo intenso, e em que propor­
ções, caracterizava-se o liame existente entre
personalidade juridica internacional e treaty..
ma/dng power. As conclus(Jes melhor funda­
mentadas defendem ser o treaty..makingpowr
umaporre do todo personalidade; i.e., o treaty..
makingpower implica a existência de persona­
lidadejurídica, não se podendoafirmarooposto.
É neste sentido que se assevera que o t1'etJty­
making power das organizaç(les internacionais
épara ser deduzido Ido do mero fato de sua per­
smaIidade, mas dae"dêOOa queiD1ic:adastaan
aquele tipo de personalidade que envolve a
capacidade de celebrar traf.ados2I. .

4. "Treaty-makingpower" epersonaltdade
jurldica de direito interno

Os documentos constitucionais de várias or­
ganizações internacionais indicam queelas p0s­
suem certo grau de personalidadejuridica. NIo
fica bem explicito, entretanto, sta refeJência é
feita à personalidadejuridicapertinente às leis

24 Cf. PARRY, C., op. cit. nota 11, p. 109.
'l5 I.C.J. Reports, 1949, p. 179.
x Cf. O'CONNELL, D.P, op. cito nota 12, p. 80.
fi Ibid. p. 82.
:ti Cf. PARRY, C., op. cito nota 11, p. 110 e

O'CONNELL, D.P., op. cito nota 12, p. 81.



dos diversos Estados-Membros, ou à persona­
lidade que diz respeito aos direitos e deveres
intemacionais29•

Alguns tratados fazem menção sóa um âm­
bitodapersonalidadejurldicadas organizações
que eles criam. É o caso da Carta da ONU, que
não se refere à sua personalidade no contexto
internacional, tendo sido, a do âmbito interno,
reconhecida de modo claro, dentre outros, no
artigo 104 da CartalO.

Independente de sua estipulação, é fato que
as organizações detêm personalidade de direito
interno, assim como capacidade de celebrar tra­
tados regidos pelo direito nacional dos contra­
tantes. Este tipo de tratado é aquele através do
qual as organizações internacionais procuram
obter certos serviços materiais necessários à
sua existência; todas as organizações interna­
cionais têm estas necessidades, e, histori­
camente. a suapersoJ13lidade, para oomeçar, afir­
ma-se neste plano humilde, primeiramentejun­
to ao Estado onde possui a sede e, em seguida,
junto a todos os Estados em cujos territórios
deverá exercer a sua atividade' I.

Particularmente interessantes são os acor­
dos-sede. Estes podem ter tanto dispositivos
de direito interno como de direito internacional
- quando tratam das imunidades e privilégios
de jurisdição. Quanto àqueles - que são os que
interessam ao tópico ora desenvolvido -, tem­
se que é através deles que as organizações
internacionais firmam contratos como os de
compra e venda elou aluguel de imóveis. Esta
faculdade, assim como a relativa ao âmbito
internacional, não prescinde de estipulação pré­
via. Pode-se tomar como exemplo o Comitê
Internacionalda Cruz \érrnelha (CICV), que não
temexpressamente a referida faculdade estipu­
lada, mas que, em função de ser um agente da
ação internacional humanitária, concerta, via de
regra, na forma de tratados bilaterais, compro­
missos com Estados, afirmando, destarte, seu
treaty-making power32

•

Finalizando, poder-se-ia pensar, primafacie,
que os artigos quedefinem a capacidadejuridica

29 Cf BISHOP, w.w.,InternationaI Law: Cases
and MaleriaIs, 3rd ed., Toronto, Little, Brown &
Company, 1970, p. 241.

30 Cf, inter alia, MELLO, C.DA., op. cito nota
19, p. 514; AKEHURST, M., op. cito nota 18, p. 71;
e O'CONNELL, D.P., tlp. cito nota 12, p. 969.

~I Cf. REUTER, P., op. cito nota lO, p. 247.
i
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interna das organizações internacionais nos Es~
tados - como oartigo 104 da Carta da ONt.J33­
são sempreauto-aplicáveis (self--executing). Não
obstante, há alguns tratados que assim não dis­
põem. como é ocaso da Convenção sobre Avia­
çãJ Civil IntemacíonaI, queemseuartigo 41 reza:

"A organização deve gozar no terri­
tório de cada Estado contratante da
capacidade legal necessária para a reali­
zação de suas funções. A personalidade
jurídica completa deve ser concedida
toda vez que compativel com a Consti­
tuição e leis do Estado em questão".

5. "Treaty~making power" e personalida­
de juridica de direito internacional

Apartirdo momentoem queumaorganização
pode realizaÍ'certos atos que a põe em contato
comassuntos de direito internacional que lhe são
exteriores - Estados que não são membros e ou­
tras organizações -, coloca-se ela normalmente
noterreno geral do direito internacional píbJil:034.

Comojávisto de passagem, a Carta da ONU
não possui artigo algum que lhe conceda per­
sonalidadejuridica internacional; não obstante,
prevê esta a conclusão de acordos jnterna­
cionais35• Esse problema, consoante o exposto,
foi superado haja vista ter a Corte Internacional
de Justiça, em seu Parecer sobre o Caso das
Reparações de Danos, ter reconhecido a per­
sonalidade jurídica internacional da ONU. O
mesmo raciocínio do Parecer parece atribuir o
treaty~making power às agências especia­
lizadas das Nações Unidas, das quais várias,
de fato, concertam acordos com a ONU, entre
si, e com Estados36

.

3% Cf. SWINARSKI, Ch., Direito Internacional
Humanilário como Sistema de Proteção Internacio­
nal da Pessoa Humana: Principais Noções e Inslilu­
los, São Paulo, RTIUSP, 1990, pp. 81 e 82 e
SW1NARSKI, Ch., Competência eFunçàesdo Comitê
Internacional da CI'UZ Vermelha (CICV) como órgão
da AçãoInternacionalHumanitária, Brasília, Escopo,
1990, p. 13 ou ibid. in Boletim da Sodedade Brasileira
de Direito Internacional, vv. 67/68, 1985/86, p. 180.

3) Dita este artigo que "A Organização gozará,
no território de cada um de seus membros, da capaci­
dade juridica necessária ao exercício de suas funções
e a realização de seus propósitos".

)4 Cf. REUTER, P., op. cito nota 10, p. 247.

)3 V Carta das Nações Unidas, arts. 43, 57, 63,
105.

J<i Cf. McNAIR, A.D., The Law 0/ Trealies,
Oxford, C1aredon Press, 1961, p. 5~.
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A partir do mencionado Parecer, os trata­
dos constitutivos começaram 8 ser mais preci­
sos. O Tratado da Comunidade Européia do
Carvão e do Aço (1951), e.g. no seu artigo 611

após dispor que"a Comunidade tempersonali­
dade juridica", acrescenta que "nas relaçOes
internacionais a Comunidade goza da capaci­
dade juridica necessária para exercer as suas
funções e alcançar os seus objetivos". Trata­
se. pois, de seu treaJy-maldng power. Efoi exa­
tamente essa a tendência que foi possivel per­
ceber desde entIo: uma preocupação nIo mais
com a personalidade jurldica internacional das
organizações internacionais, mas sim coma ex­
tensão de sua capacidade de celebrar tratados,
de seu treaty-making power.

Para sedefinir precisamente essa extensão,
recorre-seao método interpretativo, oqual será
abordado mais adiante (infra tópico VI).

6. Fundamentos jllridicos do "treaty­
making power"

A doutrina eaprática internacional admi­
tem que a capacidade de firmar tratados não
reside apenas nos Estados soberanos, mas sim
também nos organismos internacionais)7. Nflo
obstante, há uma diferença substancial entre
os fundamentos juridicos do treaty-making
power dos Estados e os das organizações
internacionais, sendo de fundamental impor­
dncia aclará-la.

Como a Corte Internacional de Justiça deci­
diu, no Caso das ReparaçlJes de Danos,

"os sujeitos de direito internacio­
nal em qualquer sistema juridico nflo
são necessariamente idênticos na na­
tureza ou na extensão de seu direito, e
sua natureza depende das necessida­
des da comunidade, (...) enquanto um
Estado detém a totalidade dos direitos
e deveres internacionais reconhecidos
pelo direito internacional, os direitos e
deveres de umaentidade como aOrgani­
zação (das Nações Unidas) devem de­
pender de seus propósitos e funções,
como especificados ou implicitos em
seus docwnentos constitutivos e desen­
volvidos na prática"311.

Pode-se então diferenciar os fundamentos
juridicosdo treaty-makingpower atinentes aos

~? Cf. NASCIMENTO E sn.,VA, G.E. do, Confe­
rhrcia de Vuma sobre o DiNiJo tios T,akldos, Brasilia,
Ministério das ReIa9õcs Exteriores, 1971, p, 18.

3ll LC.], Reporta. 1949, pp. 175 e ISO.
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Estados e às organizações internacionais em
função da dessemelhança resultante do ootcjo
entre suas posições no cenário internacional.
Prima/aeie, pode-se dizer que, no âmbito do
direito internacional geral, os Estados situam­
se em um piano de igualdade soberana em rela­
ção uns aos oUtros; sendo que as organiza­
ções internacionais diferemumas das outras em
razIo das amplas varia.çaes de suas funçOcs,
individualmente definidas'9. Feitas estas con­
siderações, faz-seprovidente umasucinta aná­
lise distintiva entre estes dois sujeitos do treaty­
making power.

6.1. Estados
Os Estados são os primeiros sujeitos do di­

reito internacioÍlal, os quais sempre detem a
capacidade para celebrar tratados. SIo eles d0­
tados de soberania, sendo que sua condiçlo
jurfdica não é determinada por nenhum ato v0­
litivo externo ou legislativoo4O

•

Neste contexto é a soberania a responsável
por esta faculdade do Estado. É ela, nas pala­
vras de Clóvis Beviláqua, aautoridade supre­
mtt l

• É dela que derivaopoder estatal paraque
o Estado se relacione com os outros entes de
direito internacional públioo.

Em que pese este oonceito clássico, apala­
vra soberania sofreu certas mudanças desde
sua ooncepção inicial por Bodim e Hobbes, es­
capando de certa forma da nÓç40 de indivisibi­
lidade. Os Estados nos dias de hojecomprome­
temcerta parte de suasoberania, ao mesmo tem­
po que esta não mais se faz indispensável como
!ngrediente às relaçOes com outros Estados. A
índia, por exemplo, era membro da Liga das
Nações antes mesmo de, em 1947, tornar-se
independente. Outro exemplo é o das unidades
de um Estado federado, que podem travar
relações juridicas 0010 outros Estados - desde
que assim permitido em sua Constituiçlo42.

39 Cf. CANÇ:ADO -tRINDADE, AA., Direito
d4S Organiulçõu Internacionais, Brasilia, Escopo,
1990, p. 163.

40 Cf. MENON, P.K., "The Law of Treaties
between States and Intemational OrpnizatiOll.S or
between IntcroationaI Organizations with special
reference to the VJelU1a Convention of 1986",Rnw.
de D,oil lnlernalional eI Sciences Poliliqfle.J eI
Dip/omatiqlle.J, v. 65, n. 4,1987, p. 262.

41 Cf. BEVlLAQUA, C., Direito PNbtico Inter­
nacional, tomo I, Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1939, p. 207.

41 Cf. MENON, P.K., op. cito nota 40, p. 263. A
propósito do exemplo anterior, cf. POULOSE, T.T.,



Intrínseco à soberania - tendo-se esta como
regra geral- outro fator importante no que tan­
ge ao treaty..",akingpoweréadoutrina da igual­
dade dos Estados43

• Ela foi introduzida na Ci­
ência do Direito Internacional pelos autores jus­
naturalistas, o que não a poupou de severas
criticas provenientesde internacionalistas con­
ceituadosu . Entretanto, não se pode negar que
juridicamente - salvas esparsas exceções e.g.
o poder de veto dos membros pennanentes do
Conselho de Segurança da ONU - todos os
Estados são iguais. Essa igualdade se reflete
no mesmo poder que todos os Estados têm para,
sobre a matéria e extensão que desejarem, cele­
brar tratados. Assim considerado, o treaty­
making power dos Estados é absoluto4s .

6.2. Organizações Internacionais
Já houve no passado teorias que negavam

o treaty-making power das organizaÇÕes inter­
nacionais. Elas eram defendidas por internacio­
nalistas soviéticos, os quais baseavam seu ra­
ciocínio no fato de os referidos organismos não
possuírem os requerimentos essenciais dos
Estados. Esse posicionamento não mais encon­
tra respaldo e adeptos nos dias de hoje, poden­
do ser considerado um "legado da hist6ria"4li.

Em principio, se os Estados soberanos pos­
suem o treaty-makingpawer quando agem iso­
lados, não seria surpreendente encontrar a mes­
ma capacidade atribuída a uma organização in­
ternacional criada por esses mesmos Estados,
os quais virtualmente são seus membros4'. Pode
não ser surpreendente, mas ao mesmo tempo
não é imprescindível, pois "o mero fato de
Estados terem criado, por convenção, umaagên­
cia internacional, é insuficiente para aprova de
personalidade daquela agência"48.

"India as an Anomalous International Person (1919­
1947)", British Yearbook ofIntemationa/Law, v. 44,
1970, pp. 201-212.

43 Para um estudo aprofundado sobre este tema,
cf. ANAND, R.P., "Sovereign Equality af States in
Intemational Law",RecueildesCoursde /aAcademie
de Droit Intemational, v. 197, n. lI, 1986, pp. 9-228.

44 Cf. inter alia BRIERLY, I.L., Direito Interna­
cional,4- 00., Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian,
1979, pp. 127-{30.

4~ À exceção natural dos tratados que conflitem
com uma norma imperativa de direito internacional
geral - jus cogel1s - hipótese na qual o tratado sem
nulo; cf. art. 53 comum às Convenções de Viena I e
de Viena lI.

46 Cf. TUNKIN, O., op. cit. nota 21, p. 199.

~1 Cf. McNA1R, A.D., op. cit. nota 36, p. 50.

q Cf. O'CONNELL, D.P., op. cito nota 12, p. 98.
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Desta forma, se comparada com a dos Esta­
dos, a personalidade jurídica das organiza­
ções internacionais - e possível treaty­
making power - é tida como um conceito
relativo~9.

Antes da Convenção de Viena 11, os auto­
res buscavam uma base para a capacidade de
celebrar tratados das organizações internacio­
nais que não a soberania. Três eram as possibi­
lidades que fundamentavam dita faculdade,
podendo esta ser: I) prova do reconhecimento
de sua personalidade internacional; 11) conse­
qüência da personalidade jurídica internacio­
nal; III) deduzida não do simples fato de sua
personalidade, mas sim prova de que tem esse
tipo de personalidade que implica a capacidade
de celebrar tratadosso,

Necessitava-sechegara um consensoquan­
do da redação do artigo 611 da Convenção de
Viena 11, que tinha que ser distinto de seu aná­
logo, redigido na Convençãode Viena I - o qual
estipulava que "Todo Estado tem capacidade
para celebrar tratados". Esse caráter absoluto
do treaty-making power dos Estados, como
visto, não é encontrado nas.. organizações
internacionais. Isto posto, e atentando-se para
o fato de elas não possuírem o treaty-making
power no mesmo grau, cabia aos redatores a
determinação da capacidade minima, comum a
todas as organizações, para a conclusão de
tratadoss I .

Esta dificuldade, resultante das desigualda­
des existentes entre as organizações internaci­
onais, fez com que a abordagem da questão de
seu trealy-making power fosse feita por meio
de fórmulas geraisS2, exatamente para poder
compreender todas as organizações no âmbito
do artigo.

Foiexatamente em função deste preceito que
a redação final do artigo 611 da Convenção de
Viena 11 ficou sendo:

"A capacidade de uma organização
i~emacional para celebrar tratados é re­
gida pelas regras da organização".

49 Cf. AKEHURST, M, op. cito nota 18, p. 71.

SOl Cf. SORENSEN, M (ed.),Manua/ de Derecho
lntemaciOlfa/Público, Mexico, Fondo de Cultura Eco­
nómica, 1978, p. 205..

SI Cf. Yearbook of the Internationa/ Law
Commission, v. lI, 1972. p. 179, apud CANÇADO
TRINDADE, AA., op. cit. nota 39, p. 168.

32 Cf. CANÇADO TRINDADE, A.A., ibid.,
p. 164.
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A própria COnvenção de Viena fi trata de,
em seuartigo2 (1) O), definir regras da organi­
zaçl10 como sendo, "especialmente, os atos
constitutivos, dccislles e resoluções adotados
de acordo com eles, eo procedimento vigente
da organi7JIção".

São, pois, as regras da organ;zaçdo Ofun­
damento juridico que, em cotejamento com a
soberania dos Estados, faculta a conclusão de
tratados por organizações internacionais.

A primeim referência éfeita aos atosconsti­
tutivos, ou seja, ao instrumento criador da or­
ganizaçio. O tmtadoconstitutivo de uma orga­
nização fixa seus poderes, de sortea atender às
finalidades comuns de seus membros, sendo
sua enumeração feita, via de regra, de modo
genérico'3 - o que não impede que seus propó.
sitos, objetos e poderes sejam estabelecidos
em cláusulas especiais".

Isto do quer dizer que a capacidade da or­
g8J;)ização seja determinada tão-somente pelo
seu arcabouço constitucional; i.e. , pelo desejo
dos Estados-Membros que redigiram o instru­
mento constitutivo. Além dos outros c0mpo­
nentes das regras da organização, 3 redação do
artigo 611 é flexível o suficiente para conciliar
esse posicionamento com o que defende que
uma organiz.açAo internacional possui o freaty­
ma/dngpower em razão do simples fato de sua
existência, ou seja, meramente em função do
díreito internacional.

Dequalquer forma, é impoJ1ante lembrarque
por serem os~ de uma organjzação in­
ternacional concedidospor seus Estados-Mem­
bros, estes 510 oponíveis somente 3 terceiros ­
Estados ou organj7JIc;fles internacionaisque se
disponham a reconhecê-lOs".

Apesar da importância dos instrumentos
constitutivos, deve-se sempre ficar atento ao
fato de que os redatores de tais atos, assimcomo
os de constituições nacionais, deparam-se com
a tarefa. nada invejável, de ter de esquematizar
o futuro comportamento de uma entidade
complexa. E têm de fazê-lo, normalmente, por
um periodo de tempo indefinido. Isto faz com
que a precisão do seja uma caracteristica da
maioria desses insbumentos, afinal, seus reda­
tores &lo incapazes de antecipar futuras difi­
culdades com clareza suficientea possibilitar o
estabelecimento de dispositivos que respon-

53 Cf MELLO, CDA, op. cit. nota 19, p. 475.
,. Cf. STARKE, J.G., op. cito nota 15, p. 427.
" Cf. CAMPOS, 1M., cp. cit. nota 9, p. 556.
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dam concretamente a essas dificuldades". É
justamente em função dessas considerações
que as regras da organizaçlJo, ou seja, odireito
peculiar a ela, não ficam adstritas à sua carta
constitutiva, estendendo-se igualmente à sua
prática.

As decisões e resoluçôes das organizações
internacionais - adotadas de acordo com seus
atos constitutivos -, conjuntamente com seus
procedimentos vigentes, são o que se pode to­
rnar com aprática estabelecida dessas organi­
zações. Essa definição é sobremaneira" impor­
tante devendo ser feita sempre que possível de
forma bem. abrangente. Assim sendo, pode-se
incluir nela, também, a prática ndo suficiente­
mente estabelecida - de modo a preservar "o
poder criativo das organimções internacionais"
em relação às regras que lhe dizem respeito".
Isto posto, o direito próprio a cada organj7JlçIo
tem 3 possibilidadede se desenvolver, adequan­
do-se às situaçOes que com o tempo possam.
swgir.

Naturalmente, o desenvolvimento da práti­
ca de cada organização pode variar muito em
função dessas necessidades, mesmo que as
regras escritas tenham sido elaboradas com
acurado zelo. Umexemplo é o artigo 61 do Tm­
tado deParise oartigo 238 do Tratado deRoma,
que afirmamSB, resped:ivamente, que:

"3 Comunidade (CECA) tem perso­
nalidadejuridicanas relaçOes internaci­
onais, a Comunidade (CECA) goza da
capacidadejuridica para exercer as suas
funções e alcançar os seus objetivos";

e que:
"ACOmunidade (CEE) pode concluir

com qualquer Estado terceiro, UDiIo de
Estados ou organização internacional,
acordos destinados a criar uma associa­
ção caracterizada por direitos e obriga­
ções reciprocas, ações em comume pro­
cedimentos especiais".

56 Cf. COSrONIS, J.1., cp. cito nota 9, p. 31.
s~ Cf. Yearbook of the International Law

Conrnrission, v. fi, 1972, p. 198, apud CANÇAOO
TRINDADE.., A..A., \}\). ~\t. n.aú. 39, p. 165.

SI O Tratado de Paris, de 18.4.S I, criou a eootu­
nidadc Européia do CarvIo e do A90 (CECA), e o
Tratado de Roma, de 25.3.57, por sua vez, instituiu
a Comunidade Econômica Européia (CEE). °artigo
238, deste último, resulta da rcdaçIo do artigo 911 do
Ato Único Europeu, que foi assinado em Luxembur­
go e em Haia, 801 17 c 28.2.86, respectivamente.

R.vist. d.'n'o~Leg;.lat;va



Apesar de a redação dos artigos transcritos
ter visado a um aprimoramento no funciona­
mento das Comunidadés, a verdade é que "a
lacuna entre o compronússo inerente à lingua­
gem do(s) Tratado(s) de Roma (e de Paris) e o
desempenho do treaty-making power da CEE
(e da CECA) (...) indica o influente, eocasional­
mente decisivo, papel da prática" no que pertine
à definição da extensão dos poderes de uma
organização internacionalw.

Esta idéia, que revela opapel da prática, nem
sempre é abordada sob o mesmo prisma pelos
autores. OProfessorO'Conneu, porexemplo, afir­
ma que "o argumento da Corte (Internacional de
Justiça) sobre o fato de a ONU ter participado da
General Convention on Privileges não deve ser
tomado como favorecedor da sua capacidade de
celebrar tratados". E continua, "a ONU só tem
ditos poderes como incidentais de suas funções
definidas na Carta"60. Não obstante a posição
deste proeminente trntadista neozelandês, aprá­
tica das organizações internacionais é versada
pelamaioria dos internacionalistas de modo dis­
tinto, o que lhe concede uma importância cada
vez mais crescente - emespecial no que conceme
às resoluções dessas organizações61.

7. InterpretaçiJo e fundamentos jurídicos
do "treaty-making power"

Não basta a existência dos fundamentos
jurídicos do treaty-making power para sua
completa implementação. A capacidade das or­
ganizações internacionais vai depender muito
da devida interpretação de seus instrumentof
constitutivos61 e de sua prática estabelecida. E
através dessa interpretação que se quantifica
o treaty-making power outorgado a esses entes
de direito internacional público.

Aextensão dessa interpretação variou sem­
pre em função das ideologias políticas, e res­
pectivas conveniências, dos Estados. A época
das mais acirradas divergências foi a da Guerra

59 Cf. COSTONIS, J.J., op. cito nota 9, p. 47.
60 Cf. O'CONNELL, D.P., op. cito nota 12, p.

103; ênfase aditada.

61 Acurado estudo sobre este tema foi efetuado
por H. Thierry em seu curso proferido em Haia,
intitulado"Les Reso1utions des Organes Internation­
aux dans la Jurisprudence de la Cour Internationale
de Justice", Recuei! des Caurs de la Academie de
Droit InJernalional de la Haye, v. 167, n. lI, 1980,
pp.385450.

61 Cf JENNrnGS, R. Y., "General Course on
Principies of Intemational Law", Recuei! des Cours
de la Academie de Droit Internationa! de la Haye, v.
121, n. lI, 1967, p. 348.
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Fria, exemplificada pela quantidade de vetos
impostos pela União Soviética nos 15 primeiros
anos do Conselho de Segurança da ONU.
Houve, até muito recente, duas vertentes
inconciliáveis que defendiam, respectivamente,
uma interpretação restritiva euma extensiva dos
poderes das organizações internacionais - nos
quais está, certamente, inserido o treaty­
making power.

7.I.fnterpretação restritiva
A corrente defensora da interpretação res­

tritiva, ou literal, teve dentre seus mais expres­
sivos defensores o Professor Tunkin. Ao defi­
nir organizações internacionais como "entida­
des interestatais criadas por Estados", assevera
ele que estas "possuem só os poderes os quais
lhes foram outorgados por Estados-Membros
e os quais são fixados nos seus instrumentos
constitutivos e outros acordos"63. Dessa for-:­
ma, elas não têm poderes para estender as fa­
culdades que lhes foram destinadas pelos
Estados64 .

Posicionamento similar tem o Professor Reu­
ter ao expor que as conseqüências das organi­
zações internacionais em suas rel~ções exterio­
res levantam problemasjurídicosextremamente
dificeis, causados pelo silêncio freqüente das
cartas constitutivas - especialmente no que diz
respeito aos acordos internacionais e de res­
ponsabilidade ativa e passiva das organizações
- devendo, dessarte, impoHe uma interpreta­
ção restritiva65. Segundo este autor, isto ocorre
em razão da teoria do dominio reservado, a qual
prescreve que se a organização possui certas
competências, estas devem ser dispostas em
função das dos Estados66

•

Acompanha esta corrente o Professor
Kelsen, ao afirmar que as Nações Unidas
juridicamente só têm a finalidade de celebrar
"os acordos internacionais que, por disposi­
ções especiais da Carta, estejam autorizadas a
concluir"67.

63 Cf. TUNKIN, G., op. cit. nota 21, p. 184.
64 Ibid., p. 182.
65 cr. REUTER, P., op. cito nota 10, p. 253.
~ Cf. ibid., p. 242. Para uma opinião

dissidente e, ademais, contemporânea, v. CAN­
ÇADO TRINDADE, A.A., O Estado e as Rela­
ções Internacionais: O Domínio Reservado dos
Estados na Prática das Nações Unidas e Orgam·.
zações Regionais, Brasília, Editora da Universi­
dade de Brasilia, 1979, pp. 1·54.

61 Cr. KELSEN, H., The Law of lhe United
Nations, Nova Iorque, Praeger, 1950, p. 330.
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. Essa conduta de rigorosa exatidão ao esta-o
belecido nos aros constitutivos, a qual encara­
va com cautela a emenda que não fosse efetua­
da por acordos escritos, não mais encontraadq>
tos de porte. E nem poderia ser diferente, haja
vista a própria prática das Nações Unidas ter
patenteado o oposto.

7.2. InterpretaçlJo extensiva
'hri de encontro à interpretação restritiva a

que amplia as competências das organizações
internacionais em função de seus propósitos e
dO$ poderes necessários para o alcance d.es­
.tes, Dlo se atendo, pois, rigorosamente, à letra
de seus instrumentos convencionais. Esta é
abordagem justificável quando se trata da in­
terpretaçlo da cana de uma organização, posto
que efetiva e tlexive16l

.

Este tipo de interpretação, chamada exten­
siva ou liberal, recorre à doutrina dos poderes
inerentes e à dos poderes implicitos.

7.2.1. Poderes inerentes
A teoria dos poderes inerentes sustenta

poder a ONU empreender toda açlJo que seja
adequada para a realização de seus fins69. É a
doutrina oposta à da interpretação restritiva, e,
ademais, igualmente radical.

Umdos fundamentos dessa doutrina encon­
tra-se em igualar, juridicamente, Estados e or-

o ganizações internacionais70. Ora, umavez igua­
lados de jure, esses entes de direito interna­
cionalpúblico teriamosmesmospoderes e, con­
seqüentemente, não haveria argumento que
detivesse uma organização internacional de
celebrar o tratado que desejasse. Como já se
afirmou anteriormente, as diferenças entre
Estados e organizações internacionais não são
apenas de facto, posto que seus podetes advêm
de fontes distintas, sendo distintas também
suas conseqüências.

Argumentação paralelaà da igualdade jurl­
dica é a que sustenta que as organizações
internacionais tomam-se sujeito de direito das
gentes pelo simples fato de sua criação'l ,de-

6& Cf VALLAT, "The Competence or the Un­
ited Nations General Assembly", ReCl'ei/ des Cours
de la Academie de Droi' IntemQtiona/ de la Haye, v.
97, n.1I, 1959, pp. 249-250.

6J Cf. MELLO, C.DA, op. cito nota 19, p. 475;
enfase aditada.

1D Cf. SEYERSTED, F., Objective International
PersonaUry of/ntergovemmmtal Organizations,
Copcnhagcn, s/e, 1963, p. 50.

11 Ibid, p. 46.
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correndo, daí, direitos e obrigações que via
além dO estipulado em seus atos constitutivos
e normativos. Como se deve levar em conside­
ração nIo sóos propósitos da organizaçllo, mas
também os meios utilizados para a obtcnçlo
desses propósitos12 - no caso, a capacidade
para celebrar tratados -, há de se tomar cuida­
do especial para evitar a automatic implicati­
on de poderes especiais - como a faculdade de
celebrar tratados com Estados - ou da aptidlo
de delegar poderes'3. Deve-se sempre ter como
norte, DlÇlrmente quando o tema é interpreta­
ção, o principio da razoabilidade.

7.2.2. Poderes implicitos
A doutrina dos poderes imp/icitos é a que

mais encontraguarida entreos internacionalis­
tas. Pode-se considerá-la como um ponto de
equilíbrio edtre a interpretaçdo restritiva e a
doutrina dos poderes inerentes. Por um lado,
ela se afasta desta por não defender serem as
organizações internacionais entes dotados da
mesma capacidade e extensão jurídicas que os
Estados. Desta forma, e pois diferente da dou­
trina dos poderes inerentes,.a doutrina dos
poderes imp/icitos cerceia as faculdades das
organizações internacionais dentro de certos
limites. Por outro lado, esses limites nlo che­
gam a ser tão rigorosos como os da interpreta­
çilo restritiva, posto que as organiza~ nIo
têm seus poderes limitados aos expressos em
seus instrumentos constitutivos.

A doutrina dos poderes implicitos da ONU
recebeu reconhecimento judicial, pelo qual se
impôs, definitivamente, na decisIoda Corte In·
ternacional de Justiça no Caso de ReparaçlJes
de Danos'·. Afirmou aCorte que:

"os direitos e deveres de uma entidade
como a Organização (das Nações Uni­
das) devem depender de seus propósi­
tos ou funções, especificados ou impU­
citos em seus documentos constitutivos
e desenvolvidos na prática";

72 Cf. TUNKIN, O., op. cito nota 21, pp. 181 e
182.

1) Cf. BROWNLIE, I., op. cit nota 9, p. 691.
74 Cf. CANÇADO TRINDADE, AA., Princl­

pios do Direito Internacional Contemporcfneo, Bra­
silia, Editora da Universidade de Brasi!ia, 1981, p.
194. Faz-ge salutar lembrar que, apesar de se encon­
trar na maior parte da literatura refcrancia 80lI pode­
res implícitos da ONU, "existe conlClUlO seraJ entre
os autoresyara estender, por analogia, u conclU8&s
da Corte (Internacional de Justiça) a outras inlltitui­
ç&s, e para aplicá-lu a outru abibui9Oes, cspccial­
mente a faculdade de celebrar tratados'~ cf. SORE­
NSEN, M. (cd.), op. cit. nota 50, p. 206.



e que:
"de acordo com o direitb internacional,
deve-se considerar a Organização como
possuidora de poderes que, embora não
expressamente constantes na Carta, são­
lhe atribuídos pela necessária implicação
de que são essenciais ao desempenho
de suas tarefas"15.

A doutrina definepoderes impllcitos de di·
versas formas distintas, em função de sua con­
veniência, variando, pois, muito suaabrangên.
cia. Conceituação bastante pertinente é a que
afirma ser a doutrina dos poderes implicitos a
que provê à organização internacional a com­
petência jurídica para executar certas ativida·
005, as quais não foram nem permitidas nem
proibidas pela Cartaconstitutiva, desde que elas
sejam indispensáveis para a realização de seus
propósitos e funções, e na extensão necessá­
ria16

• Dessa forma, dotam-se as organizações
internacionais de poderes que não aqueles con­
cedidos diretamente pelos seus Estados cria­
dores - mesmo porque a existência de poderes
expressos não inibe ou evita, necessariamente,
o exercício de outros poderes77

.

Houve sempre uma preocupação, por parte
dos Estados, em não criar organizações supra­
estatais. Isto ocorre desde a zelosa Carta de
510 Francisco até exemplos recentes das C0­
munidades Européias - e.g. a assinatura do Ato
Único Europeu (1985) em lugar do, mais abran­
gente, Tratado de União proposto pelo Parla­
mento Europeu78. Mas a delimitação dos pode­
res de uma organização internacional não se
atém somente ao seu instmmento constitutivo
- preza, igualmente, a sua prática (supra).

Na hipótese de uma faculdade implícita
de celebrar tratados, sua delimitação pode
originar dificuldades, sendo que a definição
exata de ditos limites é necessariamente um

7S tC.J. Reports, 1949, pp. 180 e 182, respecti­
vamente.

1~ Cf. CASTANEDA, S., Legal Effects of lhe
Ul1ited Nations Resolutions, Nova Iorque, Columbia
University Press, 1%9, pp. 35 e 36.

T1 Cf. CAMPBELL, A.IL, "The Limits of the
Powers of Intcrnational Organizations", Intemati­
ona/ and Comparative La..... Quarterly, v. 32, n. 2,
1983, p. 524.

18 Cf. SIDJANSKI, D., "Del Proyecto de 1rata­
do de Uni6n dei Parlament«> Europeo al Acta Unica
Europea",Illtegracion Latinoamericana, v. 13, n. 13 I,
1988, pp. 3-17.
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problema de interpretação de cada institui­
ção determinada79. Portanto, deve-se ter cau­
tela para que os poderes implicitos, particu­
lares a cada organização, não sejam confun­
didos com a personalidade internacional..
comum a todas as organizaçõesBO (supra). E
exatamente esta margem dada à interpretação
de cada caso concreto que torna a doutrina
dos poderes implicitos mais aceitável.

Não obstante o exposto, a presente doutri­
na teve seus opositores. O já citado Professor
Tunkin - defensor da interpretação restritiva ­
afirmavaque a teoria dos poderes implicitos não
tem fundamentação no direito internacional,
sendo ela uma recusa a se respeitar os tratados
internacionais8l

• Sua aplicação, dessane, "le­
varia ao caos as relações internacionais, agra­
vando as tensões entre os Estados" 82 • Essa
doutrina, contudo, encontra-se ultrapassada.

8. ConsideraçiJesjinais
Apesar das discussões teóricas - que fo­

ram refletidas pela prática dos Estados nas or­
ganizações internacionais - a interpretaçãoex­
tensiva, através da doutrina dos poderes im­
plícitos, é assente. Ela gera alimitada posslbili­
dade de conclusão de tratados não anterior·
mente previstos quando da criação das organi­
zações internacionais.

Trata-se, pois, de um posicionamento libe­
raI cauteloso que, ao mesmo tempo que prote­
ge os Estados no que respeita à sua soberania,
permite às organizações internacionais uma
constante evolução, um acompanhamento e
superação de problemas que possam surgir no
decorrer de seu funcionamento e da realização
de seus objetivos.

Dai a conveniência de o Brasil se compro­
meter prontamente com o texto da Convenção
de Viena lI, o que seria providencial, posto em
nada afetar a soberania do Estado brasileiro e
ser condizente com a prática doméstica. a qual
observa o disposto no instrtunento internacio­
nal em questão.

l' Cf. SORENSEN, M. (ed.), op. cit. nota 50,
pp. 206 e 207; ênfase aditada.

10 Cf. RAMA-MONTALDü, M., "Intemational
Legal Personality and Implied Powers ofIntemational
Organizations", British Yearbook of IntenlationaJ
Law, v. 44, 1970, p. 155.

I1 Cf. TUNKIN, O., op. ç;t. nota 21, p. 187.
12 lbid.
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1. O tradicional dualismo entre Estado e
sociedade na Alemanha e a posição dos
municipios

Aautonomia dos mUIÚcipios da Alemanha
foi consagradajuridicamente no inicio do séw­
loXIX Em 1808, foi promulgadaa LeiPrussiana
das Cidades e Comunas (Preuf3ische SUJdte~

undGemeindeordnung). Ocriador desse diplo­
ma legal histórico, Freiherrvon Steín. ainda par­
tiu da premissa da distinção estrita entre a ad­
ministraçãodo poder público, encarnado no Rei
da Pníssia e os órgãos de um estado de polícia
(Polizeistaat), e, por outro lado, as atividades
administrativas e iniciativas políticas dos
próprios cidadãos nos seus respectivos
munidpios.

Naverdade, achamada "auto-administração
municipal" (KommunaJe Selbstverwaltung)
tinha a intenção de formar um contrapeso ao
estado autoritário e despertar, como "ilha local
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de autodeterminaçAo"1 o espfrito de civismo
(Gemeinsinn) dos cidadlos através da sua par­
ticipaçto na vida pública. Dessa maneira.
pretendeu-se incentivar a formação de uma s0­
ciedade liberal e auto-responsável dentro do
sistema governamental da monarquia2.

Na base deste raciocínio as Constituiç<les
Alemls de 1849l, no seu art. 184, e de 1919
(Constituiçlo de Weimar). no seuart. 127, colo­
caram os direitos dos municfpios no mesmo
capitulo dos direitos fundamentais dos indivi­
duos contra oEstado. No periodo entre ameta­
de do século passado até o inicio do séculoxx. a doutrina juridica desenvolveu conside­
ráveis esforços para redefinir aposição do nnmí­
cipio dentro do recém criado Estado Nacional,
oImpério A1emIo (Deutsches Reich)4.

A maioria dos autores dessa q,oca concor­
dava que os munidpios nlo podiam ser total­
mente equiparados aos niveis federativos su­
periores, visto que estes. embora sendo presta­
dores de serviços e detentores de poderes pú­
blicos, nao possuiam competências consubs­
tanciais aos da União (Reich) e dos estados
(LlJnder)'.

Apenas Hugo Preu8 tentava dissolver o
dualismoconceitual entreopoder estatal (Slaat)
e o municipio (Gemeinde), apontando à iden­
tidade de Unilo, estados e municipios como
entidades territoriais (Gebietsk(Jrperschaj:
ten) e agentes equivalentes da administra­
çlo pública moderna que todos achavam a
sua legitimidade na "vontade popular"

I VON ARMIN, Hans Herbert. ''(1emeindliche
Selbstverwaltung und Demo!cratie", A,.chiv des
Offmtlichm Rechts 113,1988, p. 15.

2 VON UNRUH, Oeorg Christoph. "Ursprung
und Entwicklung der kommunalen Selbstverwaltung
im fi1lh-konstitutionellen Zei1alter", in: GimJg PQ1­
Iner, Hanábuch dn' kommunalm W"umuchaft und
PrtuiJ, Band 1, 1981, p. 57.

] A chamada PauJskirdJmwrfaMfmg, di&cutida
6aprovada na Igreja de SIo Paulo em Frankfurt. Essa
COlutituiçlo, no entanto, nunca entrou em vigor,
porque o Rei da Prússia, Frederico Guilherme Iv, 1Ie

recUIOU a aceitar a coroa do hnpério Alemlo, que
somente veio a ser constituldo em 1971 em virtude
da iniciativa pesaoaI do famoso chanceler (primeiro
ministro) da Prússia, Otto von Bismarck.

4 Os autores mais expressivos nesse contexto
eram von Oneist, von Oierke, Laband, J,!:llinek,~
sin e Lorenz von Stein.

, LAUX, Kommunale. "Selbstverwaltung als
politisches Prinzip .:. Wége der Dillkussion", in:
FeslgabllfiUGeorg C. VOII UIII"flh, 1983, p. 5188.
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(VoJkswillen)~ .
Kelsen constatou mais tarde. que, na Ale­

manha do século passado, os municlpios só
do eram considerados partes do Estado' por­
que nIo representavam o aparelho burocrático
eautoeIático comoqual esse podergeralmente
era identificado na época. Se, contudo, o muni­
dpio - que depois existiu como "comunidade
parcial" (Teilgemeinschajl) - tivesse precedi­
do historicamente o Estado que surgiu como
"comunidade integral" (Gesamtgemeinschaft),
entIo opoderestatal eomunic1pio. antigamen­
te, teriam convergido, em outras palavras: "o
munidpio teria sido oEstado"I.

Com o decorrer do tempo, foram especial­
mente as cidades alemls que se tomaram pon­
to de partida na auto-organizaçlOliberal-bur­
guesa para o cumprimento dos serviços locais
variados. A iniciativa própria dos habitantes e
o seu espfrito dvico pelo bem da comunidade
se desenvolveram deuma maneira tio expressi­
va, que omodelo institucional daauto-adminis­
traçIo municipal se tomou uma das idéiasbasi­
lares da organização estatal na República de
WeiInaf.

A doutrina alema: dos anos 20 desse século
era pacifica sobre o fato de que uma elevaçlo
formal dos municipios para oterceiro fator bá­
sico daordempoUticadanaçIoao IadodoReich
e dos lAnder teria levado à"dissolução pluraUs­
tica" do Estado como poderordcnadorpiO,

Por conseqüência, em 1930 sofreu ampla
rejeição aproposta formulada pela AssociaçIo
das Cidades Alemls (Deutscher SttJdtetag)
parao estabelecimento de um "Estadounitário
descentralizado de auto-administraçAo"ll que
incluiao reconhecimento dos municipios como

~ PREUB, Hugo Oemeinde. "Staat", Reich al.J
GebietskiJlpn-schaftm, BerIin, 1889, Ediçio AI1en,
1964, p. 406.

7 "Eslado" (Staat) aqui entendido como "poder
estatal" e nIo "est8do-membro",

I KELSEN, Hans. Die Gemeim/e 1lI~ r.krSliJal
gnvesen, Staatslehre, 1925, Ediçlo Bad Homburg,
1966, p. 184 88.

, SliJat undGemeindm - Stelhmgrwhme desSa·
cJr.wsl4l1tÜgmrates zur Neubutimmung r.kr bf­
""",a1m Se1~a1t1mg, K61n, 1980, p. 8.

lO HERZFELD, Hans, Dmtokralill UM Selb6­
lvt!r1lIa1tu11g in dn' WeinlarerEpoc1r4, Stuttprt, 1957,
p.34.

II ''Dezentralisierter Einheitll • und Selbstverwal­
tungsstaat", cf. Heinrich HetIter, die Lkutsehe S1I1­
~altllltg im 19, Jahrhundert, Stuttgart, 1950,
p.785.
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terceiro ntvel das entidades territoriais da fe­
deração e a participação da esfera local na to­
mada de todas as decisões politicas importan­
tes. Amaioria dos juristasvia nesse modelo um
"experimento policrátíco perigoso" dentro do
qual os estados federados eramdegradados para
preencher apenas o lugar de uma instância in­
termediária entre oReich e os municípiosl2

•

Ao contrário, em seguida. as ciências juridi­
caeadm.inistJativa foram cada vez mais influen­
ciadas pçJa teoria de ForsthojJ, que alegou que
averdadeira função da municipal dentro da es­
tnlttlra estatal integral somente residia na dife­
renciaçdo regional da execução das leis pelos
órgãos da administração, possibilitando a con­
sideração das peculiaridades locaisu . Segundo
essa teoria. a auto-administração municipal, em
princípio, devia ser apo/mea.

Nesse contexto, os intérpretes mais impor­
tantes do sistema de organização estatal da
Alemanha atribuiram menos importância à rea­
lizaçâo de estruturas democráticas em nivel
local dando muito mais ênfase ao objetivo da
garantia de umbomfuncionamento da adminis­
tração públical4

.

No final da República de Weimar, com Osur­
gimento da teoria da "garantia institucional" do
município, a doutrinajuridica começou a aban­
donar dogmaticamente a teoria do dualismo rí­
gido entre a sociedade e os entes locais num
lado, e o Estado com os órgãos governamen­
tais no outro. Essa idéia foi totalmente supera­
da em 1949pela Lei Fundamental (Gnmdgesetz)
de Bonn que consagrou a auto~administração

municipal comoum dos princípios constitucio­
nais básicos da estrutura organizacional do
novo Estado alemâou .

Na Alemanha moderna, a autonomia do
municfpio democrático tem o seu fundamento
não mais no antagonismo e na oposição para o
Estado, mas, pelo contrário, na igualdade com
ele, na medída que os entes locais representam

12 HERZFELD, Hans, ob. cito (10), pp. 26,
29,35 ss.

13 FORSTHOFF, Ernst. Die oifentliche K6rpeP"s­
chaft im Bundesstaat, TObingen, 1931, p, 174.

14 LAUX, Eberhard, ob. cit. (5), p. 56 !lS.

15 HAAB, Bemhard. "Hand1ungsspielrlume ge­
mcindlicher Umwc1tpo1itik aro Beipie1 des Abfallre..
chts", Berlin, 1992, p. 60; Franz-Ludwig Knemeyer,
"Kommunale Selbstverwaltung in Deutschland". in:
Joseph Kaiser, Verwaltung und Venvalmng5Wissens.
chaften in der BundesrepublikDeutschland. Baden·
Baden, 1983,p. 74.
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fonnas primárias de comunidade political~. Se­
gundo o entendimento que hoje prevalece en­
tre os autores da área, os municipios são panes
do Estado, aliás, ao mesmo tempo, como agen­
tes administrativos (f'érwa/tungstrdger) inte­
grantes do Poder Executivo no sentido do art.
20, m, Lei Fundamental l

'.

Os municípios menores (Gemeinden), asci­
dades (Stt'idte) e as circunscrições municipais
(Kreise) cumprem as tarefus mais importantes e
prestam a maior parte dos serviços aos cida­
dãos: por isso, tarnlfém na Alemanha costuma­
seassinalá-los de terceira esfera na hierarquia
do Estado e da administração pública l

!. Essa
imagem, no entanto, é coerente somente pelo
ponto de vista político-administrativo, nâo re­
fletindo corretamente a situaçãojuridica alemãl9

•

Hoje em dia, o ponto crucial da questão é loca­
lizado na resposta da pergunta sobre o sentido
da auto-administração municipal dentro de um
Estado de estrutura plenamente democrática:lD.

2. A posiçao forte do municipio brasileiro
como parte do poder estatal

O desenvolvimento histórico e a posição
das entidades territoriais locais na estruttlra
estatal do Brasil se apresenta numa maneira
bastante diferente da situação alemã acima ex­
posta. Foi Portugal que criou os municipios no
solo da sua colônia sul-americana como imita~

çOO dessa instituiçAojá existente na Europa há
séculos. Até a independênciabrasileira em 1821,
o município funcionava como"ponta de lança"
para penetração, sem nunca deixar de ser uma
afirmação da soberania da coroa portuguesa21

•

Foram eles os verdadeiros detentores do poder
de ordenação fática e decisão política. Na práti­
ca, os governos locais, as Cdmaras, nessa épo­
ca exerciam também funções que formalmente
eram da competência dos entes estatais supe­
riores, das doze Capitanias Hereditárias. Essas

16 SCHOBER, Peter. Kommunale SelbstverwaJ­
t1mg - Die ldee der modemen Gemeinde, Stuttgart,
1991, p. 245.

17 Cf. Inga von MünchlEberhard Schmidt-All­
mann, Besonderes Verwaltungsrecht, 1992, p. 13.

.. VOGELSANG/G., W.; JANH, Lubking H.,
KommlUlale Selbstverwaltung, 1991, p. 34, v. 86.

I' THIEME, Werner. "Die Gliederung der deuts­
chcn Vcrwaltung", in: pOTTNER, GUnter. Handbu­
ch dei' kommunalen Wis.senschaft und Prtuis, Band
I, 1981, p. 143.

10 VON ARMIN, Hans Herbert, ob. cito (1),
p. 15.

%1 MARTORANO, Dante. Direito Municipal,
Forense, Rio de Janeiro, 1986, p. 17
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entidades, contudo, eram, naverdade, subdivi­
sões artificiais e demasiadamente grandes do
tenitório colonialcriadas por razOes meramente
politicas22.

Dentro do vasto território da colônia com a
sua baixissima densidade demográfica encon­
travam-se as fazendas de produção agropecuá­
ria eas plantações de cana-de-açúcar ede café~

eram estes os verdadeiros centros da vida diá­
ria do povo simples cuja grande maioria nIo
safa desses lugaresdurante a vida inteira. Nes­
se contexto, um municfpio já representava a
congregação de várias dessas microssocieda­
des com o centro comercial da região, forman­
do a sede do governo municipal, as Câmaras:l3.
O poder das Câmaras passava a ser o poder
dos proprietários: eram eles que fixavam salá­
rios epreços, regulavam ocursoevalor das~
cdas, votavam a tributação etc., chegando até
mesmo a substituir governadores e capitaes24.

A vastidlo do pais e as dificuldades para
transporte e comunicação dai resultantes leva­
ram necessariamente a uma concentraçlo do
poderpoliticofático nos governos municipais.
Eles constihúam verdadeiros centros de auto­
ridade local, subordinados, em tese, ao
govemo-geral da capitania, mas, no decorrer
do tempo, a maioria deles acabou se tomando
praticamente autônoma, perfeitamente indepen­
dente do poder centraP'. Foi por isso que o
Imperador Dom Pedro I fez questlo que as
Câmaras municipais aprovassem solenemente
aprimeira Constituição do Brasil de 1824, para
que a Magna Carta da Independência ganhas­
se mais legitimidade politica2lli•

A base do municfpio brasileiro, portanto,
não é a cidade, como foi na Europa, mas a
propriedade rural27• Assim surgiu o "sistema

U BASTOS, Celso Ribeiro. «A Fcderaçlo no
Brasil", Revisto de Direito ComlitJlcional e Ciincia
PoHdca, 1987,p. 218;AdaP Orino~lFenuIDdo

Pimentel. ''Rcgiões administrativa intra-estaduais",
1977.Boktim do In/uior n l1 49, p. 65.

:13 Sobre a c:voluçlo histórica do municlpio no
Brasil c: no mundo, veja FERREIRA. Pinto. Comen­
tários à Consti~içtJo Brasileira, 211 v., arts. 29 a 31,
Saraiva, 1990, p. 196 88.

~ MARTORANO, Dante, ob. cit. (21), p. 33,
:13 SILVA. Jo96Afonso da. CllI'sodeDinito Com­

IituckJnal Positivo, 1990, Ed. RT, p. 64.
U BASTOS, Celso R; OANDRA, lves da Silva

Martins. Comentários à ConsIimiçilo Bl'IUileim de
1988, v. I, p. 231.

17 Cf. CARVALHO, Orlando M. «Problema
Fundamentais do Municlpio", SIo Paulo, 1937, pp.
17-20; Segundo Machado Paupério faltou, no Brasil,
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social das fazendas"a com as suas estrutwas
autoritárias efeudais que quase nada tinha em
comumcomavida politica esocial DOS mUDici­
pios europeus. Resumindo: a base e a origem
do município brasileiro, portanto, nIo residem
numa oposiçdo contra oestado autoritário m0­
nárquico, como aconteceu no caso da Alema­
nha. As entidades lociUs no Brasil foram, con­
tudo, durante muito tempo os únicos e naturais
detentores da autoridade e do poder estata12t•

A'Constituiçaoda Independência Brasileira
de 1824 mantinha, emprindpio, aorganizaçlo
municipal que tinha se formado duranteos~
culosque o pais era colôniade Portugal. Desde
entlo, competia aos órgãos politicos e admi­
nistrativos locais, às Câmaras, o governo ec0­
nômico das cidades e vilas (art. 167)30. Toda­
via, já em 1828 as Câmaras eram subordinadas
aos governos das provfncias edeclaradascomo
meras corporaçiJes adminisl1't1llvas. Nessaoca­
silo, foi prescrito, para todos os municipios do
país, pela primeiravez nahistória, umaformade
organizaçao idêntica semlevaremcontaassuas
diferenças'l.

No final do século passado foi introduzido
no Brasil praticamente "de cima para baixo" o
sislemafederativo para melhoraraorganimçlo
administrativa do seu território gigante. Des­
tarte, o surgimento da federaçlo brasileira
Dlo se deve a um "pacto federativo" como
foi o caso nos Estados Unidos e depois na

;'8 escola de aprendizagem que foi a comuna rural na
EUI'OJIIl, florescente: por sua independincia eaut0no­
mia na Suiça, na Alemanha, llOII paiICI ealaVOl e me­
ditmincos", cf. O mJtnicipio e.., ~jwídko,
1973, pp. 32, 55.

21 BROHL, Dieter. "Di.c: breaiJianiJc:he Verfaa.
sung von 1988 und die Munizipien", hchiv}ir
Komnnmalwis.Jenschaftm. 1-1992, p. 44 s.

:It PFIRTER. Oieter. BllndulUUlt Brvu;1itm; hú­
toriSCM, jllri8li8CM Ilnd krritorlak E1Itwici/IlnK,
Nom08, Baden-Baden, 1990, p. 243. Pontes do Mi­
randa comenta a respeito: "Sc a Capitania dividia, o
Municlpio organizava. Aquela era a Iimetria de cen­
tro, poUtica e exteriormente imposta e portanto arti·
ficial, contra a qual trabalhava, organizando a realida­
de que ~ a vida econômica e moral, a fazenda. célula
do municlpio bruileiro."

JOE o art. 169 rezava: "O exercfcio de 1IWII fun·
ç&s municipais. formáçlo das 8UU Posturu poJici.
Bis, aplica9lo das 8UU rendas, e toda as sua parti­
culares, e úteis atribuiç&t, lICJ'Io decretBdu por uma
lei regulamentar.H

U Nove membros do Conselho nas cidadel ollCltCl
nas vilas, cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Mtmici]HJIBrasileiro, 71 ceI., SIo Paulo, 1985, p. SI.



Alemanha11
•

o texto da CoDStituição de 1891, que foi a
primeira a garantir a autonomia municipal no
Brasil, determinou DO seu art 68 que

"os Estados organizaNe-ão de forma
que fique assegurada a autonomia dos
municipios. em tudo quanto respeite ao
seu peculiar interesse."

Na opinião de muitosjuristas e politicos da
época, porém, o modelo da autonomia munici­
pal da Cana Republicana representava "uma
criação engenhosa dos juristas e dos militares,
afastados da realidade politica e social então
existenle"ll.

Devido à falta de clareza na definição da
autonomia local pelo texto constitucional, os
governos estaduais preferiram ver no munici­
pio um elemento da própria autonomia esta·
dual,U e logo passaram a delimitar, na base do
Pr9Prio entendimento, os moldes do peculiar
interesse municipall'. Nem os tribunais brasi·
leiros compeliam esse ato arbitrário por parte
dos estados36• Ao contrário: enquanto a inten­
ção da Constituição erade atribuir aos munici·
pios uma maior independência na gestão e
regulari:za.ção dos seus próprios assuntos, na
prática, os governos estaduais exerceram cada
vez mais influência sobre os órgãos da esfera
local17

.

Nas primeiras décadas desse século, os
governadores dos estados brasileiros econo­
micamente mais fortes marawam também apo-

H Cf. ROSCHMANN, Christian. Vugleich des
fõderativen Aujbaus: Dewschland- Brasilien,Frank­
furVMain, 1991, p. 28 SIl••

33 FRANCO MONTaRa, Eug&io . o Munici­
pio na C01ISIituição Brasileira, SIo Paulo, 1975, p.
41

J4 BASTOS, Celso R.; OANDRA, Ivcs da Silva
Martins, ob. cit. (26), p. 218.

~5 Cf. CAVALCANTI, Thcrnilltocles Brandia.
/nsnlrlições de DiniloAdminislrativoBrasileiro, Sio
Paulo, 1936, p. 37~ CASTRO, Nilo de. Morte ou res­
~ifão darMunicípios?, SIo PauJo, 1985, p. 33.

~ Veja a decisio do Supremo Tribunal Federal nll

1.118 de 13.1.1909, apud NUNES, José de Cutro.
Do Estado federado e sua organiulfão municipal,
Rio de Janeiro, 1920, p. 91, 146 I.

~7 Cf. SURUAGY, Divaldo. Municipalismo, Se­
nado Federal, Brasília, 1989, pp. 16 IS.

• Essa "politica dos governadores" dos Estados
SIo Paulo e Minas Gerais ("café e leite") foi a razIo
principal pelas Revoluções dos anos 30, cujas prota­
gonistas - preponderantemente militares - alegavam
ter a obrigaçlo de combater os egoismos ngionai.J
em prol do bem I'UlciotUl/; cf FELIZARDO, Hi.Jtórla
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litica em nivel nacionalJol
• Foi justamente nessa

epoca que prosperou nas regiões rurais o fenô­
meno do coroneJismo: as famílias locais mais
poderosas exerciam, através do seu chefe in­
vestido de poderes militares. o poder absoluto
sobre a população pobreJ9

• Assim, a autono­
mia municipal garantida pela Constituiçâ'o de
1891, veio a contribuir, sobretudo, para oforta·
1ecimento desses grupos extremamente egois­
tas·o•

Durante muito tempo, o conceito de "poder
local" assinalou no Brasil o exerciôo de domi­
nio fático, por parte de elites regionais e locais
tradicionais, que não foi legitimado nem con­
trolado pelos órgãos politicos existentes; o
poder local agia dentro de um "vácuo" quase
impenetrável para o poder estatal na base da
vontade popularll. Até os anos 30 do século
xx, o municipalismobrasileironãoeraa expres­
são da crescente luta de uma burguesia prós­
pera nas grandes e médias cidades por uma
maior influência politica - como acontecia na
Europa-, mas replesentava, antes de mais nada,
uma briga pelo poder entre as oligarquias do
centro e das diferentes regiOes do país.

As elites regionais e grupos politicos dos
governadores, contudo, na sua grande maioria,
conseguiram se arranjar com os detentores do
poder local para que ambas as partes tirassemo
máximo proveito pessoal dos seus cargos poli­
ti~2. Os candidatos das eleições mwúcipaís
que não eram bem vistos pelo governador ou
pelafamilia do coronel simplesmente foram afas­
tados, muitas vezes com o uso de força ftsica.
Eracomum também a falsificação direta dos re­
sultados dos pleitos locais. sem que o governo

nova da República Velha, 1980, p. 63 1.,85 S.; G0­
MES, A. Regionalismo e Centralização Política,
1980, p. 31 I.

)9 Cf. LEAL, Victor Nunes. C01'CJMlismo. _da
e voto, 1975, p. 20 S.~ CARONE, Edgar. A República
Velha, 1975, p. 252 IS.

40Hely Lopes Mcirelles comenta a respeito: "(...)
Todo csse aparato de autonomia ficou nOI textol
legais. Durante 08 40 anos em que vigorou a Constí­
tuiçlo de 1891, nio houve autonomia munícipal no
Brasil. O hábito do centralismo, a oprcssIo do coro­
nelismo c a incultura do povo transfonnaram os mu­
nicipios em feudos de polltioos truculentos, que man­
davam e desmandavam nos 'seus' distritos de influ­
!ncia, como se o municlpio fosse propriedade parti­
cular e o eleitondo um rebanho dócil ao seu poder",
oh. cito (31), p.. 7.

•1 Cf. BR'OHL, Dictcr, oh: cit. (28), p. 42 e IS.
.u FAUSTO, Boris. Society and Politics in th~

FiI'st Republic, 1989, p. 267 e SIl.
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central tivesse tomado qualquer medida para
suprimiressas graves irregularidades.

Nae1aboraçIo da COnstituiçIode 1934,qua­
se nao houve c:tíMdas sobre a incfctivaçao prá­
ticada autonomia municipal porparte dosesta­
doso. Existiam. porém. muitasdiferenças a res­
peito dos remédiosjurldicos que se fàziam ne­
cessários para fomentar a independencia das
entidades locais.

Paraalguns, a autonomia absoluta dos mu­
niclpios, traçada naCartaRepublicana, tinha se
mostrado uma posiçIo utópica e representava
apenas um velho tabu liberal baseado numa
teoria de Estadojá ultrapassada. Para essa cor­
rente. umaverdadeira autonomiadas prefeitu­
ras municipais somente podia ser alcançada
mediante o estabelecimento formal de direitos
de intervençlo dos estados federados.

Estes deviam incrementar oapoio aos mu­
nicipios na soluçA0 dos seus problemas à que,
para eles. inclufa também a jisca!izaçflo dos
mesmos para assegurar, ao mesmo tempo, a
consideraçlo de interesses supralocais eregio­
nais na prestação satisfatória dos serviços pe­
las prefei~.

Os defensores dessa tese consideravam a
maiorameaça para as liberdades e acidadanja
dos municipes afalta de controle dos próprios
chefes políticos locais. Por isso, segundo eles.
a constituiçlo de cada estado federado devia
ter odireito de delimitaraautonomiadosmuni­
cipios45

•

No entanto, a maioria dos constituintes de
1934 nIo aceitou um direito dos estados fede..
rados para definireme controlaremas tareIàse
responsabilidades municipais; prevaleceu oin­
tuito de resguardar eprotegera esfera da liber­
dade local contra qualquer influ!ncia dos ní­
veis estatais superiores e, acima de tudo, con­
tra a temida ingerência por parte dos governa­
dores. Pelos mesmos motivos, começava-se
também a propugnar a competência dos Esta­
dos para aediçlo de Leis Orgânicas municipais
e a dclimitaçlo do âmbito das funções e liber­
dades dos municipios; nessa época, esse po-

43 BOMENY, Helena M. Bousquet A utraUgia
da concilÜJfllo: Mina.!~ e a abmNra poIúka
dOJanos JO,in: A. Oomc8,ob. cit. (38),1980, p. 215.

.. Cf PASSOS, Gabriel de Rezende, membro da
Constituinte de 1933134, apud BOMENY, ob. cit
(43), p. 216 e 18.

43 Assim 08 Deputados Fedetais Serapio de Car­
\IlIlbo c aias FOI1cs, apud BOMENY,ob. cito (43).
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derde definiçãoCOmeçou aser atribuidoexclu­
sivamenteàConstituiçlo da UniAo ou leiscom­
plementares federais'" .

Resumindo, podemos constatar, no Brasil,
a existência tradicional de fortes ressalvas à
permissIo de um controle ou uma fiscaUz-açlo
dos municipios por parte dosestados-membros
da Federaçlo que têm as suas bases DO primei­
ro terço deste século. As conseqBencias juri­
dicas dessa percepç40 perduram até os dias de
hoje, nIo tendo os estados brasileiros o direito
deaiarmeamisow:de controle dos mmridpios,
além~es previstos naprópriaConstitniçlo
Federal .

Na Alemanha, existe a instituiçlo da "su­
pervisIo municipal" (Kommunalaufticht), que
é exercida por parte dos governos estaduais
visando a garantir a legalidade dos atos admi­
nistrativos dos órgãos municipais c, ao mesmo
tempo, impedirapromulgaçlode normas locais
que contrariam dispositivos constitucionais
superiores. Este controle se efetua, acima de
tudo, mediantecontatos informaiscomo infor·
maçOes, conselhos. consultorias e a elabora·
çlo de propostas de correção..A supcrvisao
nIo se caraterizacomo ifllervençlJo, mas muito
mais como processo para oestabelecimento de
um consenso. Prevalece a funçIo protetora do
estado perante seus municipios. que assegura
a fiel execução das leis federais e estaduaispor
parte dos entes locais.

No Brasil, até hoje inexistem tais mecanis­
mos de supervisão municipal, sendo que as leis
locaisentram emvigor sem nenhum controle de
órglos superiores, podendo somente ser revi·
sadas ou cassadas pelos tribunais, isto é, de­
pois de processos muitas vezes bastante de­
morados. Segundo a nossa opiniAo, umaforma
institucionalizada de supervislo dos nnmicipios
também lograria ter efeitos positivos na realida­
de administrativa do Brasil; devia ficar assegu­
rado, DO entanto, que um tal sistema nIo se
poderia transformar em uma forma de tutela
poJitica por parte das esferas governamentais
superiores. Por isso, seria necessário umconsi­
derável aumento dos contatos institucionaliz­
dos entre os Ministérios Públicos dos estados

46 Assim, pela primeira vez, expressamente Sam­
paio Dória, "Autonomia dos municipi08", Rni!ta
da Faculdade de Direito de São Pardo, v. XXIV,
1928, p. 425 c 18.

47 Supremo Tribunal Federal, RevUta do8 Trilnl·
Mis nll 599, 1985, p. 223.

.. SOARES, Antônio Carlos Otoni. A Inslilllfçlo
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e as prefeituras e câmaras locais4&,
3. A elevaçilo dos municlpios brasileiros

para a "terceira esfera estatal" dajederaçi10
pela Constituiçilo Federal de 1988

Ao lado da União e dos estados, os municí­
pios brasileiros, dentro dos seus territórios, são
detentores de legitimo poder estatal. A sua
autonomiaé de natureza administrativa tãobem
como polftica. O seu peculiar interesse local e
a elelividade da administração local são os dois
principios que 'formam a base sobre a qual se
er~ aestrutura municipal brasileira49

•

Na Alemanha. a autonomia municipal, des­
de o seu surgimento, também acha oseufunda­
mento emdois componentesbásicos: primeiro,
ela constitui uma expressão da divisão daadmi­
Distração pública em unidades controláveis;
segundo, o povo local, através dos seus ór­
gãos políticos eleitos, exerce nos municipios o
poder soberano espacialmente limitado. Assim,
colocam~se uma ao lado da outra, a função
administrativa~rganizatória e a função poli­
tico-democráticaYJ •

Prevalece, no entanto, até hoje, o caráter
administrativo da instituição municipal alemã.
Lá, a doutrina juridicaconsidera as comunas e
cidades como subdivisões administrativas dos
respectivos estados; aquelas, porém, são dota­
.das do direito de autonomia pela própria Cons­
tituição Federal e também possuem importan­
tes funções políticas. As representações po­
pulares dos municípios alemães - os Conse­
lhos (Rate) - não são chamadas de legislativo
ou parlamentos locais como acontece no Brasil
com as câmaras de vereadores. Elas também
não editam verdadeiras leis, mas estatutos
(Satzungen), para auto-regulamentarem os
assuntos da entidade local. Essa diferen­
ciação é conseqüente: a produção de leis
sempre é resenrada aos órgãos do poder es­
tatal, do qual o município, segundo o enten­
dimento alemão, não faz parte, ao contrário
da situação brasileira.

\ide ressaltar, contudo, que écompletamente
estranho ao entendimento juridico brasileiro a
confrontação dos conceitos de poder estatal e

Municipal no Brasil, Ed. RT, 1986, p. 115 e ss.;
MARTORANO, Dante, ob. cit. (21), p. 91.

49 FRANCO MONTaRa, Eugênio, ob. cito
(33), p. 36.

50 VON MUTIUS, Albert. "Órtliche Aufgabe­
ncr-ftlllung", in: Festgabe ftir Georg Chri.stoph von
UnruiJ, Selbstverwaltung jm Staat der IndllStriege­
sellschaft, Heidelberg, 1983, p. 244.
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poder municipal que prevaleceu entre os juris­
tas alemães durante séculos e cujos efeitos per­
duram até hoje. No Brasil, os políticos locais,
bem como estudiosos de assuntos munici­
pais, normalmente encontram dificuldades de
entender o significado do termo alemão da
auto-administraçao municipal (kommunale
Selbstverwaltung) que tem a sua origem na
oposição dos cidadãos - especialmente a
burguesia do século XVIII e XIX - contra o
fato de serem "administrados" pelo estado
monárquico autoritário. Por isso, os alemães
costumam empregar o termo "auto-adminis­
tração" como sinônimo do conceito da auto­
nomia municipal51 •

Já Pontesde Miranda, em relação ao art. 137
da Constituição Alemã de Weimar (1919), alu­
diu à diferença entre o entendimento de "auto­
administração" municipal vigente na Alemanha
eo sistemabrasileiro da descentralização igual­
mente política com todas as suas conseqüên­
cias, como a divisão de poderes em nivellocal,
o reconhecimento das Câmaras como parlamen­
tos municipais elCS2

•

Importantes' autores brasileiros destacam
que os titulares de mandatos politicos na esfe­
m municipal têm o maior interesse na elabora-

.ção de produtospolítiCOS, ficando prejudicadas
a intensidade e a qualidade do trabalho admi­
nistrativo e criticam o fato de os municipios
serem entidadesprincipalmentepolíticas e me­
nos administrativaS3

.

Depois do fim do governo militar em 1985,
ganhou força a reclamação por um município

SI Chegamos a essa conclusão devido às experi­
ências do contato com os participantes de cerca de
15 seminários promovidos pelo Departamento de
Administração Pública (ZOV) da Fundação Alemã
para o Desenvolvimento Internacional (DSE) em oon·
vênio com a Associação Brasileira de Municipios
(ABM) entre 1985 e 1993 em Berlim. Os prefeitos,
vereadores e secretários municipais do Brasil sem­
pre consideraram o conceito de "auto-administra­
ção" menos forte do que a plena "autonomia" muni­
cipal administrativa e política. O sentido do termo
alemão também difere do seu modelo histórico, o
selfguvemment inglês, o que significa "auto-gover­
no!'''.

~l MIRANDA, Pontes de. Comentários a Cons­
tituição de 1967, tomo lI. p. 332.

~) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria
Geral do Federolismo, Forense, 1986,p. 96 s.; LEAL,
Vitor Nunes. Problemas de Di1'eito Público, 1960,
p. 317 ss.; BRASILEIRO, Ana Maria. O município
como sistema político, 1973, p. 19 e ss.; PAUPÉ­
RIO, Machado, oh. cito (27), p. 20 e ss., 47 e ss.
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mais potente e eficiente em função da consoli­
daçIo do renascido regime <bnocrá.tico. A pre­
tensa intençlo dessas novas forças politicas
foi de estabelecer, em todo opais, um procedi­
mentopolítico"de baixoparacima".

Como cmseqüência, o art. 18 da Constituiçao
Federalde 1988,peJaprímWaveznahislóriaanü­
tudonal brasileira, lewntou os municfpios oficial­
mente para serem entes da União, rezaldo que "a
orpni7BÇtlo poIftia>-admini da Rqlíblica
FederaâvadoBrasil compreeule a UnifJl, QÇ Esta­
dos, oDistrifo Federal e OS Municlpi.os, todos autô­
llOIDC5, DCIt 1eIlImdestl Constituiçi:l".

Já dwante dtlaldas, os ltlJImS mais exp'C65i­
'\oU doDireitoMunicipl1 brasileirovieram exigira
eJevaQIodc6DDmidpiospamserem~~

bras da Fedc:mçao, imtituúo com direitos igmis
em~ lIOSE'.sI1Kb;eà União. ParaeJes.oleva0­
tamr:I1tO oficial dos entes locais significa apenas o
remnhec:iJnentojuridico4bnnal de umasitUlÇIo fã­
fica e.ustmte há nwito terop<>54. Ressall3Dl cp; na
verdade, essa ID1v1ança constitucional, na páIic:a
juridica, logJouquase nenhumefeit0S5.

No que diz respeitoà distribuição de c0mpe­
tências legislativas e administrativas, a Consti­
tuição de 1988 coloca os municípios também ao
lado daUniIo edos Estados. Essa "trilogiafede­
rativa" da existênciade três entes politicos inter­
nos autônomos constitui uma peculiaridade do
Brasil em comparação com todos outros pafses
deorga.niz3ção federativa~.

Soboaspect%nnal, omunicipio brasileiro

54 O anteprojeto da Constituição Federal de 1967
continha a última tentativa de qualificar os municfpios
como meras subdivisões administ1'ativa.s dos estados
federados; essa opinião foi rejeitada até pelos rcpre­
IlCIltantes do regime autoritário por contrariar o de­
Icnvolvimc:nto constitucional caracterlstico da
autonomia municipal no Brasil, cf. FRANCO
MONTORO, Eug&io~ ob. cit. (33), p. 69 e SI.

" Esse fato levou José Monso da Silva a seguin­
te observaçlo: "Em que muda a federaçlo brasileira
com o incluir os municipios como um dos seus com­
ponentes? NIo muda nada,", cf. CW'SQ de Direito
ConsUtuc~aIJP~âVo,I990,pp.408,537. lTmdos
poucos declarados adversários desse levantamento
formal dos entes locais ~ Ivcs Oandra da Silva Mar·
tins; ele alega que os municlpios nun~ J?8SS8flUD de
ser partes integrantes dos seus estados que exclusi­
vamente sejam capazes de fonnar a federaçlo, cf. O
Plano Brasil Novo e a Constituição, 1990, p. 22.

" Cf. LEAL, VictorNUnes. Problemasdo Direito
Público, 1960, p. 323; PAUPÉRIO, Machado, ob.
cito (27), pp. 74, 82~ COLLAÇO, Flávio R. O
MlUficipio na Federação Brasileiro, Florianópolis,
1983, p. 52.
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certamente é aentidade territorial local i.DYesti­
da da autonomia mais abtangente no mundo
inteiro. No exercicio das suas atribuições. ele
atua em absoluta igualdade de condiçOes com
as outras esferas governaDlCntais; os atos mu­
nicipais independem da prévia autorizaçlo ou
de posterior ratificaçlo de qualquer outra enti­
dade estatap7.

Nãoexiste nenhuma hierarquia formal entre
as leis da União, as dos estados e as dos muni­
cipios: cada um desses sistemas possui o seu
próprio espaço de soberania enquanto se de­
senvolve nos limites da sua competência cons­
titucional. Dentro dessa esfera de autonomia, a
norma municipal possui um status de inviola­
bilidade, podendo derrogar também normas
superiores que a contrarielJl, sendo inconstitu­
cionais alei estadual e alei federal que, dcsbor­
dando dos limites das respectivas compe­
tências, invadirem o campo da competencia
municipal~.

Sendo assim, podemos observar que, s0­
mente no BIaSil.,medianteae1evaçlo doimUDi­
cípiospara o terceiro lÚvel da federação, trans­
formou-se em realidade com todas as conse­
qüênciasa antiga tese do mestR:: austrfaoo Hans
Kelsen, quejá declarouem 1925 que a adminis­
tração pública não~ ser separada em duas
áreas diferentes e independentes entre si - a
administração estatal e a administraçlo auf6.
noma - em razão de que, nos dois casos, trata­
va-se igualmente da execução eimplemeotaçlo
de normasiurlm~.

4. Asnovas "Leis Orgdnicas municipais li

oart. 29, capul, daCarta Brasileimde 1988
detennina que "o Municipio reger-se-á por lei
orgânica, (...) aprovada por dois terços dos
membros da Câmara Municipal. que apromul­
gará, atendidos os princípios estabelecidos
nesta Constituição, na Constituiç!o do respec­
tivo Estado e os seguintes preceitos: (...)".

Alguns anteprojetos da Constituinte ainda

J! MElRELLES, Hely Lopes, 00. cit (31), p.97.
51 ALMEIDA, Fcmanda D. Menezes de. Com·

petências na Comtilrlição de 1988, Ed. Atlas, SIo
Paulo, 1991, p. 128; DALLARI, Adilson A. "Atri­
buições do legislativo municipal", Boletim do Interior
nR 55, 1978, p. 25; MUKAl, Tóshio. "LcgisIaç&:8
prevaJentes em matéria concorrente", Boletim de Di·
reitoMrmicipal {BDM}, out. 1986, p. 765.•

59 Veja KELSEN, Hans. Allgemeine Staatsle/UY,
1925, p. 184 e SIl. Todavia, a posição jurfdica extra­
ordinariamente forte do munieipio brasileiro BC con·
trapõc a sua capacidade butante limitada de .tuçIo
prática.
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assinalaram essas leis orgânicas como "consti­
tuições municipais", insistindo muitos autores
atéo final que fosse empregado o conceito cons­
tiluiçeJo, porque somente ele expressaria corre­
tamente a valorização que a nova Carta Magna
atribuiu à instituição do munictpio~. Na redação
:final da Constituição desistiu-se de usar esse
termo somente por razões de tradição e não pelo
fato de que ele tenha sido considerado "juridi­
camente forte demais" .

No entanto, houve autores de peso que to­
maram posição contra a promulgação de tais
leis orgânicas quase constitucionais em cada
municipi06l

• Sugeriu-se também que se conce­
desse essa competência apenas às cidades de
população maior, visto que muitos municipios
menores do interior não dispunham da cul­
tura jurídica necessária, e que em pequenas
sociedades a elaboração de um tal diploma
legal fundamental fosse demasiadamente in­
fluenciada pelas estruturas locais de poder
econômic062

•

Em retrospectiva, eramjustos os receios de
que a maioria dos municípios não conseguiria
ajustar e compatibilizar os seus textos constitu­
cionais com os do respectivo Estado e os da
União e, assim, produzisse um grande número
de dispositivos inconstitucionais63

•

Hoje já podemos afirmar que muitas das
cartas municipais promulgadas em 1990 con­
têm normas que evidentemente extrapolam as

60 Assim os Constituintes José Dutra e Chagas
Rodrigues, ANc.Suplemento nll 86, p. 30; cf também
GIANNINI," Federa.çio: a unidade na diversidade",
Revista Cepam, mar. 1990, p. 12 e ss.; BARRETO/
CORREIA,ob. cito (60), p. 231; SOUZA, Celina de.
''Gestlo urbana na Constituição de 1988", Revis/Q
de Administração Municipal (RAM) n1l 192, 1989, p,
13; GASPARINL Diógenes. "Plano Diretor", Bole­
tim de Direito Municipal, mar 1991, p. 17 L

61 Hely Lopes Meirelles disse: "A multiplicidade
de leis é sempre um mal", ob. cito (31), p. 52 e ss.

62 Vivaldo Barbosa, Assembléia Nacional Cons­
tituinte (ANC), Emenda nll 1.059; ele propôs a con­
cessão do direito à própria lei orgânica somente aos
municípios acima de 300.000 habitantes.

&! TOLEOO, Panpciode.AsscmblaaNacionalCom­
tituinllc, Emenda nll 7.670-6, apld FERREIRA, WoIgran
1. Comenlórios IJ ComtiluiçãoFederal de 1988, v. 1, pp.
419,429. Todavia, nos parece demasiadamente dura a
critica deR~do Fanckin, que os 8Slina1a de "leis qui­
lométricas, confusas e mal dirigidas" e considera a sua
inslituiçio -pelo art. 29 CF como resultado do "populis­
mo" dos membros da última Constituinte; cf "O malogro
dasCartasPr6prias~RevisUl deDmIoPúblico
n Q 99, 1991, p. 236 e ss.

Bras(fitJB. 32n. 128out.ldsz. 1995

competências locais64• No entanto, temos de
esperar qual destino será dado no futuro a tais
dispositivos locais por parte dos tribunais bra­
sileiros que, até agora, emitiram relativamente
poucas decisões a respeito.

As leis locaiscontrárias à LeiOrgânicamuni­
cipal serão ilegitimas e inválidas, desde que
assim seja declarado peloJudiciário, porvia in­
direta, não estando prevista a ação direta de
inconstitucionalidadepara tal fimM.

Na Alemanha, cada municípioeditao seues­
tatuto básico (Hauptsatzung)fJfJ, que regulamenta
as questões fundamentais do funcionamento da

;.sua administração. Os estatutos básicos das ci­
dades e comunas da Alemanha não possuem ­
ao contrário das novas Leis Orgânicas munici­
pais no Brasil- a qualidade de uma"constitui­
ção local" e estão fortemente influenciados pe­
las Leis de Organização Municipal de cada es­
tado federado (Landeskommunalordnungen).
Eles também não definem a abrangência da au­
tonomia de cada município, mas servem como
basejurídica do trabalho diário da administração
local.

No entanto, essas leis estaduais sobre a
gestão municipal, na Alemanha, são capazes
de criar verdadeiras obrigações de empenho
administrativo Por' parte das comunas, o que
não aconteceu no Brasil no passado.

Vclle enfatizar que as antigas Leis Orgânicas
municipais dos estados brasileiros (em vigor
até 1990) continham inúmeros dispositivos que
representavam meras sugestôes às administra­
ções municipais. Não podendo impôr aos mu­
nicípios certas exigências, a legislação estadual
simplesmente sugeria a adoção de técnicas
administrativas67 •

5. A organizaçiJo municipal uniforme da
ConstituiçiJo brasileira

O art. 29 da Constituição brasileira contém
um elenco de prescrições obrigatórias pelas
quais todos os municípios têm de se orientar
para a elaboração das suas Leis Orgânicas. As
mais importantes são as regras da eleição dos
representantes políticos (I-III) e asua remune-

6-4 Cf. Gonçalves. "Lei Orgânica Municipal- sua
revislo",RAMn Q 199,1991, p. 23.

6~ Sn.VA, José Afonso da. O Mvnicipio na
Constituição de 1988, p.14.

66 Vale repetir que esses "estatutos municipais"
- segundo o entendimento alemão - nílo são leis, mas
normas meramente administrativas.

67 FRANCO MONTüRü, Eugênio, ob. cit. (33), .
pp. 152 e 162.
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raçao (V). o número de vereadores proporcio­
nalàpopuJaçIo (IV), as inccxnpatibilid (Vll),
ojulgamento e a perda de mandato do prefeito
(VUI, XII) e a permissão da iniciativa popular
para certos projetos de lei (X).

Podemos observar que a maior parte da or­
ganizaçlo polfticados municipios está prescri­
ta pela Carta Federal. Todos entes locais
brasileiros estio sujeitos a uma organi7açJo
uniforme sem que se considere o seu estado de
desenvolvimento. o tamanho, a densidade
demográfica ou as atividades econômicas
prevalentes6ll

•

No Brasil, há muito tempo constitui também
costume jurldico-constitucional atransferência
de principios fundamentais da esfera central
(UniJo) para o âmbito regional do estado e a
áIea localdomunicipio, semque essr:s prindpios
sofressemmaiores modi1'icaQões ouada.ptaqQes.
O Supremo Tribunal Federal, durante as 6lti­
mas décadas, veio a transferir principiosoriun­
dos do processo legislativo federal - direitos
de iniciativa e de veto - e do relacionamento
entre o Presidente da República e a Câmara.
quase sem altel:açaet;, para o relacionamento
entre o Prefeitoea CâmaIa municipal

Dentro dessa prática, os municfpios brasi­
leiros, desde os anos 30 do século xx. foram
obrigados, a assumiI também o sistema presi­
dencialista e a divisa0 de poderes entre os seus
6rg1os polfticos69. A Constituição Federal de
1967/69 prescreveu no seu art. 15 a separaçJo
estrita do legislativo e do executivo dos enteS
locais. Com isso. um outro preceito constituci­
onal. o de wna "organização municipal variá­
vel" (art. 14, parágrafo único) nJopodia lograr
quase nenhum efeit01O

•

Por sua vez, a Lei Fundamental alema, no
seu art. 28. inciso L limita-se a detenninar que
os municfpios devem ter "uma representaçlo
do povo resultante de eleiç(les gerais diretas.
livres, iguais e secretas". Embora na Alemanha
a organização municipal também não é indivi­
dualmente confeccionada para atender às

ti Cf HORTA, Raul Machado, "A posiçllo do
muniolpio no direito constituoional", Revista de
lll/ormação Legislativa n i 75,1982, p. 116 e ss.

H Cf. DóRlA., Sampaio, oh. cito (46), p. 429 e
ss.

10 Celso Bastos comenta à respeito: ''Esta a r8­
zIo pela qual, embora prenhe de significaÇlo lógica, a
expresslo 'variável segundo as peculiaridades locais'
remanesce, na pritica; letra morta. E que ela nIo des­
fruta de campo material de atuaçlo livre"; cf ob. cit.
(22), p. 223.

116

necessidades particulares de cada cidade, a sua
regulamentação, contudo, é da competência
quase exclusiva dos estados federados
(Ulnder). Na Alemanha, existem nada menos
do que quatro tipos diferentes de organiza­
ção politica municipal, dos quais alguns fo­
ram reformados durante os últimos anos71.

Em alguns estados alemães, o prefeito
(Bargermeister) e QSvereadores (Rdte - conse­
lheiros) são diretamente eleitos pelo povo; em
outros, os cidadãos votam apenas nos verea­
dores. os quais, por sua vez, elegem. um inte­
grante do conselho para ser o prefeito. Além
disso, há estados onde o prefeito possui os
plenos direitos de chefe do Executivo local; em
outros, ele somente exerce funç(les representa­
tivas. enquanto a administração do municfpio
cabe aum diretor executivo (Stadtdirektor). No
estBdo~mamimptmanttdaA\e­

11W1ha, na Renânia-NortelWestfália. ogoverno
das comunas e cidades é atribuído a wna c0­
missão executiva (Magistrat) eleita pelo Con­
selho, e o prefeito é somente o diretor dessa
comissão, umprimus inter pares.

Como vimos, a Constituiçãobrasileira regu­
lamenta a organização politica dos municipios
de uma maneira mais minuciosa do que qual­
quer texto oonstitucionaJ anterior. Por isso, ficam
bastante limitadas as possibiHdades <\os entes
locais de chegar a uma organização institucio­
nal variada; esse quadro também não muda em
virtude da concessão da Constituição aos
municipios de elaborarem as suas pr6prias
Cartas locais.

Como decorrência dessa minuciosa regula­
mentação, a estrutura organizacional de poder
nos municipios continua a ser padronizada, in­
viabilizando-se qualquer tentativa de inovação
quanto ao modelo governamental como. por
exemplo, executivos colegiados para municípi­
os de pequena dimensão territorial e densidade
populacional, conselhos populares dotados de
parcela decisória de poder politico, a criação
constitucional do cargo do "administrador mu­
nicipal" (city manager) eteno

O Estado do Rio Grande do Suljá concedeu
em 1891 aos seus municipios odireito de elabo­
rar as suas própriasLeisOrgânicas. Nesses tex­
tos locais, no entanto, geralmente não se ten-

TI Süddeutsche Bargermeisterverfassung, nord­
deutsche Ratsveifassrmg, Magisl1'atsver/assvng.

12 FERRAZ. Anna Cândida da Cunha. "Unilo,
Estado e Município na nova Constituiçio", in: Ce­
pam/Fundap, Perspectiwu 198~, p. 60.

Revista d.'nformaç/jo Legislativ,



tou fixar qualquer exceção ao modelo tradicio­
nal vigente em todo o Brasil. Não houve uma
orpnjzaçãoda administração variável mais ade­
quada às condições locais concretas ou uma
reformulação das relações entre os órgãos
poUticos71

• v.de ressaltar que, jáantes de 1988,
os municípios brasileiros foram juridicamente
capacitados a introduzir, por exemplo, o cargo
de city manager como chefe da administração,
ou a instituição de conselhos populares como
órgãos assessores do prefeito, não fazendo,
entretanto, uso desse direit074

•

É importante frisar que os municípios do
Brasil, há muito tempo, costumam imitar volun­
tariamente normas legais e modelos de organi­
zação administrativa do estado ou da União e
transferi-los, sem maiores adaptações, para o
seuãmbito. Cercade 5.500Leis Orgânicas pro­
mulgadas em 1990 ou depois contêm inúmeras
expressões, dispositivos e instrumentos legais
que evidentemente foram copiados dos textos
constitucionais superioresH •

Esse fenômeno da simetria legal, criticado
por muitos autores, deve-se, principalmente, à"
tendência exagerada dos políticos locais e as­
sessores legislativos das Câmaras a chegar a
uma unidade legal. Essa atitude pode ser expli­
cada tanto pela insegurança de muitos verea­
dores e funcionários quanto também pelo sim­
ples comodismo daqueles que, antes de tudo,
"não querem fazer nada errado". Auniformida­
de das instituiçõés de governo local no Brasil
tem resultado mais da tradiçãoeda imitaçãodo
que de imposições legais76.

6. AsfunçlJes diferenciadas dos municfpios
na Alemanha

O sistema vigente na República Federal da
Alemanha diverge bastante do quadro brasilei­
ro. ALei Fundamental alemã estabelece como

7) O eminente Paulo Brossard, entlo Senador
gaúcho comentou a respeito: "A experiência no pIa­
no municipal rio-grandense não terá sido brilhante,
mas terá sido brilhante a experiência constitucional
dos estados, reduzidos quase que a transcrever em
suas Constituições preceitos federais, mercê de uma
concepçlo pouco federalista e muito esterilizado­
ra?"; cf. Senado Federal, Leis Orgânicas dosMunici­
pios, v. 3, 1988, p. 49.

14 REIS, Élcio. "Organização municipal variável",
Revista de Direito Público nS/79, 1985, p. 222.

1~ Cf. CASTRO, Nilo de, oh. cito (35), p. 65s;
MONTEIRO, Yara Police. Leis Orgânicas
Municipais, Cepam, 1991, p. 81.

76 Cf. MELLO, Diogo Lordello de. A moderna
administl'açãomunJCipal,Rio de laneiro, 1960,p.141.
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princípio que "os Estados executarão as leis
federnisoomo matériaplÓpria" (art. 83). Aaplí­
cação das leis federais, através dos órgãos pú­
blicos, cabe preponderantemente aos Estados.
AUnião tem apenascompetência muito limita­
da no campo da execução administrativa. Avan­
tagem da administração descentralizada está em
que as carateristicas regionais e locais podem
ser melhor consideradas e desta maneira haver
umjulgamento maisjusto de cada caso no cum­
primento das leis.

A aproximação ao cidadão, de parte da ad­
ministração pública alemã, é fortalecida ainda
pelo fato de que os estados, em muitos dos
casos, utilizam-se das adnúnistraçôes munici­
pais como instância de mais baixo nível hierár­
quico para a execução das leis.

No mundo inteiro, as funções da adminis­
fração municipal têm crescido muito no decor­
rer da história e têm emconta, sobretudo, o de­
senvolvimento econômico e tecnológico; são
os governos locais que devem atender às cha­
madas "necessidades vitais".

De acordo com oprincípio da"incumbência
universal" ou "OIúpotência" {Allzusttindigkeit),
os municípiosalemães teoricamentecuidam de
todos os assuntos da comunidade local, exceto
quando uma lei superior disponha de maneira
diferente. Na medidaem que for viável, estados
e União devem se valer dos órgãos executivos
dos numicípiosquando precisaremwmprir suas
próprias funções ali no local, sem instalar re­
partições especiais suas.

Na verdade, esse sistema é resultado de
economia administrativa. Vale o principio da
"singularidade da administração pública" em
nívelloca1: as instituições dos diversos niveis
administrativos públicos, em certa medida, se
engrenamumas nas outras, apesar de nem sem~

pre deixarem de existirantagonismos entre es­
ses níveis também.

Na Alemanha, tradicionalmente distin­
guimos duas grandes áreas funcionais da atua­
ção administrativa municipal: ocírculopróprio
de atuação e as funções delegadas pelo estado.
Dentro das tarefas próprias ainda distingue-se
entre asfacultativas e as obrigatórias. Dentre
os assuntos facultativos do município alemão,
temos os assuntos culturais, fomento de es­
portes, instalações de transporte, de centros
para a juventude, lares de idosos, piscinas pú­
blicas etc. Essas funções são da responsabili­
dade exclusiva do município, que não precisa
executá-las se os órgãos políticos não julga-
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rem necessário.
Cada vez mais impo:rtinciaestao ganhando

OS "encargos obrigatórios" (Pflichtaufgaben).
Os estados federados da AJemanha têmo direi­
to de obrigar os seus municipios ou associa­
ções intermunicipais a cumprirem certas tare­
fas. Lá, existem inúmeras leis estaduais que
obrigam diretamente os entes locais a exerce­
rem determinados serviços públicos. Dentre
essas tarefas constam questões referentes à
ordem e segurança públicas e ao atendimento
das principais necessidades cotidianas: abaste­
cimento de água tratada, coleta e tratamento de
esgotos. ordenamento do uso do solo através
de planos diretores de obras e construç&:s,
transportes coletivos wbanos. construção e
conservação dasvias públicas municipais. ins­
taIaçaes de combate a incêndios. instalaçIo e
manutenção de prédios escolares e hospitais
de tratamentos urgentes e instalações de assis­
tência social.

Os assuntos delegados (Auftragsangelege­
nheiten), por sua vez. são repassados aos go.
vemos locais por força de leis estaduais ou,
excepcionalmente, federais. Nesses casos. con­
fia-se aos municipios apenas aexecução de ta­
refas, e ele as exerce na qualidade de mandatá­
rio do estado". As mais importantes dessas
funçOes 510: a segurança pública, a manuten­
ção da ordem geral, a proteção da natureza, o
controle da caça e da pesca, o regulamento do
trânsito local, a fiscalização de col15tr1Jçaes, o
trato de assuntos relacionados à saúde pública
e veterinária, as questões de registro civil e re­
sidência, bem como as eleitorais e relativas a
estrangeiros.

Quando o municipio exercer taM.s porde­
legação superior, poderá fiscalizar se essa exe­
cuçlo está sendo feita de forma adequada. Nes­
ses casos, a fiscaJinçlo estatal abrange, além
da legalidade, também a conveniência da exe­
cução. Aliás. é freqüente os munic1pios se quei­
xarem que o reembolso estadual do costuma
chegar a cobrir, de fato, as despesas que acar­
retam pata osentes locais. O munic1pio alemlo
tem, pois, um "duplo caráter": é entidade da
auto-adminisdaçAo e, ao mesmo tempo, 6rglo.
executor do seu respectivo estado federado7J.

71 Cf. Paulo Bonavides, citando Carré de Malbclg.
Cwao de DÍlVfito Con.stituciOllal, S· cei., Ed. Malhei­
ros, 1994, p. 31S.

7J Há estimativas de que os municlpios da Ale­
manha, hoje em dia, gastam menos de 10"A. dos lICUlI

recunos em tarefas da sua própria dccislo, sondo
mais de 9OOA. gastos em funções obrigatórias ou dele-
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Na verdade, o volume das funções delega­
das exercidas pelo munic1pio alemlo, tomam­
se cada vez maior, convertendo o municipio,
cadavez mais, em. instância local do estado. Por
outro lado, os munic1pios preferem executar ta­
refas estaduais com seus próprios servidores a
admitir a instituição de umasérie de 6rgloses­
taduais especificos noseu território, o que cer­
tamente iria destruir a unidade de administra­
ção pública.

Ao contrário da situaçlo aleml, o munici­
pío brasileiro. devido a sua posiçlo jurldic:o­
copstitueional forte, não pode ser obrigado.
mediante lei superior, aexecutar lIC1'VÍ9OS e~
fas estaduais ou federais que têm a sua base na
legislaçlo desses outros niveis estatais. O di­
!citoconstitucional-municipaldo Brasil, portla­
diçlo, do prevê a delegação obrigatória ou
"automática" de tarefas por parte das esferas
estatais superiores para os entes locais. Para
que a União e os estados possam delegar fun­
ções de seu âmbitopara os municípios, épreci­
so a celebração individual de convênios admi­
nistrativos, que, até hoje, representam oprinci­
pal instrumento de colaboraçloentre a UniIo,
os estados e os municípios'19.

Até hoje é esclarecedora a liçlo de Castro
NuneslO

, que apontou o duplo caráter das
municipalidades americanas e européias (ale­
mIs, francesas, italianas) como órglos destina­
dos ao governo da localidade e, ao mesmo tem­
po, como agências da administraçIo geral dos
estados. revelando os poderes paralelos de que

•está investido o municipio. Ressaltava o emi­
nente autor que, no nwnicipio brasileiro. qlJ85e
não se acusa na 6rbita da sua atividade: uma
esfera delegada distinta daesfem propriamente
municipal. esclarecendo que essa caraeteristi­
ca vinha do antigo regime, visto que as CAma-

gadas. Portanto, sobra pouco espaço pera as funç&a
realmente a critério da auto-8dminilitraçlo munici·
pal. Criticando essa situaçlo, muni<:ipalistas a1emIcs
até alegam que a auto-administraçlo seja também o
"direito de cometer erT08 por conta própria",

'19 Os CODveoios ainda foram expressamente pre­
vistos no art. 13 § 311 da Constituiçlo Federal de
1%7/69. O texto da Carta de 1988 nIo osmen~
no entanto, eles continuam um instrumento Dcito e
muito utilizado na prática. A respeito doa conv&úol
administrativos, veja Andrcu KreU, "A Posiçlo doe
MuniclpiOll Brasileiros no Sistema Nacional de Meio
Ambiente (SISNAMc\)", Revista do.!J TriblmaioS ,.11
709, novo 1994, p. 9 e 18.

10 NUNES, JOllé de Castro. Do Estado Fed_do
e a .sua Organização MunicJ'pal, Rio, 1920, pp. 148
e 18., 208 c: IS,



ras municipais nuncaeramagentes da Provincia.
A Constituição Brasileira de 1988, na base

da ideologia de wna autonomia municipal for­
malmente fortíssima, não prevê a possibilidade
da obrigação dos entes locais para o desem­
penho de determinadas tarefas e serviços pú­
blicos. Aúnicaverdadeira obrigação dos muni­
cípiosbrasileirospara cumprirum determinado
serviço público reside na área da educação. O
art. 212 da Constituição Federal os obriga aapli­
carvintee cinco por cento, no RÚnimo, da recei­
ta resultante de impostos na manutenção e
desenvolvimento do ensino.

As Constituições estaduais e mesmo a
legislação infraconstitucional não podem criar
obrigações para os municípios8t .

7. A garantia constitucional e a definiçi10
da autonomia municipal

Aequiparação fonnal dos municípios brasi­
leir9s com os estados ea Umão, mediante a sua
elevação para a terceira esfera estatal da Fede­
ração, foi ainda fortalecida pelos dispositivos
dos arts. 29 e 30 da Constituição Federal. A
Constituiçãobrasileira concede, no seu art. 30,
aos entes locais, áreas especificas de com}»
tência.

O art. 24 da Carta brasileira. que trata das
competências legislativas concorrentes, não
inclui os municípiosll:2, aos quais, segundo o
art. 30, 11, CF "compete suplementar a legisla­
ção federal e aestadual no que couber". O exer­
cicio desta competência exige a existência de
wna nonnasuperiorede uma lacuna da mesma.
que deve ser preenchida. atendendo, assim. a
um interesse local 83. Muitas vezes, a União e
os estados demoram a recOnhecer problemas e
não reagem dentro de prazos toleráveis. Enquan­
to não existem leis superiores, os municípios
podemagir de uma maneira mais livre eemitir,
na base do art. 30, inciso 11, CF, nonnas emáre-

11 Cf. DALLARI, Adilson Abreu. "Cartas Pró­
prias Municipais", Revista Cepam, n~ 1, jan.lmar.
1990, p. 9; ALMEIDA, Fernanda D. Menezes de,
ob. clt. (58), p. 170. Veja a respeito também a deci­
sIo do STF, que declarou inconstitucional dispositi­
vos da Constituiçilo cearense por criar obrigações
aos seus municipios, Revista dos Tribunais n 12 662,
1990, p. 203.

82 O anteprojeto Constitucional dos "Notáveis"
(Coord.: Afonso Arinos) de 1986 ainda incluía os
municlpioll no elenco das competências legislativas
concorrentes.

13 BARRETO/CORRtA. "O municlpio e aques­
tio ambiental", Revista dos Tribunais n 12 670, 1991,
p.234.
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as que não fazem parte das suas competências
expressas. Nesses casos, os entes locais são
capazes de "antecipar" os dispositivos dos ní­
veis estatais superiores.

Nessaaltura. pode se tornar dificil ademar­
cação entre os incisos I e 11 do art. 30 CF. Toda­
via. consideramos de importância reduzida a
distinção exata entre essas duas normas, visto
que elas se complementam, sendo sempre o
ponto nodal da questão, nos dois casos, a pre­
sença de um interesse local. Ao mesmo tempo,
é claro que não pode ser suplementada toda
legislaçãoestadual e federal, visto que há maté­
rias cujo tratamento em nível municipal seria
absolutamente desconcemente84

• Atualmente
o município pode, mesmo em assuntos sobre
os quais ele não possuía competência, antes de
1988, suprir omissões da legislação superior&5.

Importância suprema possui oart. 30, inciso
I, da ConstituiçãoFederal; segundo este, "com­
pete aos municípios legislar sobre assuntos de
interesse local". Essa norma concede aos entes
locais wna competência legislativa exclusiva
nas áreas onde predomine o interesse local. O
conceito de "interesse local" ocupa uma posi­
ção central para a definição do conteúdo da
autonomia municipal no Brasil. A predo­
minância, e não aexclusividade, continua sen­
do ajusta inteIpretação desse novo conceit08tl

.

O conceito de "interesse local" é de funda­
mental importância, não somente para a limita­
ção das competências legislativas, mas tam­
bém na atribuição das responsabilidades pela
prestação dos serviços estatais, onde desem­
penha papel decisivo. A Constituição brasilei­
ra prevê, como as Cartas anteriores, ao lado da
competência municipal de legislar (art. 30, I, 11)
a de prestar serviços públicos de interesse lo­
cal (art 30, V).

Enquanto nas Leis Maiores doBrasil sempre

M BASfOS, Cd.so R "O municipio: sua cvoIuçAo
tmIéri:a e suas atuais oompelâlcias", Revista dos Tribu­
nais:CodemasdeDireikJ~eCii:nciaPolítica

n Q], 1994, p. 62.
Irl Depois da edição de leis csladuais e fuderais nos

campos já rcguIarncntadaJ pelos municipios, as normas
locais cootinuam em vigor na medida que eles nIIo se COll­

tmpõem às Ieís das searas supemn:s e do considerados
"suplementos locais" das mesmas; cf BASTOS, Celso
Ribeiro. CII1'SO de DireiIo ConstiIucionaI, 1989, p. 102 e
88.

M MOREIRA NETO, r:>io!J> de FiguCredo. "Com­
peâJcias CCJIlC(J[lalU:s Umi1adas, O Problema da Cal­
ceituaçIo das Nomw. Gerais", Revista de ]rifinwv.;ão
Legislativa n 12 ]OO, Senado Fedeml, 1988, p. 140.
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houve essa distinçao expressa entre as duas
áJeas da açIo le~lativa e administrativa da
esfera local, a Lei Fundamental da AJemanha
entende o poder do municlpio para produzir
normas legais (Salzungsge-walt) como "com­
plemen~ instnJmcntaldo aunprimento auto­
responsável das suas tarefas locais"l7. Na base
dessa teoria. a competência normativa 1110 foi
especialmente mencionada pela Lei Funda­
mcDIa1 aJcmI.

Na verdade, a prestaçlo dos serviços pú­
blicos municipais se realiza através da execu­
çdo das leis locais a respeito, visto que, no
Estado de direito moderno. o poder público
desenvolve quase todas as suas açaes e ativi­
dades com base em leWB. Os serviços munici­
pais constituem verdadeiras tarefas cujo cum­
primento por parte das prefeituras garante a
organizaçlo do dia-a~ das populações. nas
cidades evilas rurais.

A expressão "interesse local" do novo tex­
to constitucional brasileiro (art. 30, I) veio a
substituir o conceito tradicional de "peculiar
interesse", que foi introduzido pela Constitui­
çlo republicana de 1891. Vale frisar, contudo.
que,já antes de 1988. muitos autores costuma­
vam usar a cxpressIo conjunta depeculiar in­
teresse local. Portanto, a doutrina é quase pa­
clfi<:a ao afirmar queo conteúdo material desse
conceito nIo tem sidoalterado eque "amudan­
ça da letra nJo equivale a uma mudança do es­
pírito da Constituiçlo"·.

O conceito de peculiar interesse local nun­
<:afoi definido de uma maneira satisfatóriapela

11 Cf VON MUTIUS, Albert, ob. cit (50), p.
247.

• Cf. KIlliLL, AndIas, 00. clt (19), p. " c R.
" Cf ALMEIDA. Fernanda D. Menezes de, ob.

cito (58), p. 124; GASPARINI, Diógenes. "Guarda
municipal ecológica", 1nformQtivo Jurídico do
CEPAM, out 1991, p. 84; TREMER. Michel. Ele­
mentos do Dinito Constitucional, 1989, p. 105;
DAU.ARI, AdiI80n Abreu. "Autonomia municipal
naConrrtituiçlode 1988",Revi.fIodeDi1YiIopúblico
n·97, 1991, p. 236;CO~. "Compet&lcias para
legillar dos estados e dos muoiclpiOlJ", Boletim de
DtmIoMunicipal, 8Cl 1990, p. 527. Todavia, alguns
autores tem criticado a BUbstituiçlo, visto que eles
consideram o conceito local mais restrito do que pe­
culior, cf BASTOS, Celso R "Os Esta.dDll e a nova
Constituiçlo". in: Processo COfI.stitllintc PtJllli.rttJ.
1989, p. 58; AlHAYDE, Selme. "Diretrizes para 88

Cartas Municipais", Revi.r~ de [nfoml4çJo úpa­tiva,,· 103, Senado Federal, 1989, p. 251; Aires
Bam:to. "Os municípios na nova Conll1ituiçlo", in:
A COIUtitlliçJo BnuiI.i1'a de 1988, 1988, p. 84.
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doutrina ejurisprudência brasileiras, continu­
ando pouco esclarecido o seu significado den­
tro do sistemacomplexo das competências pri­
vativas e concorrentes da UniJo e do estado
erguido pela nova CartaMagna.

A maior parte dadoutrinase limita, até hoje,
a declarar que o interesse local deve serenten­
dido como predominante edo exclusivo. sem.
no entanto, fornecer critériosválidos paradefi­
nir o que seja "interesse local predomiMntc"
no caso collCIet.()9O. Outros autores o conside­
ram "critério vago que nada define de positivo
e cujos limites ficaram nebulosos" e que o ter­
mo "quase 010 presta mais para uma aplicaçlo
num caso COncreto"~l.

A expressa0 interesse local é semelbante
àquelausada pelaLei FundamentalalemI, que,
diferente da situação no Brasil, nIo atribui com­
petências específicas aos entes locais. mas con;.
tém no seuart. 28. n, uma atribuiçAo globel de
competência, que garante aos municipios ape.­
nas genericamente odireito de "regularem l0­
dos os assuntos da comunidade local".

No entanto, aocontrárioda situaçlo aleml,
no BT8SÜ, d\1nmte as úlfunas déCadas, chep­
ram pouquissimas ações judiciais aos crivos
dos tribunais. Ademais, aesmagadoramaioria
dos municipios brasileiros se encontra numa
situação financeira precarissima. fazendo com
que as prefeituras ecâmaras dificilmente recu­
sem a intromisslo das adminisIJ'a9(le estadu­
ais ou órglos federais nos seus assuntos lo­
cais, desde que esta seja acompanhada por
medidas de ajuda técnica e financeira. Muitas
vezes, os entes locais até agradecem tais "inge­
Iências" para se livrarde tarefas caras epolitica­
mente pouco interessantes como osaneamento
bàsico.

Com toda razão perguntou Álvaro Pessoa:
"Qual prefeito está disposto a bancar uma bri­
gacomo Governador de estado para definir, em

90 Veja, por ex., MEIRELLES, Hdy L. Dnito
MunicipalIJra.sj/eiro, ,. ed., Malheiros, 1993, p. 122
e SI.; CRETELLA IR., Direito Administ1'tJ1ivo Mu­
nicipal, 1981, p. 58 e SI.; FERREIRA, WoJsren Jun·
queira. O Municlpio à Luz da ConstilJliçJo F.denll
de 1988, Edipro, 1993, p. 156 c SI.; FERRAR!, R.o­
gina M Macedo Ncry. ElmrenkJs de Dinito Munici­
pal, Ed. RT, 1993, p. 79 e SI.; SANTANA, lair Edll8J'­
do. Compelências úgislaüwu Municipais, Ed. 0c1
Rcy, 1993, pp. 100 e SI.'I BASTOS, Celso R. in: Anais do Simpósio
"Minas Ocrais e a Constituinte", 1986, p. 474; Sa­
der. Democracio, direito de '1'010, autonomia munici­
pal, 1981, pp. 59,78 e 88.
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matéria de peculiar interesse, até onde vai o
peculiar interesse do seu municipio?"92

NoBrasil, serianecessário também uma atu­
ação mais expressiva das Assocíaçi5es muni­
cipais, regionais e nacionais, que na Alemanha,
(Kommunale Spitzenverbande), tradicional­
mentepossuem uma força politica 1::estante ele­
vada para representar com êxito os interesses
municipais junto aos órgãos estaduais e fede­
rais. Essas associaÇÕeS dispõem de uma boa
estrutura administrativa capaz de prestar uma
assistênciajurídicaeficiente aos seus membros

-"C também encorajam as cidades e comunas ru-
rais a reivindicarem o pleno respeito da sua au­
tonomia ajudando-os até. se for imprescindí­
vel, nos litígios contra oestado ou a União em
defesa da sua autonomia.

Vale enfatizar, no entanto, que, ao oontrário
doordenamentojuridioobrasileiro, a delimitação
da autonomia local na Alemanha. segundo o
art. 28, inciso n, da Lei Fundamental, deve ser
efetuada expressamente "nos moldes das leis"
(imRahmen de,. Gesetze), ou seja. através da
legislação superior, preponderantemente a es­
tadual. Na base dessa ampla "liberdade de for­
mação legislatória"93, os estados federados ale­
mães, ao editar as suas Leis de Organi7.ação
Municipal (Gemeindeordnungen), vieramadeli­
mitar de maneira nitida o âmbito dos serviços a
serem cumpridos pelas suas prefeituras locais.

\ále lembrar que, no Brasil, este "primeiro
passo" de delimitação das competências e da
definiçãoda autonomia municipal não cabe aos
estados, mas aos próprios municipios nas suas
Leis Orgânicas.

Porém, o estado alemão, em toc1a$ suas re­
gulamentações legais, é obrigado a seguir os
principias constitucionais oriundos do art. 28,
fi, da Lei Fundamental no sentido de que deve
deixaIparaos municipiosumaáreapaIa ocum­
primento auto-responsável dos assuntos que
dizem respeito à comunidade local. Uma inter­
venção no conteúdo essencial desse direito
seria inconstitucional e poderia ser levada pelo
ente locaI afetado à apreciaçãojudiciária94

•

71 Cf. Desenvolvimento Urbano no Brasil, Re­
vi.skI de DinitoAdminislTativo (RDA), nll 137, 1979,
p.390.

93 "Gesetzlichc Ausgestaltungsfrcihcit", veja a
Coletdnea das Decisões do r,-ibunalConstitucional
Alemão (BV~E), n1l 79,p. 127.

M FJEDLER, KIaus. "A auto-administração mu­
nicipal como principio estrutural de um estado de­
mocrático", in: Admínistraçlo autônoma municipal
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A liberdade dos municipios alemães;- garan­
tida pela Constituição Federal, desde os anos
50 veio aser fortalecida pelo Tribunal Constitu·
dona! Federal (Bundesveifassungsgericht), que
desenvolveu a sua teoria da seara substan­
ciafJ3 ou do minimo intangivefJ6, proibindo a
supressão da autonomia municipal como insti­
tuição por parte do estado ou da União bem
corno qualquer restrição que atinja o seu "con­
teúdo essencial" (Wesensgeha/t).

Segundo oentendimento alemilo, a garan.
tia do direito de auto-administração dos muni·
cípios, na sua essência. significa que transfe­
rências ou "deslocamentos" de funções e res­
ponsabilidades para outros níveis da adminis­
tração pública - uma medida licita no sistema
alemão medfante lei estadual- não devem re­
duzir substancialmente as formas de atuação e
influêocia das prefeituras "eque, em decorrên­
cia. omuniápioveja alterados a sua imagem, a
sua estrutura e o seu tipo tradicionalmente ca­
raterísticos"9'I.

\3le ressaltar que, na Alemanhade hoje, há
muitos municipálistas que alegam um sufoca­
mento da autonomia local através de uma rede
cada vez mais densa de pre5CrlçOes da legisla­
.ção estadual, formada por regulamentações
demasiadamente pormenorizadas e perfeccio­
Distas. O município alemão, durante as últimas
décadas, perdeu bastante da sua espontanei­
dade e liberdade de ação, e o controlepor parte
do estado se tomou cada vez maior98.

8. Perspectivas para uma melhor distri­
buiçiJo de competências entre as esferas esta­
tais; o papeldos estados brasileiros na dejini­
çilo de "interesse local"

Por último, resta traçar ocaminho para uma
melhordefinição dos direitos e responsabilida­
des dos municipios no futuro. Na última As·
sembléia Nacional Constituintebrasileira, oan-

- tarefas e organizaçio, Fundação Alemã para o
DesenvolVimento lnternadonal (DSE), Berlín, 1988,
p. 6 e ss.

9' A chamada "Kembereichslehre" (= teoria do
núcleo), veja a Coletânea das Decisões do Tribunal
Constituciona/Alemiio (1JVe1jGE}nfJ8,w.122,I34.

~ Assim Paulo Bonavides com referência ao ilus­
tre constitucionalista "weimariano" Cad Schtnitt, ob.
cito (77), p. 320 ss.

97 Assim o Tribunal Constitucional do Estado de
Baden-WOrttemberg.

91 Exemplarmente: ERICHSEN, Han9-UWe.
Kommunal....erfassungsrechl, in: Willi Blümell
Hermann HiIl. Die Zu1cunft der kommunalen
Selbstverwallu71g, Berlin, 1991, pp. 89,9699.
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teprojeto da subcomissão do, Municfpios e
Regiões previa a seguinte reguIamentaçlo:

"Art 911 Competeprivativamente aos
munidpios:

I - legislar sobre assuntos de inte­
resse municipal predominante;

(...)
1lI - organizar e prestar os serviços

públicos locais; .
§ 111 as attibuiçõe5 dos municípios

poderio variar segundo as· particula­
ridades locais, sendo, entretanto, de sua
competência exclusiva os serviços e ati­
vidades que digam respeito ao seupecu­
liar interesse, tais como:99

(...)
§ 31 Os municípios poderão prestar

outros serviços e desempenhar outras
atividades, mediante delegaçlo do Esta­
do e da União, sempre que lhes forem
atribuidos os recursos necessários.

§ 411 As particularidades locais, para
efeito da variação a que se refere o § 111

desteartigo, serão definidas em lei com­
plementarestadual."

Os autores do anteprojeto visaram a "ven­
ocra fórmula tradicional e indefinida naenunci­
ação do papel, das attibuiçôes, competências e
encargos municipais, e buscar meios para me­
lhor precisar esses elementos para especificar,
de modo proporcional eadequado, os recursos
necessários à manutenção dos municipios"IOO.

Esse tipo de catálogo dos serviços locais para
todo o território nacional sempre sofreu criticas
porparte da doutrina. Alegoo-se que a noção de
peculiaridade local, no que se refereàprestaçao
de serviços públicos. não seja passfvel de um
entendimento padronizado, mas variável em

" Nesse rol consta a prcstaçAo de serviços pú.
blicos como o abastecimento com água potável, o
ClIgotamento sanitário, o transporte coletivo, a lim­
peza pública. a atcoçlo primária de saúde, a constru­
çIo c conservaçio de estradas vicinais, a gcstlo dos
mercados e cemitérios, a iluminaçAo, a prcvcnçlo de
acidentes bem como a distribuiçlo de gás. Nos §§ 111,

incisos ll-Xll, e 211 do art. !)Q do antêprojcto consta·
vam funçllcs como a realização de obras de urbaniza­
910, conCCSllio de licenças para todos tipos de esta·
belecimentos, fomento à produçio agropecuária, ma·
nutcnçlo do ensino do primeiro grau, entre outros.

100 "O Municlpio c a Constituinte", Relatório.
Pancer eAntep,ojeto.s cro Subcomis&8o d~Municí·
pios e Regí&s, (Relator: Aloysio Chaves), C4mara
dos DcpUtad09, 1987, p. 21.
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funça:o da localizaçlo geográfica, dimeaslo,
população. tradição, aspectos históricos e
culturais. potencialidades. túveis de urbaniza­
ção, carateristicas do solo,asp~ do POVO.
proximidade ou afastamento decentrospolari­
zadores etc. lO! • Diante da mutaçIo porque pas­
sam certas atividades e serviços, a wriaçIo de
predominância do interesse municipal. DO tem­
po e no espaço, é um fato. particu1armcntc no
que diz respeito à educaçlo Primária. triDsito
UJbano, telc:comunicaçtles etc. !lu. Por CODlICqO.­
ência, a solução das atribuiçOes cxplfdtas foi
rejeitada pelo relator da Constituinte.

Compartilhamos, em parte. as criticas em
re1açlo aumaemunuaçlodossetViÇ<)& gami­
namente numici.pais emtúvd nacioDalpelapró­
pria Carta Federal. Ainconveniênciadessepr0­
cedimento, porém. nãonos levan........,namenre
aconsiderar indispensável autilizaçJo do \'810
conceito de (peculiar) "interesse loaJ1" com~
das as dificuldades de sua definiçlo acima
expostas. Como n!o convématribuir f'unçOes e
tarefas iguais para municfpios distintos. uma
tal exemplificação do interesse muo.icipal p8Ie­
CC-DOS ter uma viabilidade bem maior se fosse
efetuada no nivel de cada estado da FederaçIo
brasileira. O § 411 do art. 911 do anteprojeto abria
justamente esse caminho para incluir OS esta­
dos na definição da autonomia dos seus muni­
cípios.

Podemos constatar que, hoje, cabe também
às Leis Orgânicas municipaiso importante pa­
pel de definir as matériasdecompet&lciannmi­
cipal no seu caso concreto, explicitando a ex­
pressa0 vaga que é o termo Interesse local do
ara. 30, I, CFI03. Oconteúdo das Leis0rgAníaas
serve como i.n.d..icaçl() pela distn"buic;lo das
responsabilidades no caso concreto.

Noentamo. nlk>épossfveIpararpor lIl. nIop0­
dendo caber SOIDCI11e aos euICS Iccaiso~_
linhas dMs{xiasentreas9J8S.~ eas mre­
JàsdocsradoedaUniJo. O1D1IDicfPo.SOliDbo. JI&)
é capaz de ddimitar as JaPW'sabilidades pdaexe­
cuçIo dosseMços públicos ede ddioiroamIaído
do seu i.nleresse local104.

lO! TEIXEIRA NETO, Joio Luis. "O Peculiar
Interesse Municipal", Revista de DinilO Púhlico nll

64,1982, p. 209.
10:1 BASTOS, Celso R. Curso de Dinilo Comti­

tuciQrUlJ, SIo Paulo, Saraiva, 12. ceI., p. 277.-
lD3 BASTOS, Celso Ribeiro, oh. clt. (84), p. 59.
104 Por isso, nIo podcm09 concordar com Roque

A. CII'I'llZZI, que entende que o próprio municlpio,
por meio de lei, deva definir o seu peculiar intmcuc
e que "seria absurdo se o municlpio tiVC88C quo aus­
cultar órglos ou autoridades a ele estranho.. pIt&



A maioria das Leis Orgânicas locais decla­
raram ser o municípiocompetente em quase 10­
das as áreas da administração pública: saúde,
educação, licenciamentode atividades. transpor­
te, fomento econômico, produção de alimentos.
proteção do meio ambiente etc., estabelecendo,
muitas vezes. competências concorrentes.

~rem,o~emaftmm~~wmm~w~

brasileiro já sofreu bastante com a tradicional
prática dessas competências concorrentes,
onde as três esferas se atrapalham, se atrope­
lam ou se omitem na prestação dos serviços,
sendo um dos efeitos mais danosos dessa con­
corrência de atribuições o impedimento da co­
brança da prestação efetiva dos serviços pela
sociedadelM

• Cabendo indiferentemente aqual­
quer nívelde governo a prestação de wn servi­
ço, fácil se toma a omissão de quaisquer deles,
na esperança de que os demais decidam assu­
mir o encargol1l6

•

Álvaro Pessoa comentou a respeito:
"Virtualmenteo município brasileiro

possui, hoje, um potencial de competên­
cias, que, além de misterioso, é mais um
obstáculo do que um auxílio. São inume­
ráveis as áreas de competência que se
poderiam chamar superpostas ou com­
plementares, onde algumas vezes a
União, outras o estado-membro, desejam
e praticamente não podem legislar. Não
há sistema de exclusão ou ordenação de
competência que possa ajudar no desate
de tão complexo nó constitucional"107.

Essa indefimção de competências foi trans­
ferida para o regime da Constituição de 1988.
Atéhoje conti.mJa válida aobservação de Lordello
de Mello, feita já em 1960: "O que devia ser a
responsabilidade de cada esfera estatal resulta,.
não raro, na irresponsabilidade de todas"'ltll.

saber o que são e o que não são assuntos de interesse
local", cf. Curso de direilo constilUcional tributário,
21 ed., Ed. RT, 1991, p. 96.

10.1 SOUZA, Celina Maria de, ob. cit. (60), p. 16.
1(Ijj Fernando A. Rezende da Silva. "Repartição

de encargos públicos na Federação Brasileira", ín:
Cep~undap,Per~ecnvas,S.Pawo, 1989,p. 19
e ss.

107 'Desenvolvimento Urbano no Brasil", RevisÚl
de Direito Administrativo (lIDA), nll 137, 1979, p.
358.

101 MELLO, Diogo Lordello de. Organização do
Mamicípio, IBAM, Rio de Janeiro, 1965, p. 21e ss.;
ele comenta à respeito: "O sistema de competências
concorrentes exige, para sua eficiência, um alto grau
de coordenação, diflcil de ser atingido em face de
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Prescrições isoladas sobre O"pretenso" in­
teresse local de um município certamente não
levarão os órgãos da respectiva administração
estadual a alterar e adaptar o seu desempenho
em relação à cidade. Uma combinação integra­
da das funções entre as diferentes esferas esta­
tais exige a participação do estado e do muni­
cípio ao mesmo tempo. Por isso, parece errônea
a afirmação que, depois de 1988, caberia somente
às Leis Orgânicas murncipaisdefinir a abrangên­
cia e conteúdo do seu "interesse local".

Na verdade, também ficou dificil, no siste­
ma daCarta de 1988, entenderopapel das Coos­
útuições estaduais em relação aos murncípios,
"visto que os entes locais acham os parâme­
tros e limites definidores da sua autonomia di­
retamente na Carta Federal, sobrando, portan­
to, pouco espaço para o estado cuidar do
municipio"lil9.

Mesmo assim, poderiamos atribuir aos tex­
tos estaduais, que tratam das competências
murncipais, o seguinte significado: onde a Car­
taestadual declara os municípios a serem com­
petentes para determinadas tarefas I l0, opróprio
estado reconhece, de maneira indireta, que tais
funções - salvo raras exceções - não são de
interesse predominantemente regional (estadu­
al) e que, portanto, estão os murncípios faculta­
dos e "exortados" a editar suas próprias legisla­
ções nessas áreas, podendo inchú-los, desde o
início, nas suas Leis Orgânicas municipaislll .

Essa interpretação "indireta" não seria ne­
cessária se a Constituição Federal tivesse atri­
buído - como previa o anteprojeto - aos esta­
dos a competência expressa de definirem medi­
ante lei complementar as "particularidades lo­
cais, para efeito de variação" (art. 911, § 411). Tal

certos aspectos da autonomia dos estados-membros
e do município. Não prevalecendo, entre nós, o regi­
me da subordinação administrativa das coletividades
territoriais inferiores às superiores, toma·se dificil a
coordenação da ação das primeiras pelas segundas, o
que somente poderá ser conseguido através de um
sistema de auXÍlios condicionados e de mecanismos
adequados de fiscalização dos rc::eursos concedidos
( ...)," ..

109 DALLARI, Adilson Abreu. "Cartas Próprias
Municipais", Revista Cepam n ~ J, jan.lmar. 1990,
p.9.

110 Por exemplo: art. 12 da Constituição de Ala·
goas, art. 13 da Constituição do Rio Grande do Sul.

111 Cf. RODRlGUES, Itiberê de Oliveira. A Com­
petência e a Autmwmia Municipal, trabalho apresen­
tado no curso de Direito Municipal no Mestrado em
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, dez. 1994, (mimeogr.), p. 17.
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procedimento também teria agrandevantagem
de poder traçar linhas de responsabilidade cn·
tte os governos estaduais e as prefeituras, onde
hoje existem inúmeras dúvidas, omissões e
superposições dos planos, programas e
atividades.

Na base do acima exposto, surge a pergun­
ta: quais seriam os critérios adequados para
umadefiniçlo realfstica da autonomia munici·
pal no Brasil?

José Maria Dias observa que "a velha sur­
rada questIo de analisar-se o municipalismo
brasileiro tentando posicioná-lo, justificá-lo e
engrandecê.lo, apenas com argumentos de ín­
dole federativa, com base exclusivamente no
peculiar interesse local, está ficando superada
e com as suas energias esgotadas"lU.

Por isso, se faz mistercompreender o pr0­
blema sob os enfoques histórico-econômico e
administraIiweparachegarauma atitudecon­
ciliadora entre ojuri~nstituclooal eoad­
ministrativo--econômico. Para tal fim, poderá
servir ajá antiga teoria das escalaslll, que bus­
ca orientar a repartiçlo das competências, en­
cargos e serviços entre os diferentes niveis es­
tatais segundo critérios geogIáficos, econômi­
cos. técnicos, financeiros bem como de poder
poUticoe de força administrativa.

São justamente esses aspectos variados,
que deveriam entrar na definição do interesse
local, seja na fase de autcJ.identificação dos
municipios na suaLei Orgânica, seja na conCfew
tizaçIo legislativa mais genérica por parte dos
estados federados ou, por final, na decisão do
juiz sobre o caso concreto.

9. ConclusfJo
Emvirnlde da sua independência fãtica des­

de os tempos cololQais, o municipio brasileiro
sempre foi considerado parte do poder estatal.
Ai)contrário, omunicípioalemao tem asuabase
histórica na oposição dos cidadãos contra o
estado absolutista. Como conseqüência dessa
evoluçlo, o' município brasileiro sempre gozou
de uma aU1Ollomiajurldico.fonnalextremamen­
te forte, coroada em 1988, pela elevação

112 Em notável artigo sobre a Dcscstabilizaçio
Institucional no Municipalismo Brasileiro, Revi.sla
ih Adminisll'afiJo MlUlicipaJ n li 163, 1982, pp. 57 e
ss.,68.

IJ] Essa teoria foi apresentada nos anos 70 pela
cientista polftica Ana Maria Brasilciro, do IBAM, e
depois retomada por Fernando Antônio Rezende da
Silva, ob. cito (104).
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constitucional, para constituir a terceira esfera
da Federação brasileira.

Na Alemanha, OS municipios do conside­
rados subdiviSÕes administrativas dos estados,
porém., dotadas de autonomia pela Constitui­
ção Federal. Portanto, o conceito alemlo de
auto-admin;s(raçfJo local do corresponde
exatamente ao termo bmsileiro de autonomia
municipal, que possuí lDD.significado omitomais
politico.

Oconceito de autonomia municipal depen­
de, nos dois países, da interpretaçlo do con·
ceito constituclonal"assuntos de interesse (na
Alemanha: da comunidade) local". A partir dos
anos 50, ajurisprudênciaCODStiblcional alemA
desenvolveu um sistema complexo de proteção
ao direito de autowadministraçlo nas cidades e
comunas. Os tribunais brasileiros, ainda DIo
elaboraram critérioseparâmetros sólidos para
a definição da autonomia municipal. prevale­
cendo o casuísmo.

Os direitos e deveres do municipiobrasilei­
ro emanam diretamentedo texto da CartaFede­
l3J; há dúvidasarespeito daJ'unçtles das Cons­
tituições estaduais e LeisOrgânicas municipais
na concretização da autonomia local. Aabran·
gênciada autonomiadomunicipíoa1emIoé for·
temente influenciada pela legislaçlo estatal
(União e estados).

Na Alemanha, as entidades municipais im­
plementam uma grandeparte das normas fede­
rais e estaduais porobrigaçlo legal. Lá, muitas
funções e serviços locais são fixadas e regula·
das pela legislaçao superior, restando ao mUDici­
pio pouco espaço de decisIo na sua execuçIo.

No Brnsil, os municípiosdevem obedecerà
legislaçãofederal e estadual. mas não sIo obri·
gados a executarativamente as leis superiores;
para fim de delegação, se faz necessário acele­
bração de convênios administrativos com na·
bm:zavoluntária O sistema brasileiro quase 010
trabalha com tarefas obrigatóriaspara os muni·
cipios. Os estados federados pouco podem in·
terferir na prestação dos serviços locais pelas
prefeituras, prescrevendo os seus procedimen­
tos administrativos oucertopadn10de qualidade.

Para superar a superposição das f'unç&:s nas
diferentes esferas estatais, oriundas do sistema
de atribuição de numerosas competências con­
correntes, seria necessário uma subdivido mais
nitida das tarefas de cada nível. Para isso, é im­
prescindivel chegarawnadefiniçãoclarados di­
reitos e responsabilidades dos municipios em
relação ao seu estado e àUnião.

R.vist. d. Informaçjo L~,.latlv.



Essa concretização só pode atender às pe­
culiaridades regionais e locais se for efetuada
por parte dos estados federados, sendo insufi­
ciente a auto-definiçiio isolada de autonomia
nas leis orgânicas locais. Como OS direitos e de­
veresdo municípiobrasileiroemanamdiretamen­
te da Constituição Federal, esta teria de esta­
belecer, expressamente, o direito dos estados a

Sras{(iaa. 32n. t28outldez. 1995

definiremooonoeitode"interesse local" dos seus
mwricípios. Os critérios dessa definição podem
ser fornecidos pela "teoria de escalas".

Recomendamos que esse caminho aponta­
do pelo respectivo anteprojeto da Ultima Cons­
tituinte futuramente seja retomado mediante o
projeto de uma emenda constitucional.

125



A garantia fundamental de acesso do
pobre à justiça

AlEXANDRE LOBÃo ROCHA

A liberdade de Prometeu significa o desapareci­
mento de todas as tiranias, e a ressurreição de Je­
sus, a morte de todos os dogmas. Um é a justiça
humana e o owtro a aspiração imorkllpara ajKstiça
absoluta.

~erra Junq1ieiro

sUMÁRIo

1. Introdução. 2. Indicadores histól'icos. 3. A
assistênciajudiciária gratuil4 noBrasil 4. A consti·
tuciOl'lalização da assistência judiciária. 5. A assis­
IêrIcia judiciária na Constituição de 1988. 6. A pro­
blemática da definiçQO do destinatário da assistin­
ciajllridica gratuil4. 7. COI'Iclusão.

1. Introduçdo
Ao reunir alguns apontamentos sobre a

garantia fundamental da assistência judiciária
gratuita, prevista no artigo Si. inciso~ da
Constituição Federal de 1988, buscávamos a
síntese que captasse com precisão o impulso
quesempremovo!ohomememdireção ao ideal
dejustiça. E não foi sem surpresa que nos depa­
ramoscomo axiomaacima.do Poeta eDeputado
ponuguês Guerra Junqueiro que, com geniali.
dade. traduzessaaspiração ao partir daaparente
contraposição entre dois signos de nossa cul·
tura para os revelar como manifestação de um
mesmo desejo: ajustiça.

De fato, seja do ponto de vista histórico­
científico ou mistico.religioso, é inevitável a
constatação de que essa aspiração permeia
ideologias e cultos como oobjetivoa ser alcan­
çado. a razão última implicita em todos os
grandes movimentos da humanidade. Por isso
mesmo, essa busca perene se sobrepõe inexo-

Alexandre Lobla Rochaé Membro daDefensoria ravelmente ao imobilismo das posturas dogmá-
Pública da UniIo. ticas e ao obscurantismo das tiranias que se
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apresentam como obstáculos transitórios na
caminhada rumo ao apelfeiçoamento social.

lnteressa·nos a4w o enfoque s6ci~jurldi·
co do tema, na sua acepç!o mais ampla, isto é,
enquanto questionamento sobre o nível de de·
senvolvimento de wna naçAo a ser avaliado do
ponto de vista da democratização de seuapara­
to judiciário, sob a ótica do acesso do povo à
justiça.

É connun incorrer no errode aferir ograude
evoluçlo de uma sociedade considerando ex­
clusivamente fatores de ordem econômica, tais
como o acesso a tecnologias sofisticadas ou a
cenos bens de consumo.

M facilidades proporcionadas pelo avanço
tecnológico, principalmentena área da ativida­
de produúva, contribuiram para a difusão des­
sa visão unilateral e, portanto, distorcida. que
relega a um plano secundário os indicadores
sociais. Ignora-se que a conquista tecnológica
é útil na medida em que, pelo menos em tese,
deve trazer a redução do tempo empregado no
trabalho em beneficio do Jazer. Essa evoluçSO
tem nitidas repercussões no complexo das rela·
çOes sociais e deu origem a novos conflitos de
interesses.

A defasagem na relação entre conquista tee­
nológicalbeneficio social é visivel mesmo nas
sociedades economicamente mais desenvol­
vidas. pois não houve a indispensável moder­
nizaçlo da máquina do Estado no compasso
das novas expectativas da sociedade.

Uma das conseqüências desse fato é a
sobrecargae odtscréditodo aparatojudiciário.
Oproblema se agrava e toma proporções cala·
mitosas nos países menos desenvolvidos, par.
ôcularmentena.fàixa intermediária denominada
de ''Terceiro Mundo" onde o acesso à justiça
estáainda mais restrito às camadasfavorecidas
dapopulaçlo. Nestes, Oap8J3tojudiciário apre­
senta nítidos sinais de esgotamento, sendo alvo
decrescentepreocupaçao. SeOPoderJudiciário
não tem como cumprir sua finalidade precípua
de garantir asolução pacifica dos diversos con­
flitos de interesses, há o comprometimento de
toda a estrutura do Estado pelo aumento da
marginalizaçao das camadas maispob~ eo
amseqflenttrecrudescimen\oda~e das
taxas de criminalidade.

M estatisticas dos grandes centros urba·
nos constituem o sintoma mais visivel da
reJaçao paradoxal queali seestabeleceu. A deti·
ciência dos mecanismos de Estado provoca a
busca de soluções alternativas pela sociedade.

128

Porexemplo, a"soluça0" encontrada pela"cJas..
se média" ao procurar os denominados "con­
dominios fechados" para fugir daviolêDàa cres-­
cente, provocando osurgimentode wna indús­
tria imobiliária e de segurança. Ou ainda, o
desenvolvimento das organizaçOes internacio-­
nais de narcotrafi.cantes, fortemente armadas,
que transformaram as áreas periféricas miserá~
veis dos grandes centros em verdadeiras uni~

dades autônomas, valendo-se da própria defi~

ciência doEstado para excluI·lo.

Ademocratização do acessoàjustiça, como
garantia fundamental e instnunentode apcdd~
çoamento social, aliada à reesttuturaçlo do
Poder Judiciário, não mais podem ser poster~

gadas sob pena de tornar irreverslvel ocolapso
do Estado democrático frente às expectativas
danaçao.

É a sociedade quem determina a dinâmica
dessa busca de justiça de acordo com suas
necessidades. Por esta razAo, o mais seguro in­
dicador de desenvolvimento de um povo é o
seu nível de acesso ao apamo judiciário do
Estado na medida em que quanto maior O aee.
50 à justiça maior tambémserá aperspectivade
paz social.

De nada adiantará desviar a discusslO de
seu eixo principal- acesso à justjça/reestlutu­
raçIO do Judiciário - reduzindo-a à simples
proposição de um"controle externo do Judiciá·
rio" que, por ser um aspecto superficial do
problema,jamais evitará oagravamento da cri·
se entre a socíedade e o Estado.

2. Indicadores históricos
ImpossIvel fixar com precisão quando teria

surgido o primeiro esboço da assistência judi.
ciátia pública como instrumento de defesa do
cidadão carente, jáque sua origem se perde no
tempo. Contudo, é importante lembrar alguns
referenciais históricos para que se tenha uma
idéia da dimenslo temporal do problema.

É oena que as dísputas territoriais tiveram
papel preponderante na foJ1I18Çlo das socie~

dades tribais, condicionando a agludnaçlo de
indivIduos com omínimo de hierarquia e orga·
nizaçIo poUtica. "Em cada tribo existia gera1~

mente um çhefe supremo, queera um cheteper­
reiro eque, em tempo de paz, distribufaajustiça
segundo um direito costumeiro. Entretanto,
devia este chefe, relativamente a casos que re­
presentassem certa gravidaae, solicitar instna­
ções do conselho de anciJos, isto é. dos chefes
de familias mais numerosas e influentes"
(Gaetano MoscaeGaston Boutboul, inHist6rla
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dasDoutrinas Politicas, 4' 00., Zahar Editores,
1975,p.16).

Sem dúvida, à classe política dirigente,
composta pelos chefes militares, incumbia a dis­
tribuição de justiça dentro de um processo
extremamente rudimentar. Quando admitida, a
defesa era exercida pelo próprio indivíduo.
Raramente, e conforme o caso, permitia-se o
auxilio de representante de sua família ou clã.

Os historiadores do tema convergem ao
apontar o Códigode Hamurabi (Babilônía - séc.
XXI a.C.) como o primeiro registro documentaI
da preocupação com o princípio da eqüidade
para ao menos tentar evitara discriminação nos
julgamentos. Eisa fórmula prescritapelo próprio
imperador:

..."para que o forte não oprima o
fraco e para que seja feita justiça à
viúva eao órfilo. Que cada homem opri­
mido compareça diante de mim, como
rei que sou da justiça." (Jayme de
Atavila, in Origem dos DireitDs dDs
Povos, 3' 00., Melhoramentos, p. 43).

Outros registros remontam à fundação de
Roma (séc. VIII a.C.). Ao tratar de sua organi­
zação institucional, Rômulo atribuiu a denomi­
nação de "patronos" aos poderosos do povo,
a quem caberia a "proteção" dos menos favore­
cidos, que chamou de "clientes". "Os patronos
explicavam as leis aos seus clientes, defendi­
am·nos em juizo, aconselhavam-nos e os aju­
davam em tudo. Em troca os clientes mostravam
seu devotamento não apenas honrando seus
patrões, mas até mesmo auxiliando-os no paga­
mento de dívidas" (plutarco, in Vidas Para/e­
las, 11ed.,Paumape, 1991, v. I,p.64).

Em Atenas, durante longo tempo prevale­
ceram asfamígeradasLeis de Draco, que prati­
camente nenhuma oportunidade de defesa as­
seguravam aos que considerava crinúnosos,
prevendo a pena de mQrte para quase todas as
faltas. Consta que, em meio a uma discussão
sobre as razões que o teriam levado a esse
extremo, ojurisconsulto Draco respondeu: "As
faltas pequenas, julguei que mereciam esse
castigo; para as grandes, não encontrei castigo
maior".

Coube a Sólon (séc. VIJVD aC.), legislador
considerado um dos "Sete Sábios da Grécia",
aboliras Leisde Draco. instituindo ojulgamento
popular, onde os magistrados apenas presidiam
e o povo manifestava sua decisão através de
seixos brancos ou negros.
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Evidentemente, essa profunda mudança
constituiu um marco na evolução do direito de
defesa. Porém, apreocupação como acessoe a
distribução da justiça sempre permaneceu na
pauta dos debates entre os filósofos. Ao tomar
conhecimento das reformas de Sólon, o filósofo
Anacársis vaticinou: "As leis são como teias
de aranha: segurarão os mais fracos e os
pequenos que se deixarão apanhar, mas serão
despedaçadas pelos fortes e poderosos"
(Plutarco, ob. cit., p. 174).

A partir desse período, há registros
seguros do pagamento de certas quantias
pelos litigantes aos magistrados, com a fina­
lidade de manutenção dos juízos. Todos
aqueles que recorriam a esse serviço do
Estado estavam obrigados ao recolhimento
de taxas. Não raro, a condenação criminal
vinha acompanhada de pena pecuniária ou
de prestação de serviços ao ofendido, No
âmbito do Direito Civil, o acesso era restrito
aos que dispunham de meios para litigar em
juízo.

Com o advento do movimento cristão, ini­
cia-se a primeira grande revolução na cultura
ocidental, que provocou radicais transfor­
mações institucionais poronde se difundiu. Sua
doutrina, nascida como produto da opressão
vivida pelas camadas excluídas, preconizava a
busca de justiça plena. ameaçando principal­
mente a hegemonia do Império Romano.

O tempo se encarregou de demonstrar a
irresistível força da doutrina cristã. E foi sob
essa influência que o Imperador Constantino
(séc. IIIJIVdC.) promulgouo"Edito de Milão",
passando a tolerar o cristianismo em todo o
Império Romano. Nessas circunstâncias histó­
ricas, Constantino teria sido o primeiro a deter­
minar que os pobres estavam isentos do paga­
mento de custas e seriam defendidos gratuita­
mente. Suas causas deveriam ser levadas em
primeitainstânciaperante oproprio imperadOl.
Aqui, reconhecidamente, surge o embrião da
assistência judiciária gratuita com a finalidade
de garantir ao pobre o acesso à justiça. Note­
se, porém, que a isenção do pagamento de taxas
- hoje denonúnada justiça gratuita - foi a
primeira medida. Posteriormente, adveio a
assistênciajudiciária gratuita.

Mas a consolidação do Direito Romano
somente veio a ocorrer com Justiniano (séc.
VNI d.C.). São famosos o "Digesto" ou
"Pandectas" e as suas "lnstitutas", verda­
deiro manual do direito vigente com a fina-
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lidade de facilitar aos jovens o aprendizado movimento humanista em reação à tirania do
jurídico, como parte dasua estratégia de manter absolutismo, ocorrem. as transfol'IllaÇGCs s6ciaa
aunidade do Império Romano. Oacervo passou ecoDÔmicas quevirão a marcardefinitivamente
à IdadeMédiacom a denominaçlo de"Corpus opensamentopolltico-1i1osó1ico ocidental, pro­
Iuris Civilis". E foi Justiniano quem incorporou porcionando condiÇÕCS para o surgimento do
definítivamenteao Direito Romano a prática de estado moderno.
dar advogado às partes que nao o tivessem, As idéias de Locke, Rousseau, Montes­
transformando a assistência judiciária em um quieu e outros filósofos europeus ganharam
deverdo Estado. Este, o marco fundamental do fol'l"lll mundial. O movimento libertário tomou­
institutoassimiladogradativamente pelodireito se'~ersivel pela sua rápida propagaçlo, vin­
europeu. do a geraraDecIaraçaode Direitos doBomPovo

O crescimentodo cristianismooomo doutri- de Vugínia - ex<olônia inglesa - em 12 deja­
na religiosa há muito vinha provocando o iDe- neiro de 1776. que precedeu a independencia
vitáve1 oonfronto entre o poder e a autoridade americana, e a Dec1araçlo dos Direitos doM0­
da Igreja com os dos chefes de estados, centra- mem e do Cidadão, reconhecida pela Assem­
lizando as discussões politico-institucionais. btéia Constituinte francesa em 27 de agosto de

A extinção do ImpérioRomano doOcidente 1789.
(416 d.C.) coincide com o adensamento dos A Declaração de Virgínia é Pl'eCllnOta ao
movimentos báIbaros que varrema Europa.le- que diz respeito a dar dimensão "constitueiaa
vando ao caos oque se chamou de civilização nal" ao direito de defesa nos processos crimi­
antiga. nais, sob inspiração dos textos de Tbomas

Assim, durante °periodo a que se conven- Jefferson e lohn Adams.
cionoucbamarde"Idade Média", praticamente A Carta de Direitos, elaborada a partir de
nenhuma evoluçao significativa se registrou conceitos emitidos tambtm por Thomas
desde Justiniano. Jefferson e lames Madison, é outro documento

Contudo, é na Inglaterra feudal. do século de grande relevincia históricapor teroriginado
XID que surge a"Magna Carta", verdadeira li-. as dezprimeirasemendasà Constituiçlo ameri­
nha divisória na história dos direitos e garanti- cana de 1781, publicadasem 179I. NotMeque
as individuais e, portanto, do acesso àjustiça. propositadamente destacamos nIo a Constitui­
Emboraaparentemente não tenha estreita rela- çao de 1787, mas a Cartade Direitos, porque as
çlo com o estudo especifico da assistência ju- alterações substanciais que introduziu foram a
diciáriagratuita, a "Magoacarta"jáantecipava condição imposta por vários estados indepen_
a fórmula do que se tornou o principal ínsttu- dentespara aderir à federação.
mcnto de defesa do C!d8dI.o: o habeas corpus. Importa aqui lembrar O quinto preceito da
No seu art;,39 precomzava. . . Carta de Direitos porassegurar, constitucional-

Nenhum homem, livre será de.ti~ mente, um dos fundamentos pertinentes ao
nem preso, nem despojado de seus direi- acesso àjustiça eà assisténcia judiciária:
tos nem de seusbens, nem declarado fora
da lei, nemexilado, nemprejudicada asua ~V - ~~~ ~ juIga~ento público e
posiçlo de qualquer f~; tampouco ~l~ por Jun~ do.Estado e
procederemos com força contraele, nem distnto em que ocnme tenha SIdo come-
mandaremos que outrem o faça, a nJo tido, com direito a provas de defesa e
ser por um julgamento legal de seus pa- assistência de um advogado;"
res e pela lei do pais", É incontestável o papel da Revoluçlo

É claro que o preceito visava estabelecer Francesacomo marco~ ,:"oluçâo dos !fueit?'
limitesaos poderes monárquicos, principa1men- humanos. Porém, a aSSJmllaçAo da assistencia
te DO que se refere à nobreza. Mas, sem dúvida, judiciáriacomosarantia fundamenta] de acesso
nIo tardou a ganhar amplitude, instrumentali- àjustiça só ocorreuali em 1791, ou seja, poste--
zando afórmula inicial de acesso à justiça. rionnente à Constituição americana.

Emgeral, durante longo tempo aamstrução Em 22 dejaneiro de 1851, foi publicado na
do direito europeu se deu a partir de notórias França o primeiro Código de Assist&lcia Judi.
influências do legado romano e do pensamento ciátia que oficializou essa denominaçJo ao
cristIo. serviço público de assistência jur'dica ao

Só no século XVIII, com a deflagração do cidadao.



3. A assistência judici~rja gratuita na
Brasil

No que diz respeito a precedentes históricos
mais próximos da realidade brasileira, as Orde­
nações do Reino foram inicialmente nossa prin­
cipal fonte de todo o direito. Essas coJ.Ilpila­
ções de leis vigentes em Portugal, pubhcadas
nos séculos xv, XVI eXVII, tinham nitida ins­
piração no Direito Canôni.co dada.a inflU:ê~~a
da Igreja no reino portugues. A série te,m lmClO
coma promulgação das Ordenações.Afonsinas,
precisamente em 1446, durante o remado de D.
Afonso V Seguem-se-lhes as Ordenações Ma­
nuelinas, organizadas por ordem de D. Manuel
I e publicadas em edição definitiva no ano de
1521. Sua aplicação foi estendida ao Brasil até
1532, quando ocorreu a divisão do oosso terri­
tório em capitanias, fato que demandou a adap­
tação de vários de seus dispositivos através
das "canas de doação" e dos "forais".

Por último, vieram as Ordenações Filipinas,
que constituem um capítulo à parte não só por­
que editadas à época en,t 9~e Portugal e~va
sob o reinado espanhol, lDlCladO com Fehpe II
(1581),masprincipaJmenteporterem~

profundas transfonnações na o~~~? da
justiça, disciplinando oprocesso Clvil ecriminal.
Promulgadasem 1603, já quando Felipe illOOl­
pava o trono, tiveram vigência Ill:~mo após a
queda do donúnio espanhol, adqwnndo C3;Ia~­

terísticas essencialmente portuguesas, asSlIW­
ladas dos procedimentos consuetudinários,
com a Lei de Confinnação de 1643. São de fim­
damental importância para a compreensão his­
tórica do Direito Civil brasileiro, pois somente
foram substituidas em 1917 pelo Código Civil
brasileiro.

Logo no seu início (Livro 1, Título I), ao
dispor sobre os requisitos para o cargo de
Regedor da Casa de Suplicação - "o maior
Tribunal de Justiça de nossos Reinos" - é
perceptível alguma preocupação com o aces­
so e o tratamento dos necessitados quando
recomenda:

..."deve temperar a severidade, que
seucargo pede, compaciêJ?cia ebrandu­
ra no ouvir as partes, que os homens de
baixo estado, e pessoas miseráveis
achem nele fácil e gracioso atendimento,
com que sem pêjo o vejam, e lhe requei­
ram sua justiça, para que suas causas se
não percam ao desamparo,~ hajam
bom e breve despacho".
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No seu Título LXII, encontramos disposi­
ções regulamentadoras da atividade dos "sol~.

citadores" e "prelados", incumbindo-lhes aglI
em defesa dos recolhidos a hospitais e
albergarias.

Porém, é no Terceiro Livro das Ordenações,
Título XXVIII, que há expressa referência à as­
sistênciajudiciária aos "miseráveis":

"1. E os Clérigos e Religiosos não vão
às audiências para advogar, nem procu­
rar por outrem, salvo se por si, ou pelos
seus, ou por aqueles, por quem de Direi­
to o podem fazer, assim como por suas
Igrejas, e pelas pessoas miseráveis, epor
seus pais, ou mães, ou outros ascen­
dentes, ou irmãos" ...

Constata-se que, por força da evidente ins­
piração do Direito Canônico a q~e nos reporta­
mos, excepcionalmente reconheoa·se aos mem­
bros da Igreja católica a representação dos
necessitados em juízo.

Embora se trate de um capítulo à parte na
história do Direito, a Legislação Penal ~litar
contém registros de antecedentes fonruus na
atuação de advogados perante os chamados
"Conselhos de Guerra". Já o Decreto de 5 de
outubro de 1778 permitia aos "delinqüentes
militares" em tempo de paz. nomearadvogado
para sua defesa, desde o ato de int~rrogatório.

Tais precedentes portugueses tIveram am­
pla aplicação no Brasil mesmo após aProc~­
ção da Independência, que não tro~e COnsigO
alteração significativa no quadro eXl,stente. Até
mesmo a Constituinte de 1823 Ignorou o
problema.

Todavia, serão fatores de ordem econômica
que virão a ter influência decisiva em todo o
plano institucional do País. Trata-se da questão
escravagista sobre que se assentava toda a
economia do império português.

ARevolução Industrial. protagonizada pela
Inglaterra, demandava transfo~mações de
mercado incompatíveis com ~ reahda~e p?rtu­
guesa. Cresciam as pressões mternacloruus no
sentido da substituiçãO do trabalho escravo,
que sustentava a prodUÇão agromineral das co­
lônias, alimentado pelo intenso tráfico de mão­
de-obra de origem africana.

É nesse contexto que vem a desw:ar-se a
atuação do Instituto dos Advogados da B~~il
como força engajada no movimento abohClo­
Dista. É reconhecido opapel de seus presidentes
- Carvalho Moreira Silveira da Mota, Urbano
Pessoa, PerdigãoM~eiros, Nabuco de Araújo
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e Saldanha Marinho - na defesa dos negros patroclnio gratuito dos pobres que (o-
escravizados. rem litigantes no ctvel 00 nocrime, coor

Mas, coube ao estadista Nabuco de Araújo autores ou réos, ou em qualquer outra
(pai de Joaquim 'Nabuco), ex-Deputado e qualidade,
Senador, Presidente de SãoPaulo eex-Ministro Art 21

- Considcra-tepobre. paraos
da Justiça, lugar de destaque na discusslo e fins desta instituição, toda pessoa que.
proposiçlO de soluções para a questlo da as- tendodireiws afazet valeremJuizo, csti-
sistênciajudiciária aos pobres. Foi dele a miei. ver impcIssi'oilitada depaga1 00~
ativa de criar um "conselho" do Instituto dos as custas e despezas do processo sem
Advogados, no Rio de Janeiro (1870), com o privar-se de recursos pecuniários indis-
propósitode garantir aassistêociajudiciária aos P.tnsáveis~ as necessidades onfi!lá-
indigentes nas causas civeis ecriminais. nasda própria manutençaooudaflunllia...

. . Apartirda edição doDeaeto nl 2.457,várias
~erece registro, am~, Otrabalho desen- i unidades da federaç40 passaram a seguir os

volV1~O por Jos~ Joaqwm Peçanha Póvoas, princlpiosbásicos ali introduzidos que subsis.
no Rio de Janello, ao propor cente~a~ de tiram.pat <:eteadevinte anoi. '
ações contra os exploradores da prostituJção Com o advento do ,...1...1;80 C"vil ·m 1916
escrava . ~ J. .. ,

. . . houve verdadeira revoluçlO legislativa que re-
Naturahnente, o. Imenso c~~U~ente ~e percutiu decisivamente no âmbito do direito

~vos, na~~va deadq~ Cidadania, processual, à época também remetido à esfera
vma a constltwl~a~ de clientes a de- de competência dos estados. Em conseqüên.
mandar~çaoj~ClOna1. ... . cia, os códigos estaduais sofreram modi1icaQOes

Sem du:"l~ ~ ~OVlme~to aboliCl~msta f01 substanciais buscando compatibilidade com a
um dos pnnClpws Jngredientes ~li~cos que nova lei, O momento de intenso debate nos fo.
resultaram naProclamação daRepública. ros locais proporcionoucondições para oapcr.

Nessas circunstâncias. surge o Decreto nl feiçoamento e difusão da assist!ncia judiciária
1.030, de 14 de novembro de 1890, outorgado gratuita. que foi~assimilada pc­
pelo Governo Provisório da República, que, ao tas legislações regionais.
tratar da organização da Justiça do Distrito Aexceção, porpioneirismo. está no Código
Federal, instituiu oficialmente a assistência de Processo do Estado da Bahia, de 1915, que
judiciária gratuita no Brasil, ao estabelecer: dedicou capitulo especial ao tema: Da Repre.-

..Art. 175 - Os curadores gemes se sentaçdoJudicial~Pessoas Pobres (ans. 38
encarregarão da defesa dos presos a 43), Coube a? I1ustr~ Professor ~uardo
pobres, à requisição do presidente do E~ínola a autona,do Pt:ojeto que set'V1u~ pa.
Jury ouda camara criminal radigma aos denws le8J,sladores estaduais.

Art. 176 - O Ministro da Justiça é Importante realçar que, apesar de se ter
autorizado a organizar uma commissão estruturado regionalmente, a instituiçlochegou
de patrocínio gratuito dos pobres no apatrocinar causas em nivel federal.
crime e clvel, ouvindo o Instituto daÜ!- A propósito, em 30 de outubro de 1920 é
dem dos Advo~~~ e dando os regt- pub\it.adoo~Rtonll 1"'.45(),q,\letIauwada.
mentos necessários. organizaçãojudiciáriae doprocesso militarem

Contudo, a implementação da assistência todo o Pais, dividindo-o em circunscri~ e
judiciária s6 aconteceu mais de seis anos trazendoumainovaçik>: aassistênciajudjciária
depois, quandoo Vice-Presidente daRepública gmtuita militar oomatuaçaoexclusiva noplano
Manoel Vitorino Pereira, eoMinistroda Justiça federal. Eis o que assegurava:-
Amaro Cavalcanti fizeram publicaroDecrefD nD. ..Art. 183 - ParB cada uma das cir-
2.457, de 8 de fevereiro de 1897, organizando a cumscripções a que se refere o art lli, o
nova instituição no então Distrito Federal. Governo nomeará um advogado incum-
Dentre as inovações trazidas, o Decreto bido de patrocinar as causas em que
procurou estabelecer parâmetros para o con- forem réos praças de pret ...
ceito de, "pobre" como destinatário do novo Paragrapho unico - Os advogados
serviço público: assim constituidos perc:eberIo a gratifi-

..Art. 11 _ É instítuida no Distrieto caçãofixada na tabeUa annexa...
Federal a Assistencia Judiciária, para o Esses advogados, a quem incumbia assistir
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à camada mais baixa da hierarquia militar - as
denominadas "praças de pret" - nos proces­
sos penais militaJes, com remuneração fixada
em lei, pagospelaUnião, constituíram oembrião
da assistência judiciária gratuita no plano
federal,

Note-.se, porém, que, em qualquer caso, o
direito de acesso à justiça, embora viesse ga­
nhando espaço no ordenamento jurídico brasi·
leiro, permanecia restrito à legislação ordinária.
Ainda não havia seu reconhecimento como
garantia constitucional

4. A constitucionalização da assistência
judiciária

Tanto a primeira Constituição brasileira ­
Imperial de 1824 - como a segunda - Republi­
cana de 1891 - omitirnrn-se sobre a matéria que,
nos países mais avançados, rapidamente evo­
luía para o status de garantia fundamental.

Já enfatizamos que, antes da Proclamação
da República, o Instituto dos Advogados exer­
ceu o papel de catalizador de forças, obrigando
o primeiro governo republicano a legislar sobre
a assistência judiciária.

As transformações resultantes da Procla­
mação da República operaram-se lentamente e
de forma tumultuada em razão do jogo de for­
ças que disputava a hegemonia pelo poder.

A década de 20, em especial, foi marcada
por momentos de grande turbulência políti­
co-institucional, resuUantes do confronto
entre essas forças potiticas predominantes
no cenário nacional; a velha oligarquia dos
"coronéis", que detinha o poder de fato; os
militares influenciados pelo Utenentismo" de
1922; e os movimentos revolucionários de
orientação esquerdista, emblematicamente
representados pela figura de Luís Carlos
Prestes.

Em meio a esse clima, a 18 de outubro de
1930, criou-se a Ordem dos Advogados do
Brasil que, a exemplo do que ocorrera com o
Instituto dos Advogados, assumiu o patro­
cinio dos necessitados como uma obrigação
profissional, agora sujeitando o infrator à
pena de multa. A nova instituição classista
engajava-se assim na luta pela supremacia
dos direitos individuais, que estava na base
da discussão sobre os destinos do País.

Com a Revolução de 1930, "em 11 de
novembro, Getúlio Vargas instaura o Gover­
no Provisório da Segunda Republica, priori­
zando o que chamou de "questão social", e
logo marca eleições para a Assembléia Consti-
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tuinte. Derrotada a Revolução Constitucio­
nalista de 1932, realizam-se as eleições em 3
de maio de 1933. A 16 de julho de 1934 é
promulgada a terceira constituição brasileira,
ou a segunda da República.

Finalmente, a assistênciajudiciãria é eri­
gida em garantia CODSÚtucional, nos termos pre­
conizados pela Carta de 1934, que no seu Título
OI, Capítulo 11, ao dispor DosDireitos e Garan­
tias Individuais, estatuiu:

"Art.I13 - A Constituição assegura
a brasileiros e estrangeiros residentes no
paiz a inviolabílidade dos direitos con­
cernentes à liberdade, à subsistência, à
segurança individual eàpropriedade, nos
termo~ seguintes:

32) A UIÚão e os Estados concede­
rão aos necessitados assistencia judici­
ária, creando, para esse effeito, órgãos
especiaes, e assegurando a isenção de
emolumentos, custas, taxas e sellos."

Sem dúvida, aconquista é um marco nahis­
tória da assistência judiciária no Brasil, mas,
sobretudo, tem ainda maior Significação por se
incorporar ao conjunto dos direitos de cidada­
nia.

Observe-se também que a norma constitu­
cional refletiu a preocupação de expandir ocon­
ceito de assistênciajudiciária, muitas vezes alvo
de interpretação equivocadamente restrita, pois
entendido como simples isenção do pagamen­
to das custas prQCessuais.

Porém, novos acontecimentos políticos de­
correntes da radicalização ideológica levaram o
país a outro períodoconturbado. Surgiu a Ação
IntegralistaBrasileira, partido político de orien­
tação fascista chefiado por Plínio Salgado, e
reorganizou-se o Partido ComUlÚsta, liderado
por Luís Carlos Prestes. Getúlio Vargas promo­
ve um golpe de estado, dissolvenclo a Câmara e
o Senado, e revogando a Constituição de 1934.

É decretada a Constituiçãode 1937 que ins­
taura o "Estado Novo". O poder passa a con­
centrar-se nas mãos do Chefe do Executivo, que
governa através de decretos-leis. O regime é de
exceção e, assim, conseqüentemente, são im­
postas inúmeras restrições às liberdades indi­
viduais. A conquista de 1934 é banida do texto
constitucional.

Somentecom o fim da Segunda Guena Mun­
dial ressurgem os movimentospela redemocrati­
zação, obrigando Getúlio \mgas a convocar elei­
çõespara2dedezembrode 194;. Contudo, \ár­
gas perdera a credJbilidade e, em 29 de outubro
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cJaquele ano, é deposto pelas Forças Armadas.
Eeleito o GeneralEurico GasparDutra. ex-Mi­
nistrodaGuerra de Vílrgas.

Em 2 de fevereiro de 1946 instala-se a
Assembléia Nacional Constituinte que, a
partir das Cartas de 1891 e 1934, em 19 de
setembro de 1946 promulga a nova Consti­
tuição. A assistência judiciária aos necessi­
tados volta a integrar definitivamente o elen­
co dos Direitos e Garantias Fundamentais
(art. 141, § 35: "O poder público, na forma
que a lei estabelecer, concederá assistência
judiciária aos necessitados.").

A rigor, a retrospectivada história brasileira
revela que sempre se alternaram breves perío­
dos de normalidade democrática com situações
de perturbação institucional.

Assim, não obstante em 1964 ocorra outro
golpe de estado, promovido por um Comando
Militar Revolucionário e com apoio de setores
conservadores da sociedade, foi mantida a ga­
rantia constitucional da assistência judiciária
na Constituição promulgada em 24 dejaneiro
de 1967(art. 1~, § 32: "Seráconcedidaassistên-­
ciajudiciáriaaos necessitados, na forma dalei.").

Acaracterística marcante desse períodofoi
o exercício do poder através da edição dos cha­
mados atos institucionais e dos velhos decre­
tos-leis. Em 13 de dezembro de 1968 é"editado"
o Ato Institucional nQ 5, que, ao impordiversas
restrições aos direitos eliberdades individuais.
rompe decisivamente a ordem constitucional,
dando novo rumo ao regime militar.

A 31 de agosto de 1969, o Marechal Arthur
da Costa e Süva é afastado da Presidênciapelo
Ato Institucional ni 12, substituído por uma
junta militar composta pelosMinistros daMa­
rinha, do ExéIcitoe da Aeronáutica. Daiadvém
aEmenda Constitucional ni 1, de 17de outubro
de 1969, que, por seu conteúdo, é na verdade
outraconstituição. Ainda assim, perrnane<:eu a
assistência judiciária gratuita como uma das
poucas garantias asseguradas ao cidadão.

Dezoito anos depois, em 27 de novembro
de 1985, é promulgadaa EmendaConstitueional
ni 26. convocandoa Assembléia Nacional C0ns­
tituinte que, a 5de outubro de 1988, entrega ao
pais sua atual Constituição.

S. A QSsistênciajudiciária na Constiluiçélo
de 1988

Perscrutaro passado pode permitir amelhor
compreensllo do presente e a antevislo do
futuro. Assim, a História está repleta de exem­
plos demonstrativos de que, após um período
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de regime de exceção, segue-se um natural
período de euforiaeansiedade pelo rçsgate das
liberdades cerceadas.

Destarte, é inevitável teC01dar, empualeJis..
mo, o que aconteceu ao fim do Estado Novo e à
Constituinte de 1946, e ao término do Regime
Militare à Constituinte de 1988. Guanladas as
circunstáncias de um eoutro momento lJistóri·
cos, a tônica das Assembléias Constituintes foi
a busca de consolidação da democracia como
opção politica a que se pretende dar perenida­
de, porquanto, emtese, seria produto doexerct­
cio da cidadania plena.

Talvez essa seja a explicaçlo para o que se
denominou 4e !'Constituição Cidadã". Essa
preocupação está presente na própria estrutura
organizacional do texto constitucional de 1988,
pois pela primeiravezoseuTitulo I, que sempre
fora reservado à "organizaçlo nacional" ou
"federal", cuidou Dos Principios Fundamen­
tais a serem cultivados e preservados, além de
presidirem todas as açOes de Estado. 1àmbém
peJa primeira vez, empregou-se a expressa0
"EstadoDemocráticodeDircito" oomplemeDtan­
doadefinição da forma de governo republicana,
tal como se fez inserir no textodoartigo 1':

..Art 1a- ARepública Federativa do
Brasü, formada pela uniIo indissolúvel
dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se "em &lado Demo­
crático de Direito e tem como funda­
mentos:

I - a soberania;
n- a cidadania;
li - a dignidade da pessoa humana;
IVeV - omissis."
(Grlmmos).

Dentrodessa perspectiva, ao longo do texto
constitucional constata-se essa preocupaçlo
quase obsessiva com a afirmação da cidadania
como delimiladora40 papel doEstado.

Os direitose ganmtias individuais, antes um
capitulo que sempre integrara o titulo Da
Declaraçaode Direitos, foi trazidoparaopórtico
da Constituição dando nome ao seu T1tulo lI,
alémde ter sido alterado significativamentepara
Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Percebe-se com nitidez os avanços assimi­
lados pela Carta de 1988 que, sem sombm de
dúvida, pode ser considerada uma das mais
completasdo mundo na matéria.

Mantido dentre os direitos c garantias
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fundamentais, o instituto da assistênciajudiciá­
ria ganhou nova definição que lhe amplioucon­
sideravelmente o alcance:

zação regional.
Em IQ de dezembro de 1994, nomeado pelo

Presidente da República ItamarFnmco e tendo
"Art.5a-omissis. corno Ministro da Justiça o Dr, Alexandre
LXXIV - o Estado prestará assis- Dupeyrat, tomou posse, com mandato de dois

têneia jurídica integral e gratuita aos anos (art. 6
a, da Lei Complementar na 80/94), o

que comprovarem insuficiência de primeiro Defensor Púl:>lico Geral da União, Dr.
recursos;" Antonio Jurandy Porto Rosa, escolhido dentre

Antes o texto constitucional falava em os advogados de oficio do quadro da Justiça
assistência judiciária, compreendendo, MilitaI. Curi~ 1\0011' qu.eessesadvc-~ de
~rtanto, apenas a assistência jurídica gra- oficio,j';IDtamente com aqueles que atuamjun­
tUIta em Juízo, exclusivamente no âmbito de to ao Tnbunal Marítimo, são os primeiros inte­
ações judiciais. Agora, incumbe ao Estado grantes da Defensoria Pública da Vnião preci­
prestar assistência juridica integral aos De- samente porque já exerciam suas funções em
cessitados, ou seja, essa assistência passa a nível federal, depois de aprovados em concur·
t~r ~lUito maior abrangência, extrapolando os 50 público de provas e títulos, e por isso foram
hmJtes das ações judiciais, pois onde quer aproveitados.
que se faça necessária a presença de um ad- 6. A problemática da definição do destina-
vogado, o cidadão comprovadamente neces- tário da assistência jurldica gratuita
sitado terá dirtitu de invocar a assistência Desdec-sprim6rdiosdaassistê1\Ciajudiciá-
do Estado. ria gratuita, hojeassistênciajuridica, esteve pre-
. E foi pretendendo dar eficácia a essa garan- sente o problema de definição de quais seriam

tul fundamental que a Constituição, no seu Tí~ os beneficiários do instituto, isto é, da clientela
lulo 1\1, Capítulo IV, ao tratar Das FunçlJes Es- da Defensoria Pública, pois obYialllente, como
senciais à Justiça, incluiu a Defensoria Pública: se rrala de um serviço público gratuito, sua pres-

..Art. 134 - ADefensoriaPública é ins- tação deve restringir-se àqueles que detivamen­
tituiçãoessencialà funçãojurisdicionaldo te não possam suportar os custos da contrata­
Estado, incumbindo-lbea orientação jurí- ção de um advogado particular.
dica e a defesa, em todos os ~us, dos Em última análise, a garantiaconstitucional
necessitados, naforma do art. 5 ,LXXIv. visa assegurar oacesso indiscriminado à justi-

Parágrafo único. Lei complementar ça. ou seja, independentemente da condição
organizará aDefensoria Pública da União econÕnllca do cidadão, buscando dar eficácia
e do Distrito Federal e dos Territórios e . ao princípio de que "todos são iguais perante a
prescreverá nonnas gerais para sua lei. sem distinção de qualquer natureza" (art. 511

,

organização nos Estados, em cargos de caput, da CF).
carreira, providos, na classe inicial medi- A ~..i.... . . I .
ante concurso público de provas'e títu- ~.. permIur que ~que e que tem condi-
los, assegurada a seus integrantes a ga_ ~s de pagar wn.pro~ss~onal ve~ a benefi-
ranua' da' 'bili'dad dad clar-se desse seMço púbhco gratUIto é colabo-

mamOVI e e ve o o ·"'•.....;...-...tnili'· (Lei Q 9
exercício da advocacia fora das atribui- rarparaoseuerm't__~--.. Clto n 8.42 /
ções institucionais." 92). .

Passados mais de cinco anos da promulga- IniCialmente, era o "pobre" o d.estinatá;ri,o
ção da Constituição de 1988, foi sancionadaaLei dano~.,?~,extremamente '\Ia~o ~~eI.­
Complementar na 80, de 12 dejaneiro de 1994, to a subJe~VIsmos, dava margem a l~um~
que"organiza aDefensoriaPública da União, do ~trov~as 9~ d~bocavam nOS trtbunaís,
DistritoFedetal e dos Territórioseprescreve nor- poIS cabIa aoJ~~a ~tima~ sobre a con­
mas gerais para sua organização nos Estados "e cess~o da .assIstencla. ~os.tenorme~te, tendo
dá outras providências". em VIsta a tnterpretaçãoJUTlSPrudencial, perce-

. . beu-se a necessidade de ampliar o alcance do
. In~velmente, este éUJ.!l~ na~ instituto, substituindo-se o "pobre" por "ne­

nabrasile1fB: da evo~ução ~ direitos e~ cessitado", este ~ntendido como toda pes­
~J~mentaIS do ~dadão, Já que a asslslêncJ.8 soa impossibilitada de suportar as custas do
Juri~ca ~ ~ecess!-~ ~ente é atribuída a processo sem sacrificar sua própria rnanuten­
uma 1DSbtw~ púf?licaapartIrdo nível federal ção ou de sua família (Decreto nll 2.457, de
e com precedos onentadores para sua organi- 8.2.1897. supracitado).
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Mas., até então, o legislador tinha em vista
precipuamente a. isenção das custas proces­
suais, não obstante o papel desempenhado
pelas defensorias públicas nos estados.

Mais de meio século se passou, desde o
Decreto nll 2.457, atéque viesse a Lei nll 1.060,
de 5 de fevereiro de 1950, procurando definir a
condição de "necessitado.. como aquele cuja
situação econômica não lhe permita arcar com
as custas do processo e com os honorários de
advogado, sem prejuízo do sustento próprio
ou da faroma, tal como se extrai do seu art. 211,

parágrafo único.
A mesma lei prevê que o pedido de assis­

tência deve ser endereçadoaojuiz da ação, ins­
truido com um atestado de pobreza, a quem
cabe decidir sobre a concessão do beneficio.

Salvo pequenas alteraÇÕes não-substan­
ciais, é ainda aLei nll 1.060/50 que regulaama­
téria, dando margem aintensa polêmica não só
entre os estudiosos e profissionais do ramo,
como nos tribunais, principalmente depois da
ediçlodaLei Complementar nO80194,queorga­
nizoua DefensoriaPública.

Ora, nAo é dificil perceber as transformações
experimentadaspelo Pais ao longo de quarenta
e cinco anos, bastando lembrar que a popula­
ção praticamente triplicou <éramos cerca de 52
milbõesem 19SO). A exigência de um simples
atestado de pobnza, fornecido pela autorida­
de policial, é por si só inidônea para compro­
vaçIo da condição de necessitado.

Ademais, aLei-Complementar nfl8Ol94 esta­
beleceu como principio norteadorda atividade
da DefensoriaP6blica a independlnciafúncio­
nal, nos termos dos seus arts. 311 e 43, inciso I,
derrogandoaLei nO 1.060150 quando determina
queo interessadoem obter a assistênciajuridica
gratuita deve requerê-la ao juizo competente.

Portanto, urge que o legislador corrija essa
situação anacrônica. editando um novo diplo­
ma sintonizado com a nossa realidade sócio­
econômica, dirimindo as divergênciasde enten­
dimento que começam. a se propagar pelos
tribunais e, acúna de tudo, esclarecendo o des­
tinatário desse serviço público gratuito.

7. Conclusao
Segundo dados do IPEA- Instituto de Pes­

quisa Econômica Aplicada- o Brasil tem hoje
cerca de 12% de sua população constituída de
"pobres indigentes", o que significa 16,6 mi­
lhões de pessoas! Esse número assustador se
multiplicacalamitosamente se tivermosemvista
que a clientela potencial das defensorias públi­
cas é composta pela faixa da população que
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não pode arcar com as despesas de contrata­
ção de um advogado.

Recorde-se mais queas questões domenor,
da população carcerária. das pequenas causas.
do consumidor lesado, além de outras, também
deveriam passar pela Defensoria Pública. pois
estio incluidas entre suas funções institucio­
nais <an. 4°, da LC nQ80194).

Sem embargo das iniciativas governamen­
tais para tentar .reverteresse quadro de fal!DCia
do Poder Judiciário, como por exemplo a recen­
te edição da Lei n1l 9.099, de 26 de setembrode
1995, que dispõe sobre os Juizados Especiais
C(veis e Criminais para pequenas causas, até
agora não seconseguiu implantaraDefensoria
Pública, com seus quadros, infra-estrutura e
remuneração condizentes com as demais fun~

çaes essenciais à justiça, o que repercute~
tamente nos estados da Federaçlo, comprome-.
tendo toda a estruturajudiciária.

Essa realidade atesta que, no Brasil do fim
do segundo milênio, o direito fundamental de
acesso do pobre àjustiça foi apenas proclama.
do. Para tomá-lo efetivo basta vontadepoUtica.

Enquanto ocrime organizado ea violência
vão tomando conta dos grandes centros UIba.
nos e particularmente das penitenciáriase deJe.
gacias abarrotadas, o Estado se omite mesmo
tendo à mio um instrumento de amplo alcance
social, como as defensorias públicas, que p0­
demserum aliadoeficazna n:venio dessa pers­
pectiva sombria.

Ignora-seabem sucedida experiênciaame­
ricana de opçao pelo "advogado público" como
agente de combate à pobreza - Legal Servi~s
Corporation - já acaminho de sua dissemina­
ção através dos "escritórios de vizinhança",
localizados em centros comunitários de conta­
to direto coma clientela necessitada.

São decOrridos mais de sete anos da pr0.­
mulgaçãoda "Constituição Cidadl" sem que o
Estado tenha assumido o pragmatismo indis­
pensável àviabilizaçaodaadadania plena, prin­
cipal alicerce do regime democrático. O senti­
mento de frustraçIo edescrédito prolifera nas
camadas mais pobres, motivando a soluça0
marginal de conflitos de interesses. Corremoso
risco de, ao desperta.rm.>s para a nossa dwa~­
lidade, termosperdidowntempO ilrecuperávet

Dois mil anos depois, a sentença.de Ovidio
soa com surpreendente atualidade: Cura
pauperibusc/ousa est C'Otribunal está fechado
para OS pobres").
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1. lntroduçao
A manipulação da máquina adnúnistrativa

pelos partidos governistas integra o acervo de
suspeitas que comumente permeiam o clima
politioo noBrasilemépocadeeleição.Damesma
forma como dificilmente ocorrem eleições sem
denúncias de fraude em determinadas localiza~

ções, raramenteacontecem pleitos. majoritários
ou proporcionais, sem que se levantem
suspeitas de abuso do poder poUtico e manipu­
lação da máquina governamental em favor de
candidatos governistas.

No caso das fraudes, muitas vezes suas
denúncias são, de fato, constatáveis, cabendo
à Justiça Eleitoral determinar a impugnaçãode
umas, quando a fraude tem dimensão reduzida,
ou mesmo anular a própria eleição, quando se
comprova que a fraude apresenta uma escala
mais ampla. O Rio de Janeiro nos dá oexemplo
mais recente do último caso. Em 1994, as elei­
ções no Estado tiveram que ser parcialmente
anuladas após a constatação de fraude genera­
lizada, envolvendo o suborno de mesários e
escrutinadores emvários distritos eleitorais.

Acomprovação de manipulação damáquina
administrativacom fins eleitorais, por suavez,
constitui um problema bemmais complexo. Não
há provas flagrantes e, mesmo quando estas
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existem. elas, na maioria das vezes, beiram o
universodo intangtvel. Como provar, porexcm­
pIo, que as inaugurações de certas obras do
governo se realizam durante Operiodo de cam­
panha eleitoral apenas para ajudar o candidato
situacionista? Como provar que o governo
estaria abusando de retiJadas financeiras de
seus respectivos bancos estaduais em época
de eleiçao, comointuito de promover suaadmi­
nistraçIo, e na esteira desses recursos e dessa
promoçlo,1Bvorecerseu candidato à sucessIo?
Como provar que apublicidade institucionaldo
governo constitui, em tempos de eleição,
propaganda politica adicional, paga com
dinheiro do contribuinte, para os candidatos
ligados àadministração?

A dificuldade em corroborar tais suspeitas
com provas irrefutáveis é, talvez. uma das for­
tes razOes para que a manipulação da máquina
administrativa tenha subsistido a muitas inicia­
tivas legislativas voltadas a contornar o pro­
blema. Pelo menos noBmsiI, a manipuIaçao»lo
mais existe na proporção ena forma de quatro
décadasatrás. Hoje. aigualdadejurldicado pr0­
cesso eleitoral brasileiro é inquestionável.
Palavras como voto de cabresto ecurral elei­
toral desapareceram de nosso vocabulário
politico. A ID8Dipulação damáquina de governo
tomou-se maiscomplexa, mais tênue e. poressa
mzIo, mais dificiJ dese identificar.

Neste estudo, analisamos algumas das
caraeterlsticas mais marcantes do abuso de
poder político representado pela manipulaçao
da máquina administrativa com fins eleitorais.
Para efeitode comparação, traçamos paralelos
entre a situaçAo brasileira e a realidade nos
Estados Unidos. Discutimos, ainda, osavanços
alcançados por nossa legisIaçAo e, por fim.
sublinhamos as limitações do atual sistema
políticobJUileiro em coibiramanipulaçlo abu­
siva do aparelho administrativo por dirigentes
interessadosembeneficiar partidose candidatos
especificos.

2. Clientelismo e patronagem como antece­
dentes

Em seu estudo comparativo sobre a mani­
pulaçAo administrativa com fins jJoUticos, Eva
Etzioni-Halevy nos mostra que o fenômeno,
visto sob a perspectiva histórica. nao pode ser
considerado um problema exclusivo de demo­
cracias emergentes ou pouoo consolidadas. Ela
explicaque oproblemaexistiude fonnaprepon­
derante em pafses como os Estados Unidos. a
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Inglaterra, a Austrália e Israel. I Nos Estados
Unidos.por exemplo, apoUtica no nivelmunici­
pal foi, até final dos anos quarenta, dominada
por "máquinas poJiticas" e hosses. Segundo
Micbael Jobnston, uma "máquinapolitica", no
modelo encontrado nas cidades norte-america­
nas da época,

"era uma organi78Çâo partidáriaden­
tro da qual opoderem altamente centra­
lizado, e seus membros eram atraídos a
ela por incentivos materiais ao invés de
ideologia ou objetivos de longo prazo
baseados em politicas públicas. Esses
incentivos - dinheiro, presentes, empre­
gos, contratos e favores - eram usados
para construir uma organizaçlo que
obtinhavotos em número suficiente para
obter e manter controle sobre a autori­
dade pública".Z

Alguns dados mais recentes indicam. con­
tudo, que embora expressivamente reduzida, a
incidência das chamadas "máquinas PQliticas"
nos Estados Unidos não foi abolida. Numa pes­
quisade 1973, Raymond Wolfinger confirmroa
existência e o poderde uma dessas "máquinas"
no Estado de New Haven.3 Sua prática poUtica
clientelista, porém, mostrava-se bem menos
evidente do que a prática vigente na década de
quarenta, exploraDÜo falhas na própria legis­
laçIocriada para coibir oclientelismo.

No&asil, obossism, ou seja. apatronagem,
teve seu apogeu no inicio do século, com a prá­
tica do coronelismo. Segundo Nunes Leal, o
pacto do coronelismo consistia DO seguinte: da
parte dos coronéis. apoio incondicional aos
candidatos oficiais nas elei.çaes estaduais e
federais~ da parte do governo estadual, carta
branca para os coronéis em todas as questOes
que se relacionavam com omunicípio, incluin­
do a nomeação de funcionários estaduais ali,4

A prática da patronagem e da poUtica da
"máquina administrativa" Dão arrefeceu com a
chegadade novoste~ na paisagempoUtica
brasileira. Do chamadoperiodo populista até o

I ETZIONl-HALEVY, Eva.ManipNlaç8opolilica
epoderadmínistrotiYo; 11111 ubldo compOl'tllivo. (Rio
de Janeiro: zatw, 1982).

lJOHNSrON, Michacl. Patrona and clients.jobs
and machinC1l: a case study of the uses ofpatronagc.
~Ammcan Political Scimce Revfew, v. 7,3, nQ 1,
IIlI\fCh 1919, p. 385.

] WOLFlNGER, Raymond. Tne Polilic.s 01
progns.s.. (EnsIewood eliffa: Prentice HaIl, 1973).

4 NUNES LEAL, Victor. Coronelirmo. ewwda e
llOIo. (SJo Paulo: Alra ómega, 1975), pp.49-50.
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perlodo de autoritarismo no País, por exemplo, eleitoral da máquina administrativa persiste,
uma máquinapolítica obteve projeção nacional embora de forma cada vez mais sutil.
no Rio de Janeiro. Trata-se da "Corrente Cha· 3.1. A manipulayiIo do calendário de obras
guista", do Governador Chagas Freitas, que Durante a campanha de FemandoHenrique
teve predomínio no Estado entre 1966 e 1978. Cardoso à Presidência da República, dois
De acordo com Carlos Estevam Martins, a episódios envolvendo os então Ministros Ale­
máquina chaguista consistia xis Stepanenko e Aluizio Alves colocaram eu>

"numcin::ui.to muito diferenciado, mas discussão o problema do uso da máquina esta­
centralmente controlado, emque a apro· tal em favor de candidato governista. No
priação de poderes e a distribuição de primeiro episódio, a imprensa toma conhe­
favores se casavam e se realimentavam. cimento de um bilhete assinado pelo então Mi­
Os participantes do sistema formavam nistro das Minas e Energia, Alexis Stepanenko
um conjunto que, à primeira vista, pare- pedindo a liberação privilegiadade verbas para
cia disparatado, visto que incluía de tudo, wna detemúnada obra, aeletrificação em Sinop.
do tubarão ao favelado, do lider religioso Stgundo a revista T1?ja.
ao meliante, do oposicionista ao situa- Uno dia 8 de julho, mc estivera em
cionista, do individuo disperso ao grupo Mato Grossovisitando a cidade de Sinop
co~1ário. Igualrrentevariadaeraa lista eprometeu lutarporenergiaelétrica.puaa
do que se pedia e do que se dava: bicas região. Dezoito dias depois, o (então)
d'água e isenções fiscais, internações Presidente (Itamar Franco) declarou a
hospitalares e contrat06 defomecimento, região em estado de calamidade, o que
policiamento e impunidade".' permite liberar verbas a jato. Mais seis

Da "máquina chaguista" para o abuso da dias e Stepanenko mandou ao colega Bení
"máquina administrativa", como observamos Veras, do Planejamento, um bilhete
hoje, há uma distância considerável. "Métodos" pedindo a liberação de 15,5 milhões de
foram se tornando mais intrincados até porque reais para a eletrificação. Dizia obilhete:
as exigências legais tornaram menos eficazes 'Trata-se de compromisso do Presi-
as funoas de abuso mais evidentes. Surgiram dente, de FIlC ~ meu. "'6

"trens da alegria", superfaturamentos de con- Ainda segundo a Veja, há outro bilhete de
tratos, e, sobretudo, a publicidade institucio- Stepanenko, datado de 28 dejulhode 1994, onde
nal, como fórmulas mais modernas de se dar o Ministro solicitava ao seu secretário de ener­
continuidade à política da troca de favores e de gia que inaugurasse a usina de Xingó antes
se favorecer partidos e candidatos em embates das eleições, e um terceiro, de agosto, pedindo
eleitorais. para o Ministério "rever/prever grandes even-

3. Dimensi10 e natureza do problema no tos da Pasta até as eleições".7

Brasilhoje No episódio que envolveu Aluizio Alves, o
Alem do empreguismo, que e a forma mais Ministro foi questionado por repórteres. em

~docli~te~noBrasil,~iden- agosto de 1994, se o projeto de transposição
tificar, no mímmo, três outras manifestações do das águas do rio SãoFrancisco teria uma finali­
fenômeno do uso eleitoral da máquina adminis- . dade eleitoreira A resposta de Alves foi taxativa:
trativa: a manipulação do calendârio de obras, "Se os aplausos se traduzem em
o uso quase irrestrito de recursos de bancos votos melhor!".!
o~ciais (especialm~n.te bancos estaduais) e a Na~ente, estes dois episódios represen-
vetcu1açã? de p~hC1dade g?v~mamenta1. «? tamapenas a ponta do iceberg. A prálicade agen­
fato de tais manifestações eXIStirem no Brasil dar a inauguração de obras politicamente estta­
daa~dade, não significaque OS legisladores tégicas em tempo de campanha encontraguarida
brastlerros não tenham se preocupado com seu nos governos de todos os níveis, e não apenas
efeito nega~vo no proce:»so.dem~tico. De no nível federal. Afinal, nãodeveria ser uma prer­
fato, o Brasll co":ta com Slgnific:atiVOS avanços rogativadoPode:rExecutivodecidiramelhorépoca
nessa área. especialmente a partIr da promulga- para se concluir uma determinada obra?
çao da Constituição de 1988. Contudo, o uso

~ MARTINS, Carlos Estevam. Prefácio. In:
DlNIZ, Eli. Voto e máquina politica; patronagem e
cliente/ismo no Rio de Janeiro. (São Paulo: Paz e
Tma, 1982), p. 18.

Braflitl4 32n. 12BouUdez. 1995

6"0 Trator de Itamar Franco". Veja, ano 21, n9

35,31 de agosto de 1994, p. 35.
7 Ibid.
I Ibid.
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A prática da manipu1açlo do calendário de
obras para fins eleitorais coDStitui abuso de
poder econômico e de autoridade,11Iém de tla­
gmntedeslealdade eleitoral quereduz a suposta
igualdade dos candidatos perante a decisAo das
umas. A Lei das Inelegibilidades prevê a cas­
sação de registro ou mesmo de um futuro man­
dato para casos semelhantes. Mas o dificiJ é
precisamente comprovar o abuso de autoridade
prevista na lei e, como aconteceu com os dois
Ministros, a investigação do TSE termina sem
resultados concretos.

3.2. A quesUJo do empnguismo
Com os incisos I e n do art. 37 da Consti­

tuição de 1988, os constituintes almejavam
cortarpeja raizummal quecorrompia osistema
politico brasileiro até antes da proclamaçâo da
República: o empreguismo. Segundoo artigo e
tais incisos,

"A administração pública direta,
indireta OU fundacional, de qualquerdos
Poderes da União, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obe­
decerá aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade
e, também, ao seguinte:

I - os cargos, empregos e funções
públicas são acessíveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabeleci­
dosem lei;

n- ainvestiduraemcargo ou empre­
go público depende de aprovação pré­
via em concurso público de provas ou
de provas e titulos, ressalvadas as
DomeaçOes para cargo em comissão
declarado em lei de livre nomeação e
exoneração".

Deuma cena forma, este instrumento CODS­
titucional atingiu em cheio os objetivos dos
oonstituintes. A redução nas contrataçõeselei­
toreiras de funcionários foi drásticaapartir de
1988. Mas elanão foi completamenteeliminada,
como seria de se esperar. Os dirigentes poUti­
005 buscaram artificios para dar prossegui­
mento à prática empreguista sem que tivessem
de ferir a lei. Um desses artificios foi a
contratação através das estatais.

O Governo de sao Paulo, por exemplo, nIo
deixou de empregaroque aFolha de SiJo Paulo
chamou de "afilhados",apesarda barreiracons-­
titucional. Em meados de 1990, durante a cam­
panhaeleitoral, a administraçãoOrestesQuércia
fez uso de umaestatal, aCompanhiaPaulista de
Força e Luz, para contratar 207 funcionários,
oriundos de indicação política, sem concurso
pPblico. SegwuJo a Folha, a empresa alegou
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que, "por ser mista e regidapela Consolidaçlo
das Leisdo Trabalho (CLT), nIo haveria aobri­
gatoriedade de concurso público" para realizar
suas contratações. 9

Quérciaaindacontratou 15.210funàooários
para as estatais em SãoPaulo por meio de outro
artificio. o recrutamento através ele empresas
locadoras de~ra. Na gesdo de seu
sucessor, o Governador Luis·Antonio Fleury
Filho, 14.367 novos funcionários foram contra­
tados da mesmamancira. 10

Apesar do Tribunal de Contas do Estado
de SãoPaulo ter sugeridocoocuno público para
o pteeilchimento das vagas ocupadas pelos
funcionários nJo.coOOUS8dos, a manobra de
Quércia e de Flewy nIo pode ser considerada
irregular. Não bA nadade ilegal no fato deuma
empresa, mesmo que de economia mista,
contratar uma outra empresa e esta última lbe
ceder funcionários. Nlo há como provar a
ligação entre as contralaçõcs e as campanhas
de Fleury para O Governo em 1990 e Quércia
para aPresidência em 1994.

Recentemente, outro caso ocupou as man­
chetes nos jornaisdo Pais. Trata-se da regulari­
zação de contratações irregulares de cer<:a de
12 mil funcionários porpartedos Governos dos
ex-territ6rios. principalmentenos atuaisEstados
do Amapá ede Rondônia. O Jornal do Brasil,
porexemplo, chamou oepisódiodeomaiortmn­
da-a/egna da históriadoPaIs. Segundoojornal,
uma investigação feita pela Policia Federal
comprovou que milhares desses funcionários
foram contratadas exmamcnte nodia 4de outu­
bIode 1988, istoé,pmcisameoteumdi&antt:sda
promlllgaçlk>da Com1ituiçlo. Ojornal aiDdacita
casos absurdos, como a "contratação de um.
médicoqueaindaescava ausandoa.fàaJJdade". 1I

3.3. Publicidade governamental
A necessidade de o cidadlo conhecer OS

programas e as atividades do Governo por ele
eleito foí o piínclpio que DOrteou a intnxfuçcIo
da pli)licidade governamental no Brasil. Najus­
tificaçlo de um projeto de lei que estabelecia.
em 1951, as normas para a publicidade do
Governo no Pais, Bilac Pinto afirmava que

.
'Quen:ismo usa estatal pita empregar "üdha·

dos", Folha de São Pmdo, 19 de setembro de 1990,
p. B·3.

\0 F1eury incha estatais com 14 mil temporlriOl.
Folha de SãoPalllo. 12 de man;o de 1994. p.I.1S.

1\ SAF investiga o maior ''trem-da-alegria''. Jor­
nQ/ do Bros1~ 2 de outubro de J993,.p. 2.
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Esses números refletem apenas os gastos
empropagandaque são realizados diretamente
pelo governo. Não estão incluídos aqui os gas­
tos de bancos estaduais e empresas estatais
que costumam ter suas verbas próprias de pu­
blicidadeecostumam colaborar com asimagens
de governadores e candidatos.

Segundo a Folha, o Banespa, que é omaior
anunciante oficial não pertencente à rede de

13 NATALI, JoIo Batista. Governos chegam a
triplicar gastos com propaganda em ano eleitoral.
Folha de São Pau/o, 16 de março de 1995.

institucional sustar Ouso indevido do dinheiro
docontn'buintepara promover autoridades com
ambições políticas. Mas, se esse dispositivo
constitucional contribuiu para reduzir o abuso
na publicidade governamental, certamente não
conseguiu eliminar a manipulação. Sob o obje­
tivo de realizar uma prestação de contas das
obras do governo, a publicidade governamen­
tal faz a promoção daadministração e, indíreta­
mente, promove aqueles candidatos mais iden­
tificados com o governo. Subliminarmente, a
propaganda do governo funciona como se sus­
surrasse para os eleitores o seguinte: "veja o
quanto realizamos: se você quer a continuidade
desses projetos, é melhor votar em nosso
candidato". .

Não fosse um ínstrumento de poUtica parti­
dária, a publicidade institucional dos governos
não aumentaria em períodos eleitorais. Mas, em
alguns casos, governos estaduais chegam a tri­
plicar seus gastos com propagandaem ano elei­
total, como averiguou a Folha de Silo Paulo.
Segundo o jornal, levantamentos da Melse"
Serviços de M/dia comprovam que alguns
Estados aumentaram significativamente seus
gastos com propaganda entre 1993 e 1994. O
Estado do Rio de Janeiro registrou o maior
aumento, multiplicando seus gastos com pro­
paganda em 3,6 vezes. Depois, vem Minas
Gerais, com gastos 3,5 vezes maiores. I]

"se o poder político emana do povo e
se as eleições gerais são como que for­
mas plebiscitárias, mediante as quais os
eleitores escolhem os candidatos que re­
presentam um programa de governo,
cumpre assegurar a essa enonne massa
de cidadãos um adequado serviço de in­
formações acerca da maneira pela qual
os eleitos cumprem os seus mandatos e
dão, execução aos seus compromissos
programáticos" .

Bilac Pinto propunha, um
"regime de ampla publicidade, que ca­

racteriza ogoverno democrático, impõe
aos responsáveis pela direção do governo
o dever de manter a opinião pública
permanentemente inteirada de todas as
suas atividades".12

Porém, ao invés de canal de informações
públicas objetivo e isento, a publícidade
governamental transformou-se em instrumento
de marketing de politicos, partidos egovernos.
Através da publicidade governamental, que
passou a ocupar lugar preponderante nas con­
tas de veículos de comunicação e de agências
de propaganda, subvertia-se a igualdade de
condições de candidatos nas eleições, colocan­
do em vantagem evidente os candidatos patro­
cinados por governadores, prefeitos, presi­
dentes e ministros.

Conscientes do problema, os constituintes
de 1988 também inseriram DO texto da Coosti­
tuiçlo um dispositivo que devolvesse à publi­
cidade institucional seucaráter de canal isento
de infonnação pública. O art. 37 em seu caput
arrola como princípiosda administração pública,
em todos os níveis, a impessoalidadee a publi­
cidade. Mas, não detendo-se a principios
genéricos sobre o assunto, a Constituição
ordena e fixa, ainda. os limites e contornos que
apublicidade governamental deveria apresentar.
Segundo a redação do § 111 do art. 37,

"A publicidade dos atos, programas,
obras, serviços e campanhas dos órgãos
públicos deverá ter caráter educativo,
informativo ou de orientação social, dela
não podendo constar nomes, símbolos
ou imagens que caracterizem promoção
pessoal de autoridade ou servidores
públicos."

Dessa forma. pretendia-se com a proibição
absoluta da personalização na publicidade

12 PINTO, Bilac. Publicidade governamental
(Projeto de lei nll 1064/1951). Revista Forense, v.
141, n1la587-588, maio-junho de 1952, p. 552.
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estatais da Un.í40 em São Paulo, gastou com
propaganda 27.4 mi1hOes de dólares em 1991,
31) m;JbOes de dólares em 1992, 31,4 mí.lhOes
de dólares em. 1993 e, no último ano de Fleury,
isto é, em plena campanha eleitoral, os gastos
com 1'lI'mAmtndR. saltarampara43,6 milhões de
dóIW~f4---

3.4. Uso de bancosoficiais
O uso inde\Iido que os governos estaduais

fazem de suas instituições financeiras públicas
nIoé segredopara oinguém. Segundo a revista
17Ie Economist, os governos estaduais do Bmsil
hámuitovivemalémde suas condiç&s, usando
os bancos do Estado como cofres particulares.

"Esses bancos nasceram em uma
época em. que ocrédito era escasso para
financiamento dos desenvolvimentosbá­
sicos, estradas, pontes, barragens eagri­
cultura. EntJo as coisas saJram do con­
trole. Começaram a angariar não para
desenvolvíJDenl massim para seusprin­
cipaisclientes, os governadores do
Estado, especialmente nas vésperas das
eleições", I'

Apartirde 1982, o'problemada sangria de
dinheiro público dos bancos estaduais vem se
agravando, segundo a revista ~ja,

"quando os governadores esban­
jaram dinheiro públicopara eleger seus
sucessores. Desde entAo, vem-se
repetàndo a mesma cena: o governo
gasta, o b812CO estadual empresta, o
Banco Central cobre a conta e o
contribuinte paga a fatura" .16

Esse eraocaso até a criaçlo do Real. Hoje,
oBancoCentral mostza..sebem menos tolerante
com os abusos dos governos estaduais e tem
demonstrado pOUCa hesitaçlo em intervir nos
bancos estaduais.

Isto foi precisamente o que aconteceu com
o Banerj e o Banespa, duas das maiores insti­
tuiç&s estatais financeiras noPais. No Banerj,
orormochegavaemdezeiOOro de 1994 aquase
8'% do seu patrimônio e os gastos superavam
a receita em oito vezes~ no Banespo, o débito
era. na mesma6poca, de 2,3 bilhOcs de reais. 17

Para enteDder aligaçloda atual situaçlode
penúria dos bancos estaduais com os abusos

141bid.
l51nstituiç&s financeira8 110 cofres puticularea

para gowrROI no Bruil. GauÚl Mwcantil (traduzi·
do do TM Eccncmi4f), 3 de fevereiro de 1995, p. 20.

I'M.6-fê no cálculo. Veja, 14 de abril de 1993,
p.89.

I1JDmQI do/Jra.ri~ 31 de: dczembrodc 1994, p. 5
(nosóciOl &. finança).

por parte de governadores, basta analisar O
caso do Banespa. O governo paulista C suas
estatais são OS principais devedores do banco.
Ao todo 510 9,7 bilMcs de reais. Desses, 2.8
bilhões oorrespondem a duas anteci~ de
receita, realizadas pelo ex-govemad.or Orestes
Quércia. em setembro cem dezembro de 1990,
isto é, antes e após a e1eiçJo em que conscpiu
fazer seu sucessor. 1I O ex-governador Luis
AntonioFleury Filho tomou outros 3,4bilhGcs
de reais no banco enIo pagou.

Em outra reportagem sobre o Btmespa. a
~ja afirma que os governos Quércia e Flcury
UÂV8IIl obanco como se este fosse um caixa
pessoal, de onde poderiamaneba'lhar lIúIhGes
de dólares, fazer negócios ependurar a conta.

"Quércia inaugurou o ataque nofinal
doseu mandato, tomando mais de 600 mí­
lhlles de J'Qjs emprestados, na tpoca em
que Flewy era çart<fjdafO aoPaJádo das
Bandetraotes. 'QuebreioEsIado, maselcli
meu sucessor' , disse ele, à época" .19

4. Oproblema em perspectiva comparada:
o coso dos Estados Unidos

Nilo é fácil pata OS governantesutilizarem O
aparato oficial em favor de si próprio ou de um
candidato de sua preferencia sem que alguán
na sociedade norte-americana descubra e
denuncie. De acordo comarevista Joija, a Iesis­
laçIo norte-americana éclara, flmciona epune
quem a desrespeita. No caso da manipulaçlo
do calt:lldárío de obru com vistu , gIlll1rJu
beneficioseleitorais, nIo existe uma leiespeci­
.ficafixando regras aesse respeito.

"1nauguraçOes de obras em fim de
mandato s40 mal vistas pelos cleitoRSe,
por isso mesmo, nIo fazem sucessoentre
candidatos" ,20

Para o caso do envoMmento de funciollá­
rios públicos em campanbas eleitorais, entre­
tanto, existe uma lei que fixa normas, a Lei
Hatch (Halch Act). Trata-se do nome popular
de dois estatutos federais que restringem a
participaçIo defuncionários públkosem ativi­
dades poHticas. O primeiro estatuto, datado de
1939, estendia a restriÇlo a todos os funcioná­
rios federais pertencentes ou nIo ao sistema de
mérito (C011ClU'SO$'). O senador Carl Hatcll, au­
tor da iniciativa, temia que, com a criaçIo de
inúmeras novas .noiasgovernamentaisden-

"A Sombrado~ .v~, ano 28, nll8,22 de
fevereiro de 1995, p. 94.

I'~ja, 22 de março de 1995,p. 28.
20 O cfcito-máquina. ~ja, IDO 27, nl! 37, 14 de

setembro de 1994, p.36.

R.vill,. delnformaçjo LeQ~"'1va



tro do programa do New Deal, o envolvimento
de funcionários nas.atividades politicas pudes­
se levar ao desenvolvimento de uma gigantesca
"máquinapolítica nacional". Segundo a Veja. O
senador Hatch propôs a legislação após a
publicação de umasérie de artigos na imprensa
que "mostravam como a administração de
FranklinRoosevelt estava usando uma agência
federal, a Works ProgressAdministration, para
apoiar a candidatura de senador amigo do
presidente".21

O segundo estatuto, de 1940, estendeu as
restrições do primeiro aos funcionários esta·
duais cujas repartições recebessem verbas
federais. A Lei Hatch também proíbe que as
campanhas eleitorais aceitem doações de
empresas que fazem negócios com o governo,
como, porexemplo, as empreiteiras.

MuitosEstados americanosacompanharam
a iniciativafederal epromulgaram suas próprias
vers&s para aproibição federal à participação
de fúncionários públicos em atividades politicas
partidárias. 22

O empreguismo foi a regra na burocracia
federal anterior a 1883. Embora os fundadores
da República nos Estados Unidos acreditassem
nas virtudes de um funcionalismo público não­
partidário, e que "diferençade opiniilo politica
não deveria ser um motivo para a demissão", o
sistema que florescia até aquela data era o eha·
mado spoils (sistema de patronagem). A Lei
Pendleton, de 1883, veio mudar esta realidade,
criando a Comissão de Serviço Civil dos Esta­
dos Unidos que gerenciaria o sistema de mérito
paraorecrutamentoeprorrKlÇOO defuncionários.D

Em 1978, uma nova reforma do serviço
público é realizada e subdiVide a Comissão em
duas agências: O Escritório de Gerenciamento
de Pessoal e o Conselho Independente de
ProteçIo ao Sistema de Mérito. Com a nova
reforma ficava consolidado osistema de mérito
para recrutamento e promoçãode funcionários
ecriavam-se ll.<M>S insU'umentospuaprofissío­
nalizar e melhorar o desempenho do serviço
púbVCO.
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E de longa data a postura critica dos legisla­
dores norte--americanos em relação à publi.
cidade governamental no país. A primeira lei
federal refletindo essa postura data de 1908, a

11 Ibid.
21 SHAFRITZ, Jay M. Dictionary o/American

Governmenl and Polilics. (Chicago: Dotsey, 19&8),
pp.261·262.

13 Ibid, pp. 103-104.
14lbid, pp. 104·10S.
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Emenda MondeU, que proibia a utilização de
recursos federais peloMinistério da Agrieultu~

ra para "pagar em parte ou no seu todo pela
preparaçãode matériasparajornais e revistas".2l'

Em 1913, o deputado Frederick Gillete torna
conhecimento de um anúncio recrutando um
especialista em publicidade para o Ministério
da Agricultura que deveria assegurar a publi~

caçãode matériasemváriosperi.ódicos ejornais,
sobretudo do interior. Ele então propôs uma lei
que garantisse que

"nenhum recurso do orçamentO fosse
usado parapagamento de saláriode qual~

quer especialista em publicidadeanão ser
queespecificamenteaprovada (pelo Con­
gresso) para aquele propósito".'16

A lei pública 100-204,de dezembro de 1987,
é talveza mais restritiva das leis americanas que:
tratam do assunto. Ela basicamente proibe a
utilização de recursos do governo para "(1)
publicidade ou propaganda dirigida a apoiar ou
derrotar legislaçlo em discussão no Congres.
50; dirigida a influenciar, de qualquer forma, o
resultado de uma eleição politica nos Estados
Unidos, ou (2) qualquer publicidade ou propa.
gan(la não autorizada pelo Congresso" .'r1

- Amedida que as exigências de informação
pública foram crescendo nos Estados Unidos,
o Congresso foi abrindo o leque de autori7a.
~ na forma da lei, permitindo apublicidade
deprogramas governamentais. Com a queda do
serviço militar obriptório, porexemplo, as for­
ças armadas tiveram permissao para contratar
agências de propaganda e veicular anúncios
que contribuíssem para seu esforço de recruta­
mento. Em 1977, oorçamento depublicidade do
MinistériodaDefesaerasuperiora27 milhOes de
dólares.:l8 Ama1mente, várias~ tais como
oSCrviço de Correios eoServiço Florestal, des­
fruIam deste tipo de permissIo, de tal modo que
jáem 1978 ogoverno federal detinhaa2S·coIo­
caçIo entre os ma.iotes ammeiantes do pais.:l9

Naoexisteuma lei espccf6caque regulamen­
te a publicidade oficial nos Estados Unidos; o
queexistem do leis esparsadas que normatizam

15 HEROLD, David. Historic.al perspc:ctives on
Oovenunent Communication. In: HELM, Lewis cf
alli.lnfOl"lftbfg IM pcoplc; a plCblic alfairs handbook.
(New Yor!t: Longman, 1981), p. 1S.

M Ibid.
'ti Pub. L. 100-204, title I, § 109, Dec. 22, 1987,

101 Stat. 1339.
2IIbid,p.19.
"RABIN,Kenne1h. The ristngrole cfadvmising.

In: HELM, Ibíd, p. 144.
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diferentes aspectos da questão. Volte notar.
entretanto. que apublicidade governamental é
eoouada canto pelo Congri:sso como pelos e1ei­
toros com umalto grau de desconfiança. Anún·
cios com prestaçlo de contas do Governo ou
relatos de inauguraçIo de obras inexistem na
comuniçaçlo governamental nos Estados
Unidos. E proibidoao Governo (poder Executi­
vo) operar emissoras deTV Ou rádio dentro do
território norte-americano. A Voz da América
não é uma exceçlo a essa regra. Ela só pode
tmnsmitirpara oexterior.

Como bem colocou Wílliam Robson, em
1940. a

"linhaque separaapublicidadego\U­
oamemaIjustificávelem. termos de neces.­
sidades e eficiência administrativas do
tipo de propaganda (politica) que pode
levar a regimes totalitários eao declinio
dademocracia é extremamente difici}de
se discernir".~

Por fim, não há o que falar com respeito a
bancos estatais nos Estados Unidos. Ao
contrário do que ocorre no Brasil. na Suíça, na
Alemanha. na França e na Itália. entre outros
paises. alo existem bancos oficiais estaduais
nos Estados Unidos.

5. A legislaç40 que collJe o abuso dopoder
polltico no BrIJSiI e suos limit(Jç~s

As normas que tratam do abuso do poder
politico e da manipulaçao da máquina estatal
com fins eleitorais podem ser encontradas
f'S\l8'badas no textode virlaf. iniciativas legis­
lativas. Destacam-se entre elas. a ConstituiçAo
de 1988, oCódigoEleitoral, aLei de Inelegibili­
dades, a Lei nIl6.091n4, a Lei nRS.713193 e, por
fim, aLei da Improbidade Administrativa.

Na Constituição, comojáfoi mencionado, O
an. 37 aborda tantoo problema do empreguis­
mo como odapropaganda governamental. No
inciso fi, é vedada a investidura em cargo ou
emprego público sem a devida aprovação em
concurso público de provas ou de provas e
titulos, ficando ressalvadas as nomeações para
cargo em comissão.

A inserção dessa regra no texto constitu­
cional tem-semostradoeficaz. Reduziram..sede
forma significativa os episódios envolvendo a
conUataçAo irregular. Hoje, os trr?1Is-da-alegria
jánlocUcu1ampekJs trilhos do?ais t:Om afaci­
lidade de antes da promulgação da Constitui­
çAo. lnfdizmente, como nossaanálise COmpro­
vou, ainda persistem tentativas de se burlareste

dispositivo constitucional, através da
terceirização de serviços antes realizados
por funcionários efetivos.

O § 111 do mesmo artigo lida também com a
questao da publicidade institucional. A msa­
ção desse parágrafo deixa claro que a"'publici­
dade dos atos, programas. obras, serviços e
campanhas dos órgãos públicos" deverá ter um
caráter eminentemente informativo e dela 1110
poderão constar nomes, símbolos ou imagens
que caracterizem promoção pessoal de autori­
dades ou servidores públicos. Aqui. o texto
busca coibir o uso eleitoral de peças publicitá­
rias do governo, taís çomo prestaçOes de con­
tas, inaugurações etc., que tentem identificar
as obras do governo OOID um. ou mais candi­
datos da preferência dos governantes.

De fato, este dispositivo da Constituiç40
temconseguido barrar aveicu1açAo de flagran­
tes abusos na propaganda governamental.
Persistem, contudo. as propagandas que. mes­
mo sem constar nomes (lU símbolos, aindapr0­
movem sobremaneira o governante. pelo sim­
ples fato de estarele à frente da administraçto,
eindiretamente ajudam na eleição do suc:essor
poreleindicado. Istose dá porque apublicidade
institucional, na maioria doscasos. nJo se limita
a infonnar a população, procurando persuadir
os eleitores da eficácia e eficiência do governo
em questao. eassim ganhar seu apoio Da manu­
tençJo da continuidade das poUtiats.

ALei n1l 8.429, 002 dejunhode 199231,aLeí
dalmprooidade Aómínistrativa, também pode
ser aplicada em relação ao problema da propa­
ganda governamental e do empreguismo. No
prUneirocaso, omencionadodiploma legalcon­
sidera comoatos de improbidadeadministrati­
va "ordenar ou permitir a rea1izaçlo de despe­
sasnâo autorizadasemlei ou regulamento" (arl
10, IX), Olmo também"praticar ato visando fim
proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto na regra da competência" (art.
11, I). Ora. em primeiro lugar, nossa pesquisa
evidenciou a escalada extraordinária dos gas­
tos com publicidade institucional em períodos
eleitorais. Em segundo lugar, ressaltemos que
mesmo sem conter nomes ou simbolos, muitas
das peças de propaganda governamental t!m
pouce3 a vtt comainf~au~ da.
popuIaçao, como prevêa Constituiçao, cmuito
mais a ver com a promoção pura e simples dos
próprios governos.

Sol ROBSON, WiIliam. Govc:mment publicity. )1 DMrio OficiaJ, ano CXXX, nQ 105,3 de junho
Th,Po/iJiÇQJ QIu1rl8r/y. v. )), nllo 14, 1940, p. 226. de 1992, pp. 6993-6995.



No segundocaso, oinciso V do art. 11 reítera
o disposto na Constituição acerca do instituto
doconcurso público para a investidum emcargo
ou emprego público, considerando como "ato
de improbidade administrativa que atenta con­
tmos prlnclpiosda administração públicaqual­
quer ação ou omissão que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e leal­
dade às instituições", inclusive o de "frustrar a
licitude de conCUISO público".

FábioKonder Compararonosdiz que as san­
ções para esses abusos "vão desde o ressarci­
mento integral do dano aos cofres públicos à
suspensão dos díreitos pOUticos de cinco a oito
anos, sem prejuízo das penas criminais".32

O Código Eleitoral, por suaVez, contém dis­
positivos voltados a reduzir o impacto do PD'"'
der político em dois de seus títulos: das garan­
tias eleitorais e dos crimes eleitorais. O art. 237
prevê que

"A interferênciado pOder econômico
e o desvio ou abuso do poder de autori­
dade, em desfavor da liberdade do voto,
serão coibidos e punidos".33

Trata-se, entretanto,de um enunciado mui­
to genérico, que não detalha o que constituiria
um abuso do poder da autoridade e que, por
essa razão, tennina por perder sua eficácia Por
sua vez. o art. 300 prevê pena de detenção de
seismesese pagamento de 60 a 100 dias-multa
para o servidor público que se valer da sua
autoridade para coagir alguém a votar ou não
votar em detenninado candidato ou partido. 34

A Lei Complementar nO. 64, de 18 de maio de
1990, achamadaLeide Inelegibilidad~ aborda
a questão do abuso do poder pOlítico logo em
seu primeiro artigo. A alinea g do inciso I deste
artigo prevê a inelegibilidade para qualquer
cargopara. .

"os que tiverem suas contaS relati­
vas ao exercício de cargos ou funções
públicas rejeitadas por irregularidade in­
sanável e por decisão irrecorrível do ór­
gão competente, salvo se a questão hou­
ver sido ou estiver sendo submetida à
apreciação do Poder Judiciário, para as
eleições que se realizarem nos 5 (cinco)
anos seguintes, contados a partir dadata
de decisão".

n COMPARAra, Fábio Konder. Onde está o
Ministério Público? Folha de São Paulo, 19 de mar­
çode 1995.

"Lei. nIl 4.737, de 15 de julho de 1965. Legisla­
ção ekitoral & partidária. (Brasília: Senado Federal,
Subsecretaria de: Edições Técnicas, 1994), p. 97.

,M Ibid, p. 107.
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A alínea h do inciso I, por outro lado, prevê
o mesmo tipo de inelegibilidade para

"os detentores de cargo na adnúnis~

tração pública direta, indireta ou funda­
cional que beneficiarem a si ou a tercei­
ros, pelo abuso do poder econômico ou
político apurado em processo, com
sentença transitada em julgado, para as
eleições que se realizarem nos 3 (três)
anos seguintes ao término do seu
mandato ou do período de sua penna­
nência no cargo".35

Por furi, o ano 19 dessa lei complementarde­
termina que

"As transgressões pertinentes à ori­
gem de valores pecuniários, abuso do
poder econômico ou político, em detri­
mento da liberdade de voto, serão apura~

das mediante investigações jurisdicio­
nais realizadas pelo Corregedor~ral e
Corregedores Regionais Eleitorais",

enquanto que o art. 21 determina que as
ttansgreSSÕes a que se refere o art. 19 serão
apuradas mediante "procedimento sumaríssimo
de investigação judicial" .36

Em seu conteüdo, os dispositivos dessa lei
complementar são relevantes ao processo de
se coibir o abuso do poder político. Mas, infe~

li;nnente, a realidade tem-se distanciado do ideal
prescrito pela lei. Excetuando-se o caso da alí­
nea g, a investigação de delitos eleitorais base­
ados no abuso do poder político é dificil, inclu­
sive porque as evidências são dítlceís de se
rastrear. Sabe-se do abuso, mas muitas vezes
não há como se provar.

6. Conclusões
Não cabe dúvida que os dispositivos aqui

analisados representam um grande avanço do
processoeleitoral brasileiro, Há espaço para me­
lhoraras leis que hoje vigoram coibindo o abu~

SO dopoder politicoeamanipulação damáq~
administrativa com o intuito de tirar provelto
eleitoral? Sempre há. Podet-se-ia, por exemplo,
pleitear punições mais rigorosas às transgres­
SÕeS ou proibir, por completo, o instituto da
propaganda governamental, salvo em casos de
campanhas de notória utilidade pública, como,
por exemplo, em favor da prevenção da aids e
durante periodos de vacinação. Esta última
mudança na legislação seria primordial, inclu~
sive caso se instituísse a reeleição de Prefeitos,
~madores e Presidentes da República.

3~Leí Complementar nO 64, de 18 maio de 1990.
Legislação Eleitoral & Partidária. Ibid, pp. ]21­
122.

36 Ibid, p. )27 .
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Mas ~ impc)rtante leumarque amera ioser- Qbjetivo pragmãtícodC nossO~êIdtoial.
çâo dos dispositivos hoj.e existentes no É lógioo, poI't8qto,~qqe P prqcesso
universo de nossas leiseleitõraisjádemonstra. de~ tIdsu le1JéOllliuía\"er.que
de maneinl incontestávd.que nossa sociedade nossa socicdadc CIIQJI't.ará. acada novo tn'8fl9),
Dlo está alheia ao problemado abuso de poder a distância que separa ideal e real em DOS8O
polltico. Demonstra, ainda, que a igualdade proc:esIO politico-eleitoral-partidãrlo.
jurídica dos candídatos é tanto ideal quanl0



Por um tribunal constitucional
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JDté WillOo Fctreira Sobrinho 6 ProCellor da
Uoivonidldc Fo:Itnl de JII8 de For. - MO. MeIu'e
em Diftitopda UniWll'licMdo FedMJ de~buoo.
Doutor em Direito pela Pontiflc.ia Uni....idade
Católica de SIo Paulo.

1. lntroduç{Jo
O homem, ser gregário por natureza. sentiu

a neoess.idade de reunião com outros homens
possivelmente como forma de autoproteção.

Essa agregação social, em um primeiro
momento, teve como fator determinante a
neocssidadc: de defesa frente aos animais de
grande porte. Unidos, os homens poderiam
~ntar tais animais com maior probabilidade
de sucesso.

Posteriormente a defesa era feita contra
outros homem que, também reunidos emgrupo,
atacavam aqueles que eram considerados
inimigos. Nascia, nesse momento, a tnbo.

Cada tribo passou a ser governada por um
chefe que detinha em suas mãos o poder de
decisao do grupo tribal. A ele competia tomar
u dccisOes relativas ao grupamento sob seu
comando, seja no aspecto organizacional. seja
no que diz com o operacional.

A nOÇlo tribal, porém, tornou-se insufi·
ciente diante das novas necessidades
humanas. Fez-se necessário alargar a base
ilsica de atuaçlo humana com a conseqüente
implantaÇio de um outro tipo de organizaçAo
interna do grupo.

A forma encontrada foi o Estaõo que, teo­
ricamente. deveria ser concebido como uma
espécie de ente imaterial responsável pela
direçao da vida social.
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Nos primórdios do Estado, porém, ele não
foi claramente distinguido da pessoa do
~te, de modo que, nIo fllI'O. haviacon·

com o aparelho estatal. Estado e gover.
nante eram duas realidades distintas reunidas
emuma só, de tal modo quea coroaeomonarca
se tomavam a mesmacoisa.

O centro de decisão continuava enfeixado
nas mIosde umúnico homem. Suavontade era
a lei que disciplinavaas relações intersubjetivas
ocorrentes entre os súditos e entre eles e o
Estado.

O arlJítrio governamental em a única fonte
jurldico-politica do Estado. O governante era
irresponsável pelos atos que praticasse nessa
condiçlo, mesmo que lesivos ao Estado.

Essa irresponsabilidade governamental,
mesmo sendo uma realidade nos Estados anti­
gos, foi legitimadaatnlVésda concepçao de uma
teoria que se~paraexplicactal estadode
coisas.

Engendrou-se a denominada teoria do
direito divino para se sustentar que omonarca
era um representante da dívíndade na Terra
encarregado de fomentar e zelar pelo bem da
comunidade. Por isso deveria ser irresponsável
peranteos homens da Term. Sua açaoguaniava
estrita correlação com a vontade divina, pelo
que não poderia ser questionada por seres
ignorantes e limitados como os súditos.

Essecaminhopermitiuapr.iticadc toda sorte
de desmandos. Os súditos foram compelidos a
uma existência aviltante relativamente a outra
classe que compunha também a sociedade: a
ocbreza. Osplebeus trabalhavampara sustentar
as extravagâncias dos nobres que nada mais
faziam do que viver na ociosidade.

Em França, onde vigorava uma concepçAo
estamcntal da sociedade - as denominadas /ris
ordens - a monarquia absoluta mantinha essa
pirâmide social com todas as forças. Para ela
não interessava que a plebe começasse a ter
idéias absurdas de paridade com a classe nobre.

Surgiriaparasubverter tal quadroafigura le­
gendária de Sieyês através da publicaçao de um
panfletodenominadoOque é o Terreiro Estado?

Nasceu ele no seio da terceira ordem ­
representada pelaburguesia- tendo opado pela
vida religiosa. O clero, poressa época, formava a
segundoorde",da pirâmidesocial emFrança. O
abade f:rancês. portanto, foi guindado.para uma
ordem superior àquela que tinha por berço.

Sieyes, entretallto, ·passa a defender os
interessesburgueses na medida em quesustenta
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que o terceiro Estado. ou seja. aburguesia. em
tudo, pois representava toda a nação francesa.

Apesar de ser tudo até aquele momento o
terceiro Estado não haviaconseguido sernada.
principalmente por culpa das prerrogativas
concedidas aos nobres e ao próprio clero.

Bandeiras como a de que todos nasciam.
iguais. dotados das mesmas condições para o
exercido do poder estatal, facilmente sobrepu­
jariam as desigualdades observadas nas
condições econômicas eno ambiente de nasci·
mentoeseriam.aceitas tranqtlílamentepelo povo
francês, sedento de idéias igualitárias.

Disso se aproveitou a burguesia - interes­
sada em ascender ao poder- para patrocinara
difusão das idéias carregadas de promessas de
justiçaa fim de solaparos pilares da monarquia
absoluta

A receptMdadedemonstradapelos tianceses
foi tamanha que aebuliçãopolftica fez c:omquea
monarquia constatasse que não dispunha de
meios para revertero quadro emseu favor.

O ocaso do sistema monárquico se fazia
visível nos horizontes franceses. A burguesia.
paulatinamente, ganhava terreno em sua luta
contra a nobreza, insuflando todos aqueles que
sonhavam viver em um Estado mais justo. A
monarquia, desesperada, agonizava impotente
para deter o desfecho fatal.

Eclode.porfun. a revolução. E comela novas
perspectivas viriamcomo caudatárias dos con­
ceitos defendidos por Sieyes e. até certo ponto,
por Rousseau.

Rousseau pregava que a lei é a expressa0
da vontade geral. Essa idéia foi tio importante
que somente após a sua absorçlo pela técnica
legislativa. conjuntamente com. ()entendimento
de que a constituiçao deveria ser vista como
uma espécie de lei geral da organi7Bçãopolftica,
foi possível o desenvolvimento do conceito
moderno de constituição.

Esse conceito dito moderno de constituição
diferiafundamentalmentdaquelec:mprepfo nas
~deDireito. Defuto, &lava-se. emtais
Declarações, "em constituiçlo de modo um
tantoambíguo. Onl tomando-seo termo nosen­
tido de estrutura social e politica, ora no de lei
fundamental garantidorade todos eestabelecida
pela nação" .

Pode-se entender, através dessa coJocaçIo
doproblema.. que oparágrafo 16 da DeclaraçAo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
setembrode 1191, não emprecisamenteum con­
etito de constituição mas sim uma "receita de



constituição- separaçãode poderes maisgarantia
de direitos - e ao mesmo tempo implicava U1l1
critério distintivo para as sociedades politicas:
~ ou nãoterconstinrição" (Cfr. Nelson Saldanha,
FonnaçiJo da Teoria Constilucíonal, 1& 00., Rio
de Janeiro,Forense, 1983,p.'m).

2. A supremacía da ConstituiçiJo
Nadoutrina constitucional ovocábulo cons­

títuiçiJo é tradicionalmente entendido como a
lei fun4amental de determinado Estado, isto é,
a lei ritais elevada de um dado ordenamento
jurídico. Entretanto, o problema conceitual não
seencon\Ia resolvidoemrazão daambigüidade
do termo constituição.

Juristas vários já se debruçaram -sobre o
assunto e produziram sua contribuição, o que
levou Paulo Sarasate a anotar vinte e cinco
definições dadas à palavra constituição (Cfr. A
ConstituiçiJo do Brasil ao Alcance de Todos,
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1967, p. 5).

A diversidade conceitual é, sem dúvida, at~
tado do \abor int.electua1. dO'S estuóitlsos, tl que
pode ser havido como o lado positivo de toda e
qualquer investigação científica. Há, por outro
lado, um aspecto negativo: a multiplicidadedos
conceitos deixa a descoberto aprofunda diver­
gência reinante nesse campo, Oque sobreIlla'"
neira causa perplexidade àqueles que se iniciam
no estudo da problemática constitucional.

Tirante tal inconveniente, é possível estu­
dar uma constituição, sem prejuízo de essência,
sob vàrios ângUlos ou facetas. Parece haver
acordo em que esses ângulos são os seguin­
tes: sociológico, politico e jurídico.

Ferdinand Lassalle é apontado por todos
como sendo o corifeu dessa vertente teórica.
Indaga ele, em conferência pronunciada em
Berlim, abril de 1862, onde reside a natureza de
uma constituição. Responde sustentando que
la verdadera constitución de un pais solo
reside en los facrores reales y efectivos de poder
que en ese pais rigen. (Cfr. Que Es Una
Constitución, ediciones Siglo Veinte, Buenos
Aires, s1d, p. 41).

José Monso da Silva, tratando do denomi­
nado conceito sociológico de constituição,
doutrina que:

Ressalvadas as posições particulares, o
sociologismo constitucional fundamenta-se nas
seguintesafi~s:

a) a constituição é primordialmente
uma forma de ser, e não de dever ser;
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b) a constituição é imanência das
situações eestruturas sociais do presente,
<\.ue, para uma grande parte do pensa­
mento do século XIX - e não somente
para Marx - se identificam com situações
a relações econômicas (Sic);

c) a constitutição não se sustenta
numa norma tranSCendente, pois a socie­
dade tem sua própria"legalidade", que é
rebelde à pura normatividade e não se
deixa dominar por ela; oser tem sua pró­
pria estrutura, da qual emerge ou à qual
deve adaptaI-se o àever seT~

d) enfim, se, no que respeita ao
direito, a'concepção da constituição gira
sobre o momento de validez, a concepção
sociológica o faz sobre a vigência,
considerada esta como praticidade eefe­
tividade das normas, na verdade como
eficácia social da regra jurídica". (Cfr.
Aplicabilidade das Normas Constitu­
cionais, 2& 00., São Paulo, Revista dos
Tnbunais, 1982, p. 10).

O~eoo~ooco~~po~codeco~

tituição é Carl Schmirt. Entende ele que "sólo
es posible un concepto de constitución cuando
se distinguen constituei6ny ley constitucional"
(Cfr. Teoría de la Constitución, México, Editora
NacionaL 1961, p. 23).

Michel Temer, expondo a doutrina de Carl
Schmitt, sustenta que "Aquela (a constituição)
é a decisão concreta de conjunto sobre o modo
e forma de existência da unidade política (. .. )
tudo como fruto da decisão política que é
tomada em certo momento" (err. Elementos de
Direito Constitucional, 2& ed., São Paulo,
Revista dos Tribunais, 1984, p.6). O que não
diga com a forma de Estado, com a forma de
governo, com os órgãos governamentais e com
os direitos individuais, emboraescrito na cons­
tituição, éapenas lei constitucional.

Deve-se, entretanto, a Hans Kelsen o fato
de o conceito jurídico de constituição merecer
certo destaque na literatura jurídica. O ilustre
chefe da Escola de Viena elegeu como procedi­
mento metodológico o chamado positivismo ­
ou método normológico, como preferem alguns
- que não chega a negar a importância de ou­
tras investigações do fenômeno jurídico (por
exemplo, Sociologia do Direito, Filosofia do
Direito), como pretendem alguns desavisados,
mas somente opta por uma demarcação que se
pretende rigorosa no campo jurídico, de modo
que se expurguem elementos reputados
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metajurldicos por incabivel na perspectiva
estritamentejuridica.

Kelsen concebeu a constituição de modo
bimembre. ou seja, em um sentidológioo-jurfdico
eem sentidojurtcJico..positivo. No primeiro sen­
tido apontado a constituição seria a norma
fundamental pensada, ou grande norma,
concebida para dar sustentaçao gtl(]SCOlógica à
constituição em sentido juridiC01JOSÍtivo. Esta,
de seu turno, seria anorma suprema do ordena­
mento juridico. de sone que fundamentaria e
validariatoda alegislaçãoque lhe fosse inferior.

Entretanto, fOi a partirda elaboraçAodocon­
ceitojuridicode constituiçâoque uma possível
supralegalidade constitucional teve condíçlo
teórica de ser pensada

Entendida aconstituição como umconjunto
de nonnas juridícasdestinadasabalizar 05 con­
tornos juridicos do Estado. cogitou-se de atri­
buir a esse produto do poder constituinte origi­
náriouma certaeminência relativamente às nor­
mas que lhe fossem posteriores em razão de
serem manifestação jádo poder constituído.

Pinto Ferreira sustentou que:
..As~ constitucionais do dota­

das de uma superioridade evidente com
respeito às demais llOl11UUl juridicas da
coletividade estatal Essa graduaçIo das
normasjurídicas sejustifica a contento,
a fim de melhor manter aestabilidade do
grupo poUtico. criando-se os elementos.
basilares de sua constítuiçlo, da qual
dependem os fundamentos do direito
p&licoeprivaOO" (Cfr. '1>aCoostitniçao'''
J<ml1do Comwercio.Recife. 1946,p.61).

De fàto. a c:onstituiçlo cuida precisamente
daqueles aspectos considerados mais eminen­
tes para a organizaçAo do Estado. Mas não
somentedesses ângulosdizo textooonstinx:ional
na atualidade, uma vez que "no seu cooteúdo
estio presentes as regras fimdlllnentais de todo
o sistema de relações sociais, econômie- e cul­
turais daque\e grupo, não sendo simplesmente o
código da eStrutura política" (Cfr. Palbares
MoreiraReis. O Estadoeseu OrdenamentoJurl­
dico. r ed., Recife. Universidade Federal de Per­
lIllDiJuco.EditoraUniversidade, 1979. P, 116).

Fixada a supremacia da constituiçlio sobre
asoutms normasjurldicas, duas conseqüências
surgem: o controle de constitucionalidade das
leiseoprocedimentode reforma constitucional.
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3. O controle de constilJlcionalldade das
leis

O tema do controle de constitucionalidade
das leis guarda alguma relaçID com a doutrina
da divisA0 do poderestatal na medida emque a
partir dessa divisA0 foi possivel fixar áreas
com.petenciais pertencentes prevaIentemente a
cada uma das 1Unç&:s estatais.

Essas fiúxas de compc:teoda sobrevivempor
força do sistema de freios econtrapesos inserto
na Constituição norte-americana. sistema esse
que estabelece como que uma desconfiança
entre as funções estatais a fim de que umavigie
a outra como forma de evitar posstvcis inva­
sões de competência.

O Estado, por outro lado. procura impedir
que produtos legislativos viciados passem a
fazer pane do ordenamento juridic:o a fim de
não perturbar sua ooetencia.

O Executivo e oLegislativopossuem mc:ca­
nismo de atuaçIo preventiva no campo dacons­
titucionalidade. O primeiro disp(Se do poderde
veto para fulminar categoria legislativa que
revele desconfonnidadc com aconstituiçlo ou
que contrarie interesse público, enquanto o
segundo é estruturado em comiSSOCs que se
destinam basicamente à cmisdo de~
sobre os projetos de lei apresentados, com des­
taque palaaComisslode Constituiçloe Justiça.

ConseqOência: somente projetos de lei se
submetem ao controle~ deGODStim­
cionalidade.

O controle supressivo, por suavez. é desti­
nadonocaso de suprcss40 denormasjurldicas
do ordenamento jurldico que tenham colidido
com a constituição. Tal missAo pertence ao
Judiciário.

O controle de constitucionalidade das leis
feito pelo Judiciário tem feiçlommeDlbIe; inà­
dental e por açlio. O primeiro é feito • luz do
caso concreto e comvalor reduzido às partes; o
~ comporta a declaraçao de inconstitu­
cionalidadeem tese, istoé, independentemcDte
de um contlitoconcreto submetido à~
judicial.

Controlara constitucionalidade pelavia de
açIo é tarefa que costuma~ dos especia­
JiSlaSaqna1ificaçao.de politica. 0Mamebte nIo
se tratadepoUticapartidária, massim da poUti­
cacomo arte de percebero que é melhor para a
res publica.

Os julgamentos. nesse teneno. nAo podem
ser inteiramente t6cnico&, dizem os doutoJeS. O



técnico há de se entrelaçar com o politico para
que se tenha, em determinado momento
histórico, uma decisão compatível com o está­
dio e interesse da sociedade.

Essa pJasticidade queenvolveojulgamento
da constitucionalidade no plano abstrato sem­
pre foi pano de fundo para que alguns propug­
nassem por wn Tnbunal Constitucional que teria
como tarefa a delicada missão de avaliar essa
constitucionalidade das leis. Alguns países
optaram pela criação do que também se deno~

mina Cortes Constitucionais.
Registro, entretanto, que há quem defenda

quea divisão feita entre via de exceção e via de
ação não procede. Assim, ThemistoclesBrandão
Cavalcante escreveu sobre a desnecessidade
de se distinguir entre uma e outra pois:

"O que se discute, na ação ou na exceção, é,
na realidade, apossibilidade da sobrevivência de
wn ato da administração oude wna lei, diante de
wn conflitodo seu texto com a Constituição".

Conclui omesmo autor:
"Não se trata sequer da existência ou inexis­

tência do preceito legal ou do ato diante daCons­
tituição, mas da possibilidade de sua aplicação,
da sua vigência com força executória diante de
wna norma superiorque impedeasuaaplicação"
(C/r. Do Controle da Constítucionalidade, Rio
de Janeiro, Forense, 1966, pp. 66167).

4. O perfil constitucional do Supremo Tri­
bunal Federal

Na Emenda Constitucional n'l 1, de 1969, o
SupremoTn'bunal Federal tinha uma intervenção
originária (artigo 119, inciso I), wna através do
recursooriginário(attigo 119, incison) euma
em grau de recurso extraordinário (artigo 119,
inciso III ).

Tripartia-sea competênciado STF. Suac0m­
petência originária certamentefoi fixada. à luz
de consideração envolvendo certos lugares
poUticos do setor estatal. Costuma-se dizer que
se protege a função em si mesma considerada e
não seu ocupante posto que transitório.

A competência recursal foi cindida, de modo
que faziam praça os recursos ordinário e extra­
ordinário. O recurso ordinário necessitava
apenas invocar a sucumbênciapara ser exerci­
tado. O recurso extraordinário, entretanto,
assentava~se em outros pressupostos que não
apenas o da sucumbência.

Manoel GonçalvesFerreira Filhoesclarece:
"o recurso extraordinário tem urna função

altamente politica, motivoporque não presume
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apenas, mas também, o sucumbimento. Com
efeito, o cabimento do recurso extraordinário
pressupõe, além do sucumbimento em causa
decidida em última ou única instância por Tri­
bunal, a verificaçilodeuma das hipótcsesenun­
dadas na alíneadesteitem" (refere-se às alíneas
do inciso III do artigo 119, CF então vigente)
( C.ft: Comentários à Constituiçao Brasileira,
31 ed., São Paulo, Saraiva. 1983, p, 479).

A área jurídica representada pelo recurso
extraordinário pennitiu que Waldemar Martins
Ferreimafirmasse, quanto à atuaçãodo SlF, que:

"Exercita este, em casos tais, a sua grande
função jurisdicional, de cunho eminentemente
político, como guarda indefectíveldo federalis·
mo, pugnando pela supre,macia da Constitui­
ção e das leis federais" (Cfr. História do Direi­
to ConstitucionalBrasileiro, São Paulo, Editom
MaxLitronad.19S4, p. 351).

Admitia-se, sem maiores torneiros teóricos,
a existência de funções estritamente técnicas e
de funçCes mistas dentroda ólbitacompetencial
doSTF.

Era natural que o STF tivesse como uma de
suas funções a guarda da Constituição, uma
vez que é oórgão de cúpula do Judiciário. Essa
missão de guardião da Constituição éexercida,
basicamente, pela declaração de inconstitucio­
nalidade das leis e atos normativos.

Defende a mesma tese PintO Ferreira:
"Carncteri&ticaé, pois, amissão do SlF,

umveniadciroguardada Constituição(...).
Incumbe-lhe esta missão importante de
declarar a inconstitucionalidade das leis;
é osupremorevisor das leis, pois as inter­
preta de acordo com as suas convicções,
já que, no fundo, o nosso direito constitu­
cionaléoqueoSTF diz que ele realmente
o é" (Crr. Princ/pios Gerais do Direito
Constitucional Moderno, 6- ed., São
Paulo, Saraiva, 1983, plvol., p. 112).

O STF, ao lado do controle de constitucio­
nalidade das leis, exercia uma outra função liga­
da à defesa do direito federal: interpretação de
lei ou ato nonnativofederal ou estadual (artigo
119, inciso I, alinea 1).

.Cabia ao Procurador~Geral da República
pedirCf infe1pretaçao da lei ou doato normativo
federal ou estadual, interpretação essa que se
Jazia em tese, isto é, independentemente de con·
flitos concretos envolvendo a lei ou o ato nor­
mativo objeto da interpretação. Sustentou-se
que essa interpretação teria função preventiva
quanto a eventuais demandas.
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José Frederico Marques, por outro lado,
enxergou nessa funçao do STF uma "atribui­
ção bastante anômala" (Cfr. A Reforma. do
Poder Judiciário, 111 vol., S40 Paulo, Sanuva,
1979,p. 325).

Procurou-seestabeleceralgunscritériosque
balizassem esse pedido de interpretaçlo a fim
de evitar que o STF fosse traJisformado em
~o consultivo, O que naturalmente lhe

rmaria a feiçlo jurisdicional.
O citado José FredericoMarques, porexem­

plo, entendeu que o STF somente deveria pro­
ceder a essa interpretação da lei ou ato norma­
tivo, federal ou eStadual,

"quando sua aplicaçlojurisdici<mal,
por qualquer motivo, oestiver exigindo.
Nessecaso, haverá interesselegftimoem
ser apresentada ~ representação, pois
com Isto se anteCIpa e se provoca uma
funçlo que o Supremo Tribunal exerce
quando atua sobretudo na área recursal:
o de uniformizar a aplicação da lei e a
jurisprudêD:ia" (ob. at,p. 344).

Michel Temer, de seu turno, sustentou que:
"o Suoremo Tribunal Federal apenas

cooheceni os pedidos de interpretaçao se,
em razIo da aplicaçao da leiouato norma­
tivo, puder resultar lesao;ese à
saúde, à ordemcàsfinanças .. Ou,
ainda, se o enunciado le lepresentar
abalo aos principios IegelUCS do sistema
constitucional" (oh. cit, p. 38).

ApósaediçIodaCoosótuiçaoFedem1de 1988
OOlM uma espécie de concordância no sentido
deque, fina1meDlic, oSTFhavia sidotmnsftxmado
em corte constitucional. Com o tapeito devido
às posiçtles contrárias, assim nao penso.

É verdade que o controle do direito nacio­
nal edo direito federal mereceu maior atenção
em razão da criaçIo do Superior Tribunal de
Justiça que, precipuamente, tem como missão
cuidar do direito federal. Cabe ao STF controlar
odireito nacional.

O controle abstrato de constitucionalidade
p.nhou nova feiç!o com a introduçJo da açto
direta de decJaraçlo de inconstitucionalidade
poromissIoe comacriaçlodaaçlodeclaratória
de constitucionalidade.

Preservou-se, naturalmente, a importante
função de guardar a constituiçlo contra even­
tuais distorÇÕeS cometidas pela legislaçto
infraconstitueiona1. O modelo importado dos
Estados Unidos, em essência, restou intoe:ado.

Por outro lado. também nAo existe dúvida
de que houve a reduçIo dacompetência do STF
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para matéria constitucional, cabendo-lhe
precipuamente a guarda da Constituiçlo.

A questlo, entretanto, consíste em se saber
se essa mudança no leque de ootnpet&1cia do
S'IF a fim de que ela diga. com matériaCODstitu­
cioOBl é suficienteparaqua1íficá-IocomoCozm
Constitucional.

Tenho pua mimque não. ato no partic:ular
José Afonso da Silva que também. nIo concebe
o STF como verdadeira Corte Constitucional
peJas seguintes razl)es;

''Primeiroporque não é oúnicoórBJo
jurisdicional competente pam. oexen:lcio
da jurisdiçlg constitucional. já que osis­
tema perdura fundado no c:ritbio difuso,
queautori7A qualquer tribunalejuiz ac0­
nhecerda prejudicial de inconsti!uciooI­
dade, porviade exceçao. SegwlOOporque
omodo de IeCI\Jf.3111e11tO de seus membros
denuncia quecontinuaráaserumTribuIial

examinará a questAo constitucional
: critério puramente t6cnico-jurl<tico,
mormente porque, c:omo Tribunal, que
aindaserá,do recursoexttael'dináriomodo
delevar aseuconhecimentoejulgamento
as questões constitucioriais DOS casos
concretos, sua preocupaçao, como é tqn1
no sistema difuso, serádarprimaziaàs0lu­
çA0 do caso e, se posstvel, sem declarar
inc:onstitucionalidades."(Cfr. Curso de
Direito ConstitucionalPositivo, C)Ied.,4'
tiragem. sao Paulo, MalbeiIOS Editores,
1994,p.484.)

Existem, portanto, dois óbices .t caracte-­
rízação do STF como Corte Constitucional: O

controlede c:onstitucionalidade difusoea forma
de recrutamento de seus membros.

S. A necessidade de um Tribunal Constitu­
cional

Aprimeimmodificaçlloquese fiz oecessáría
é a relativa ao controle difuso da c:onstitueio­
nalidade, Se se pretende ter uma Corte Consti­
tucional, aeladeverá caber toda acompet!ncia
quediga com es&e tema, de lOOdocooomtrado.

ComJm&ocomoautorci1ado DO que dizcom.
a inexeqüibilidade de se ter uma Corte Consti­
tucional concomitantemente com o sistema
difuso de controle da constitucionalidade das
leis. E isto é assim porque, neste caso, baverIi
impossibilidade de convivência normativa de
umjulzo pertencenteàCone ConttitudonaJmn
outro advindo de umajurisdiçlo inferior.

PocIer-se-á objetar que a existencia da açIo
declaratória de constitucionalidade resolve o
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problema. Isto, entretanto, não corresponde à
realidade pela singela razão de que só haverá
vinculação se o STF julgar procedente, no
mérito, essa ação. Logo, antes dessejulgamento
positivo a jurisdição inferior estará livre para
exercitar o controle difuso. Onde, então, a
solução do problema? Certamente que na
criação deuma Corte Constitucional.

A idéia, apesar de fundamental, não é nova
noBrasil José Luiz de AnhaiaMeDo, por exemplo,
em 1968, batep-se pela criação de uma Corte
Constitucional que tivesse competência para
dizerde toda a matériaconstitucional. A origina­
lidade de sua tese consiste no fato de essa Corte
Constitucional não integraroJudiciário, mas sim
ser uma espécie de quarto poder do Estado.

Tal concepção toma por base o tipo de
julgamento proferido por uma Corte Constitu­
cional, que o autor entende diferente do julga­
mento de um determinado caso concreto, o que
o faz sustentar que:

"Entendemos ser mais lógico que
esse tipo de julgamento seja proferido
por órgão fora do Judiciário e fora dos
três poderes clássicos. Daí a idéia do
Poder Moderador.

Esse tipo de atividade, por ser muito
mais completo e insinuante, aproxima-se
mais dos PQderes que têm o governo e o
legislador. E uma atividade discricionária
ligada à Constituição e eqüitativa, presa
ao ambiente político, o que não se coa­
duna bem com as atribuições e compe­
tências do Poder Judiciário, ainda que se
necessite, como se reconhece sempre,
dos ritos e dos atos comuns à justiça em
geral" (Cfr. Da Separaçdo dos Poderes à
Guarda da Constituiçdo, São Paulo,
Revista dos Tribunais, 1968, p. 232).

O direito comparado mostraque em muitos
países existe uma Corte Constitucional e isto
não criou problemas na área jurisdicional. Pelo
contrário, os problemas foram mini.mizadosem
razão da divisão do trabalho resultante da com­
petência dessa Corte.

Tendo-se presente que ojulgamento envol­
vendo inconstitucionalidade de uma lei efeti­
vamente é misto, no sentido de comportarvalo­
rações técnicas conjugadas com políticas em
sentido amplo, o que interessa às funções esta­
tais e não apenas ao Judiciário, entendo que a
composição eo modo de recrutamento dos seus
membrosdeveria merecer atenção.

Defendo uma composição com pessoas
ligadas às funções estatais - Executivo, Legis­
lativo e Judiciário - de modo proporcional, ou
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seja, o mesmo número para cada uma dessas
funções: Assim, por exemplo, quatro indicados
peloExecutivo, quatro peloLegislativo e quatro
pelo Judiciário.

Isto se explica em razão de um julgamento
constitucional interessar ao Estado e não
apenas a determinado setor estatal. Daí a parti­
cipação das três funções estatais.

Os representantes do Executivo seriam
indicados pelo Presidente da República; os do
Legislativo deveriam ser eleitos pelo Congresso
Nacional e posteriormente indicados pelo seu
Presidente. Finalmente os representantes do
]udiciário seriam eleitos entre osjuízes do STf,
ou de Tribunal equivalente. sendo igualmente
indicados pelo Presidente desse Tribunal.

O mandato seria de três anos, proibida a
recondução..lmpede-se ovezo comum de auto­
ridades pretenderem se eternizar nos cargos que
ocupam como se isto não fosse transitório.

Não haveria retribuição pecuniária como
contraprestação do serviço prestado. Seria ele
uma espécie de munus publico. Isto afastaria
aqueles que são incapazes de pensar no bem­
estar do país, de forma desinteressada.

Entendo, com Anhaia Mello, que a Corte
Constitucional não pode estar inserida dentro
da estrutura de nenhuma das funções estatais.
Deverá ela ser autônoma sob pena de ser sufo­
cada poralguma estrutura administrativa assaz­
mente conhecida no Brasil.

Finalmente seus julgamentosque produzam
pronunciamentos positivos ou negativos
deverão vincular a todos, sem distinção.

Anote-se, ainda, que a existência de uma
Corte Constitucional não briga com o controle
prévio de constitucionalidade feito pelo Legisla­
tivo, uma vez que esse tipo de controle apanha
apenas projetos de lei e não lei formalmente
acabada.

6. Conclusão
1. A função jurisdicional, no Brasil, implica

também em mister misto. isto é, julgamentos que
não são exclusivamente técnicos.

2. Taís julgamentos dizem com a guarda da
"Constituição e devem ser de competência de
uma Corte Constitucional.

3. A Corte Constitucional deverá ser cons­
tituída por doze membros, sendo quatro do
Executivo, quatro do Legislativo e quatro do
Judiciário.

4. O mandato será de três anos, vedada a
recondução.
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S. NIo haverá remuneraçio peJa prestaçlo . 7. Ocontrole difuso de CODStitucionalidade
do serviço. das leis deverá sumir do sistema juridico

6. A Certe Constitucional nIoperteDccrá à brasileiro.
estrutura administrativa -de nenhuma das 8. As decís&s da Corte Constitucional
funç&:s estatais. vincularIo indistintamente as t\mç(5cs estatais.
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1. Oproblema
~.1. Introduçao
E de notar que a área do direito onde vêm

ocorrendo maiores transfonnaÇÕC5 seja a pro­
priedade intelectual. Paises quea desprezavam,
dos Estados do Golfo à China Popular, agora a
descobriram deslumbrados. Países da Europa
Central eOriental, eaqueles que compunhama
antiga União Soviética reconheceram a proprie­
dade intelectual rompendo com as antigas tra­
dições. Por sua vez a Comunidade Comum
Européia, o NAFTA. a APEC e o nosso
Mercosul formam blocos e procuram estabele­
çer novas regras que se coadunem com os
tempos modernos. A tecnologia é uma maré
montante desafiando o legislador.

1.2. A reprograjia
Ora. uma das questões mais controvertidas

e que nos escapa das mãos a C3:da instante, é a
reprografia

Do que se trata? Se quisermos defini-la, é a
reprodução de uma obra em exemplares tangi­
veis, reprodução essa obtida de maneira não
manual nem tipográfica.

Essa reprodução inclui aconf~ de exem­
plares que só podem ser usufruídos com o
auxílio de aparelhos especiais. Por exemplo: é
cópia reprográfica o registro de um filme que
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pode ser lido unicamente por um dispositivo de
leitura-vídeo. Mas reprografia não cobre utili­
zaçôes que naodependam de exemplaresmate­
riais, tangíveis, como éocaso da retransmissão
deum filme porTV acabo. Aforma mais perni­
ciosa da reprografia talvez seja a fotocópia, esse
vírus quenão encontraremédio, eque no Brasil
chegouatransformarumnomepróprioemsubs­
tantivo comum- axerox.

1.3. ReproduçiJo e representaçiJo; repro­
duçao em massa

Sabe-se que os primeiros textos legais que
protegiam o autor, no século XVIII, insistiam
em distinguir o direito de reprodução, que se
reteria às fonnas materiaisde exploração daobra,
do direito de representação, preocupado com a
exploração nao-material, como oespetáculo tea­
tral. Mas 200 anos depois essa distinção vai-se
tomando cada vez mais difusa.

Agora então que a tecnologia pennite que a
reprodução se faça em massa, ela é tão fantásti­
ca que é como se fosse um espetáculo, se qui­
sennosforçar um pouco O sentido das palavras.

\tjam: outrora uma empresa SÓ podiadistri­
buir um manual técnico a 100 empregados se
comprasse no mercado cem exemplares impres­
sos. Mas hojeaempresa podecomprar um exem­
plar e fotocopiá-lo à vontade. Pode até digitá­
10, annazená-Io nwnabase de dados para, quan.
do quiser, recuperá-lo e transmiti-lo a seus
empregados munidos de terminais, por meiode
uma rede a cabo interna. Pode ainda comunicar
a mesma obra por linha telef&nica e até mesmo
por satélite a seus empregados espalhados em
diferentes lugares do mundo.

Tal disseminação pode não ficar limitada à
empresaque comprouoprimeiroexeq>1ar do ma­
nual, pois que ela pode disseminá-lo a institutos
de pesquisas, bibliotecas, escolas, e chegar à
intimidade dos nossos lares. E quem capta essas
mensagens digitadas pode novamente conver­
tê-las em cópiasde papel, emultiplicá-las.

Então a reprografia a que nos referimos de
início ("reprodução em exemplares tangíveis")
e os espetáculos oferecem hoje caracteristicas
semelhantes, desfazendo aquela distinção que
existia entre reproduçdo e representaçdo.

1.4. Uti/izaçi1o comercial e utilizaçi10 em
massa

Por isso é que nos séculos XVIII e XIX o
direito autoral preocupava-se em reger as utili­
zações comerciais. Era fácil para o autor
descobrir reproduções não autorizadas. Se tais
utilizações eram feitas com intuito de lucro,
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valendo-se de exemplares piratas ou de exibi­
çõesnão autorizadas, elas eramcometcializadas
abertamente, epor isso os autores-proprietários
sabiamcom 1àcilidadequando eaquemacionar.

Mas hoje as obras protegidas 510 objeto de
utilizações em massa que escapam aos meta­
nismos do mercado. No computadorjá nem se
paga a cópia em papel ou a entrada no espetá­
culo. Como controlar essa utilização nAo aut0­
rizada? Ao contrário da tradicional exploraçlo
comercial, as utiJizaçilesem massa0C0I1e&D.<lOJDO
que secretamente. Os usuários 010 são identi­
ficados, e como essa expansão é crescente em
quantidade e insuspeitável em suas formas,
cada vez é mais dificil ao autor saber onde c0­
meça a defesa de seus direitos.

Então é necessário que se mude o meca­
nismo de proteção desses direitos. Se em sua
origem odireitoautoral foi instamadoparacon­
trolar as negociações comerciais, as novas le­
gislações devem introduzir direitos a uma re­
muneração que preveja essa utilizaçlo em
massa, antes que ela ocom.. Assimé queme.rece
especial cuidado aquele capítulo embutido nos
textosvigentes que fala em "limitações aodirei­
to do autor". O chamado interesse social, o di­
reito à infonnação e à difusao do saber preci­
sam ser reconhecidos, mas sem prejudicaruma
outra garantia constitucional que é a exclusiva
propriedade do autor sobre sua obra. Inclusive
os titulares de direitos conexos.

Algumas experiências pessoais: a Universi­
dade onde um trabalho edita mensalmente uma
publicação intitulada "Sumárioscorrentesemci·
ência de informação" com o fim de "disseminar
os periódicos de interesse para a área de ciência
da informação eoutrasafins, adquiridos DO perl­
000. Está organindo em ordem aUàbética dos
títulos dos periódicos, seguido de cópias dos
índices e resumos, quando existentes. A re1açIo
dos índices arrolados na publicação antecede OS
sumários, sendo assinalados aqueles incluídos
em cada fàscículo. Com esse produto, espera.se
estar contnbuindopara a amaIização dos profis­
sionaisda área de informação".

Então você escolhe o artigo e solicita foto­
cópias, em troca de módica retribuiçao (4 centa­
vos a folha).

Diga-se que essa prática é universal Assim
procedem. grandesbíblíotecasdo mundo, <lOIDO
aBritshLibraIy, ouoCentrode PesquisaemPr0­
priedade IntelectualHenri Desvois, de Paris. Mas
lá em cada cópia há referências a~
protetorase a indicação: "reproduçIo proibida".



Tem mais: há poucos días li nos jornais do
Rio que o Consulado Americano acabara com
um esplêndído serviço de remessa de textos
fotocopiados de revistas técnicas. É que
Washington está cortando despesas dítas su­
pérfluas. O deputado Roberto Campos, certa­
mente um usuário daqueles serviços, fez um
enérgico protesto chamand<:l a isso "economia
de palitos".

É certo que já não podemos ter em casa
bibliotecás como a de Rui Barbosa. Por sinal
estive no Instituto dos Advogados e vi que a
biblioteca do IAB está sendo inteiramente in­
formatizada. Note-se que essa desenfreada
divulgação das obras vem também solaparuma
das premissas do direito ao autor, que é o
controle do circuito de suas obras no mercado.
O sentido de best seller está sendo esvaziado.

Recentemente precisei do texto de um poe­
made autor inglês protegido. Em lugar de tele­
fonar para olivreiro, telefoneipara uma instituí­
ção de ensino conhecida, e a solicita bibliote­
cáriame dísse :

- Pois não, eu posso enviá-to por fax.
Realmente, 10 minutos depois o meu fax

doméstico expeliao poema desejado. Imediata­
mente telefonei para agradecer a presteza, e a
bibliotecária solícita me disse :

-Não fiz mais queaminha obrigação. Estou
aqui para defender a cultura inglesa.

De posse do ~xto eu pude reproduzi-lo para
meus 100 empregados - dígo, para meus 1()()
alunos.

Como resolver essa questão? Como remu­
nerar comjustiçaoautor, oeditor, odistribuidor,
o livreiro - todos aqueles que investiramtalen­
to e capital na fixação gráfica ou fonográfica de
uma obra?

Essa pergunta vem sendo feita há mais de
20 anos pelo mestre Antônio Chaves, pelo
mestre Antônio Carlos Bittar, e outros autora­
listas de renome.

1.5. Ofax e a modemidade
Ora, um dos maiores responsáveis pela

reprodução em massa de textos literários e
técnicos, de partituras, de desenhos e foto­
grafias é o fax.

Deixem-me lembrar que ofax (abreviatura
defac-slmile) não pode ser tido como tecnolo­
gia de ponta. Ele foi inventado em 1907 por
Edouard Belim. que chamou a sua invenção de
belinógrafo, aparelho capaz de transmitir ima­
gens fixas através do telefone.
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Foi um fracasso. Até que os japoneses aper­
feiçoaram a invenção, poisviram nela um meio
ideal para transmitir seus ideogramas. Sua
difusão foi espetacular. Tanto a vida das em­
presas como a vida social se transformaram. No
Japão, os alunos já fazem o dever de casa e
enviam um fax à escola; quando no dia seguinte
chegam à escola o dever já está oorngiOO. E <l.
fax recuperou, reabilitou uma coisa que estava
desprezada - a expressão escrita, a letra
manuscrita. E com ela a autenticidade da
mensagem

Também o fax vem desfazendo aquela fron­
teira que havia entre a vida profissional e avida
privada. Pois um fax doméstico permite que se
tenha um escritório em casa. Onde se trabalha
até nos fins-de-semana. Na Itália o sucesso é
fAo grande que aIgreja precisou anunciar que a
confissão por fax não está autorizada.

1.6.Conc/usifo
Devemosfrear essa explosão da tecnologia?

Claroque não. Mas devemos administrá-la para
que ela não prejudique interesses legítimos.

Passemos então à SGlução.
2.Asolução
Podemos reduzir as soluções propostas ao

seguinte quadro:

2.1- Arrecadação
2.1.1- Onerar o usuário
2.1.2 - Onerar a máquina ou o suporte
2.2 - Distribuição
2.2.1- Fundo de cultura
2.2.2 - Autores, editores, produtores de

cultura, titulares de díreitos conexos.
~amos uma coisa de cadavez.
2.1. Árrecadação
Alguém há que fazer a fiscalização e a arre­

cadação. Ou o Estado, ouwna entidade privada,
como é oECAD, ou a SBAT.

Parece que'a tend&ncia moderna é privati­
zar, então nem vamos pensar em dar essa atri­
buiçãoao Estado. Seria uma entidade organíz1lda
pelos titulares de díreitos de autor e direitos
conexos, mais os editores, que teria essa fun­
ção. Função monstruosa, do Oiapoque ao Chuí.
Haveria naturalmente escritórios estaduais,
centrali71I(!os talvez em Brasília

Na França esse sistema vem crescendo em
eficiência. Vejam o Le Monde de 20 de julho
último:

"A luta contra a photocopillage dos jornais
ganha força.
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Pooco apoucoalutaconttaa photocopiJIage
se organiza: por 2 julgamentos datados de 27
de junho, o tribunal de comércio de Paris
condenou 2 fotocopiadol3S pela reproduçSode
obras que efetuanun semautorizaçlo do Centro
francês de exploraçlododireito de cópia (CFC).
O tribunal proibiu que essas lojas pusessem
seu material àdisposiçao do públicoparacopiar
obras protegidas pelo direito autoral, sob pena
de multadiáriade 20.000 francos".

Eo artigo continua :
"Daqui a 4 ou S anos o CFC terá possivel­

mente 300.rni1hOesde ftaDcospara repartirentre
editores de livros e editores de jornais. Os
jornalistas que cederam seus direitos de autor
ao jornal que os emprega, poderão, graças à
fotocópia não autorizada, ir atrás e recuperar
uma parte dessesdireitosque eles tinham e in­
genuamente abandonaram, pensando que não
valessem nada .....

Vê-se, portanto, que a coisa funciona (c a
história da SBAT prova isso) quando se quer.

Mas quem pagaria?Há 2 vertentes.
2.1.1 - A primeira diz que é o usuário, c

ouvimos o DesenbugadorBittarformularmais
uma vez o seu projeto de 1977, até hoje não
concretizado. Parece-meum poucoutópiconum
pais fao grande como o nosso.

2.1.2 - É maís fácil onerar a máquina ou o
suporte (as fitas virgeDS e os fonogramas). No
final quem vai pagar é o consumidor, pois os
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fabricantes ou os importadores via embutir a
taxa nos preços. Mas ocontrole é mais fácil.

2.2. Dist1'ibuiçlJo
Thmbém há 2 vertentes.
2.2.1-AprimeiraseriaacriaçIo dewn fuodo

de cultura, administrado possivelmente pelo
CNDA, que deve ser ~tado.

2.2.2 - A segunda seria um dellrio total:
beneficiar individualmente os autores, editores,
produtores de cultura, titulares de direitos
conexos, enfim., cada um que visse sua obra
reproduzida em exemplares tangiveis. Nem
posso imaginarcomo isso funcionaria noBrasil

2.3. ConcJusdo
Foi contado pelo Dr. Henrique Oanddman

(o que dá veracidade ao fato) que num
consresso de teologia um judeu perguntou ao
rabino: porquevocês sempre respondem a uma
pergunta com outra pergunta ?

E o rabino respondeu :
- Por que nlo?
Entao eu pergunto, para concluir: levando

em conta otamanho do Brasil, suas diversida­
des culturais, a complexidade do problema ­
não será mais próprio onerar-se com uma taxa
todos os instrumentosque pennitam opJ'OCClii1O
reprográfico, e com o resultado criar-se um
fundo que atenda às reivindicaçOes que estio
sendo feitas pelos titulares de direitos? É uma
pergunta, mas é também uma resposta.

Revista d.lnformaç'o Legl.1lltf1M



o estatuto civil da clausura real

luIZ EDSON F,,(l{IN

sUMÁRIo

J.Introdução. 2. O regime do "numuus elau­
sus ". 3. A propriedade como formulação político­
jurídica. 4. A palavra das Constituições. 5. Linhas e
horizontes da disciplinajuridica real.

1. Introduçi1o
O estatuto juridico dos direitos reais anda

rente à realidade sócio-econômica que o cerca.
e revela elementos essenciais dos valores nela
consagrados que repercutem ordenamento
jurídico.

Esses direitos designados "reais" (dentre
eles, especialmente a propriedade) são gover­
nados por certos princípios fun~ntais que
dominam sua constituição, representativos de
uma "detenninada concepção de mundo e de
vida". nas palavras de Carlos Alberto da Mota
Pintol .

Embora esse viés do tema passe desperce­
bido no tratamento deferido ao assunto pelos
manuais acadêmicos, é útil e oportuno (até por
isso mesmo) insistir em indicar alguns traços
para desenodoar essa matéria.

2. O regime do "numerus clausus"
No sistema codificado brasileiro, a matéria

foí posta sob a rubrica clássica "Direito das
Coisas", naesteim da denominação consagrada
pelo BGB de 1896, classificando-se, generica­
mente, sob duas tipologias básicas: direitos
sobre coisa própria e sobre coisa alheia.
Restaram, pois, enfeixados sob o princípio da
criação exclusiva do legislador, num rol taxativo

Luiz Ed80n F&eNn é ProfeSSC)f de Direito Civil
da UFPR, da PUCIPR e do !BE!. Doutor em Direito
pela PUC/SP. Procurador do Estado do Parado
Coordenador da Pós-Graduaçlo em Direito na UFPR.
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J MaTA PINTO, Carlos Alberto da. Direitos
Reais, segundo as preleções ao 411 ano jurídico de
1970-71. Coimbra, Livraria A1medina, 1971, p. 98.
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(numerus clausus), atendendo, assim, as impli­
caç(5es sociais que osistema leva em conta para
excluir tal poder criadór da vontade dos inte­
ressados.

Assimemoldurados sab oprincipio da tipici­
dade, os direitos reais codificados vieram
elencados pelo Código Civil (artigo 674),
separando-se, de um lado, apropriedade plena, e
de outro, os iura in re aJjena, compreendendo a
enfiteuse, as servidões, ousufruto, o uso, a habi­
laça0, as rendas expressamente constituídas
sobre imóveis, openhor, aanticn:seea hipoteca2,

Sem embargo dos limites impostos pelo
numerus clausus, acrescenta-se entre nós, em
face de aiaçao legislativa via norma esparsa,
mais os seguintes: a alienação fiduciária em
garantia e o direito real de aquisição derivado
de compromissode compra evenda irretratável.

De todos esses direitos reais, o regimejurí­
dico da propriedade, que é indisfarçavelmente
o mais relevante, é suficiente para esPelhar
aquelas diretrizes basilares desse estatuto civil
da clauswa real.

3. Apropriedade comoformulaçtlo politico­
jurldica

No que conceme à propriedade, o mais
saliente dos direitos reais, fixou o legislador do
Código Civil, no capitulo que principia o titulo
ndo Livronque trata dos Direitos das Coisas,
o ponto cardeal, ao estatuir, desde logo, numa
formulação poUtic:o-juridica. que "a lei assegura
ao proprietárioo direito de usar, gozar edispor
de seus bens, e de reavê-Jos do poder de quem
quer que injustamente os possua",

A orientação do projeto primitivo do doutor
Clóvis Beviláqua era em sentido ligeiramente
diverso, registrando-se, àquela época, que "05
modernos Códigos vao se orientando no
sentido de equilibrar o interesse do indivíduo
com o da sociedade", e que o projeto de então
"procurou traduzir essa tendência"J,

J o dimto autoral, expreslIado na dicçlo do Có­
digo Civil sob a rubrica "da propriedade literária,
cientifica e artistica" (arts. 649 a 673), constitui hoje,
máXime a partir da Lei nO 5.988, de 14 de dezembro
de 1973, capitulo à parte e ramo especial, consoante
anota, entre outros, o Professor ASCENSÃO, José
de Oliveira. DmtoAutora/. Rio de JaMiro, Forense,
1980, 371 p. 3. V, a propósito também: GOMES,
Orlando. Direitos &lJis. Rio de JIIDCiro, Forense, 6­
Ol!.. 1978, p. 444.

~"BEVlLAQUA, Clóvis. Direitos das Coisas.
Rio de Janeiro, Ed. Rio, 1976, p. 134. O mesmo se
oblerva na leitura do livro Em defna do l+ojeclo de
Código CMI Brazileiro, do mesmo projetista, publi­
c:ado em 1906 através da Livraria Francisco Alves,
especialmente à pâgina 41.
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É certo que Ojurista "na.o pode desconhe­
cer oque determinou e está a determinar, apar
com outros fatores, sensfveis transformaçOes
nas instituiçOesjurídicas"4, até porque, nas pa­
lavras sempre esclarecedoras, cabe a afirmaçIo
do Professor José de Oliveira Ascenslo, se­
gundo o qual "a ordem jurídica nAo é uma es­
trutura estática e acabada., mas uma ordem
evolutiva, uma resposta diferente a cada nova
situaçlo social"',

Coube, entre nós, apenas mais recentemente,
ao legislador constitucional andar, de certo
modo, rente às transformações sociais imbrica·
das com os valores de base dos direitos reais,
nomeadamente a propriedade,

4. A palavra das Constituições
As Constituiçõesbmsileiras, desde 1824 até

1988, consagram, em suma, apropriedadeQOlDO
direito individual, embora com diferentesmatizes. .

A Carta imperial, moldada ao seu tempo,
garantiao direito de propriedade em toda a sua
plenitude(art 179, inciso XXlI), emlinha coma
DeclaJaçaodos DireiUls do HomemedoCidadIo
de 1789~.

Com o advento da ~blica, a Constitui­
ção de 1891 apenas ressalvou expressamente
os casos de dcsapropriaçao por necessidade
ou utilidade pública (art. 72, § 17), Foi na Carta
Política de 1934, coerente com sua circunstAn­
cia, que o principio da função social da propri­
edade ingressa no texto constitucional, que nAo
permitia O exercido do direito de propriedade
contra O interesse social ou coletivo (an. 113,
inciso XVll). Transcorrido operiodo de vigên­
cia da Carta de 1937, de inspirações notada­
mente diversas da anterior, é na expressão da
Constituição de 1946 que se estatui o efetivo
condicionamento da utilizaçlo da propriedade
aobem-estar coletivo, resguardando-5e os pres­
supostos básicos do direito individual acondi­
cionado à supremacia do interesse público,
preoeup3Çãaque não teve eco DO texto de 1961
e na Emenda Constitucional nl 1169.

• GOMES, Orlando, "A funçlo renovadora do
Direito", conferencia. In: Revisltl da Faculdade de
DireifQ d4 UFPR, nO 12, Curitiba, PR. 1969, p. 39.

5 In: O D"ito - Introdução e reoria Goaf, uma
pel'spectiwJ luso-h,.asilei,.a. Lisboa, Fundaçlo
CaJouste Gulbcnkian, 1978, p. 504.

'''Art. 17: Como a propriedade é um direito
mYioJjvcl e sagrado, ninguém dela pode ser privado,
a nIo lICf quando a necessidade pública legaJrncnte
comprovada o exigir evidentemente e sob condiçlo
de justa e prévia indenizaçlo".
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Aquela marca. todavia, exsurge na Consti~

tuiçao daRepública de 1988ao colocar, no plano
dos princípios da ordem econômica, aproprie.
dade privada e ao seu lado a sua respectiva
funçao social (art. 170, incisos 11 e 111), numa
dimensão um pouco mais moderna desse
instituto.

Além disso, no titulo dos direitos indivi­
duais, assegmou o caput do art. 5\1 a inviolabi­
lidade do direito à vida e à propriedade, num
mesmo trataItlento legislativo, garantindo o
direito de propriedade (art. 511, inciso XXII) e
impondo que esta «atenderá a sua função
social" (art. 511, inciso XXITI).

O próprio legislador constitucional, reco­
lhendo anterior experiência formar, tratou de
estabelecer (art. 186)que ligam-seà função social
oaproveitan'en1Otacionalea&:quado,a~
adequada dos recursos naturais disponíveis e
preservação do meio ambiente, aobservânciadas
diS]X>Sições que regulam as relações de trabalho,
e a exploração que favoreça o bem-estar dos
proprietários e dos trabalhadoreS!.

Éforçoso reconhecer os impactos que anova
Constituição da República impôs aos direitos
reais, alcançando a função soci.al dapropriedade,
àaquisiçãoporusucapião (abrigando inclusíve a
figura da usucapião-moradia), à política de
reforma agrária, entre outros aspectos relevantes,
inclusive a tutela possessória

Nota-se que aidéia informal:iva dessa direção
normativa já houvera, em certo sentido, reper­
cutido na fonnulação do projeto de novo Código
Civil, naformu1ação da"desapropriaçãojudicial"

7 Art. 211 da Lei nIl 4.504, de 30.11.64 ("Estatuto
da Terra").

8 Sobre a função social da propriedade na legisla­
çio agrária brasileira, v. FORRU, Paola. Ana/isi Sto­
M'CO GiuM'dica della Proprietà Fondiaria in Brasi/e.
Milão, Giuffre, 1983, pp. 75 e seguintes; também
sobre o tema, o nosso livro Afimção social da posse
e a propriedade contemporânea (uma perspectiva
da usucapião imobiliária rural), Porto Alegre, Ser·
gio A. Fabris Editor, 1988, p. 102.

8rssflísa 32n. 128out.ldez. 1995

5. Linhas e horizontes da discip/inajurldica
real

O que embasa uma fonnulaçao legislativa
preocupada com esses conceitos não se reduz
numa apreensão rigida de relações jurídicas
formais.

É evidente que o Estado e a sociedade
contemporânea apresentam um sensível hori­
zonte divet'SO de exigênda aoo titulate8 de
direitos subjetivos individuais.

Sem que haja a erosão de seus postulados
fundamentais, denotam-se nesse âmbito do
Direito Privado novos matizes, respondendo o
legislador eojuiz ao modo de agir das pessoas,
seus valores e instituições.

Cabe colher, nesse aspecto, a lição do
Professor emérito CaioMário da SilvaPereira,
segundo o 'lual é preciso ter presente "as ten­
dências sociais de nosso tempo, que vão impri­
mindo às construçôesjurídicasa marca de suas
predominâncias", reconhecendo que éamatéria
atinente aos direitos reais, marcadamente o
direito real pleno, "aprovfncia do direíto privado
mais sensivel às influências da evolução
social"9, E são suas palavras extraídas da
recente edição atualizada de suas "Institui­
ções": enquanto que "a exaltação da proprie­
dade imobiliária e oaviltamento dares mabWs
fixou a técnica da construçãojurídica do século
passado" (... ), "o combate aos privilégios assi­
nala a tendência refonnista de nossos dias"IO

Nesses horizontes assim emoldurados, pot'
conseguinte, se apresentam, numa despreten­
siosa sfntese, os contornos e boa parcela da subs­
tância00s direitosreaisimbricados navidajmidica
e s6cio-ecoIlÔmica do Brasil contemporâneo.

9 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de
Direito Civil. 9' ed., Forense, Rio de Janeiro, 1990,
v.N,p.6.

tO Ib., p.7.

163



Responsabilidade por vícios nas
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1. Mudanças sócio-económicQS e insufi­
ci~ncia do regime juridico tradicional

Nas últimas décadas do século xx, cresceu
no mundo inteiro a convicção de que a prote­
ção ao conswnidof peto oonttote difuso 00
mercado era uma falácia. O controle, mediante
uma legislação protecionista que assegurasse
ao consumidor um papel ativo na atividade eco­
nômica, passou a ser hegemônico. A Constitui­
ção de 1988 elevou a defesa do consumidor a
principio condicionante da ordem econômica.

Menos que um modismo, éa adequada res­
posta do Direito ao fenômeno crescente da
oligopolizaçãoe globalização da economia, que
tomou O consumidor um figurante passivo e
hipossuficiente, afetando a própria noção atual
de cidadania.

Neste quadro, oadvento do Código do Con­
sumidor, de 1990, não foi surpreendente, ao re­
modelar profundamente o sistema de responsa­
bilidade por vicioso O regimejuridico dos vícios
redibitórios, sem embargo de pennanecerválido
para as relações negociais comuns, revelou-se
insuficiente como resposta às demandas de rela­
ções de consumo. Em trabalho premonitório l

,

I "Responsabilidade Civil do Fabricante".
Revista de DireilO Civil, 32:12-21, abr./jun. 1985.
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lembrou Orlando Gomes ser "manifesto que
e~ regras (arts. 1.101 e 1.105 do Código Ci­
vIl), voltadas para contratos individuais c is0­
lados que chegamao acordo pelo êxito das tra­
tativas, são totalmente inadequadas aos com­
plexos fenÔmenos do consumo nos sistemas
capitalistas dos dias de hoje, condensados
juridicamentenacontratal;aoem massa". O mo­
delo da legislaçâocivil da responsabilidade por
vicios da coisa está orientado para o valor de
troca e não para o valor de uso ou consum02
tratando igualmente relações desiguais, se~
proteger a evidente vulnerabilidade e infe­
rioridade juridica do adquirente ou utente de
bens de consumo.

. .As solu~s alternativas, construídas pela
Junsprudêncla dos tribunais, tampouco aten­
de";l ao px:iDcipio de proteção, porque ainda
mwto presas ao esquema contratual, de igual­
dade formal das partes, e ao principio da auto­
nomia da vontade. Dai umaforte tendênciapara
buscar refúgio na responsabilidade objetiva.

Contudo, nem tanto ao mar nem tanto à ter­
ra O regime daresponsabilidadeporvicio ad0­
tado pelo Código de Defesa do Consumidor
destravou as amarras que cerceavam os movi­
mentos do tradicional instituto dos vícios redi­
bitórios, flexibilizando os modosde exercitaras
pretensões, admitindo ovicio aparente eampli­
ando o alcance ao enlaçar os serviços presta­
dos. Os principios fundamentais de um e de
outro São comuns, no entanto, tornando valio­
sa e fascinante a recepção da experiência anti­
ga, desde os romanos, para que os esforços
conjugados do antigo e do novo indiquem um
regimejurldicoapropriado às demandas de n0s­
so tempo.

2. Elementos da responsabilidade porvicio
OCódigodoConsumidor inchJiuaseçao (811s..

18a 25) intituJada ''Daresponsâ?ilidadporl'icio
do produto e do serviço" em um capitulo mais
amplo, destinado a tratar da "qualidade de
produtos eserviços, da reparaçãoedaprevençlo
dos danos". Houve uma clara opção para en-

Z cr. Reich, cit. por Joio Calvlo da Silva,
Resp~abilidadeeMI do produtor, cit., p. 279. Cal­
vã~. rcs~ltando esta ~8Cteristica. diz que o caso
tlplCO hOJe é 0. da negociaçlo de coisas gmbicu, de
prod~tos fabricados em série, em cuja aquisiçlo o
adqulr~te se ~etennina pelas cacterhrticas tlpicu
(espécie e quabdade média) do g&ero e nlo pelas
q.ua1idades que ~prcsentarn uti singule (p. 281). Em
Situações que tais, a ausência de vlcio entra no con·
feudo da prestação.
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quadrara matéria no âmbito da responsabilida­
de civil, da qual seriaespécie, ao ladoda resp0n­
sabilidade por fato do produto.

O novo instituto recepciona parcial ou~
talmente os elementos essenciais dos vicios
redibit6rios, a saber:

a) contràto comutativo;
b) tradiç40 da coisa (apenas para os vicias

aparentes);
c) preexistência ou contemporaneidade do

vicio à entrega da coisa (ou do serviço);
d) gravidade do vicio;

; e) brevidade do tempo para o exezdcio da
pretensAo.

O vicio pode ocorrer em qualquer contrato
comutativ03 de consumo, e nJo apenas no con­
trato de compra evenda, comojá previra o Có­
digo Civil. O contrato há de seroriundo de leia­
çlo de consumo (fornecedor versus consumi­
dor), como pressuposto da incidência do azo.
delolegal.

O momento da entrega da coisa (tradiçlo)
oudJ serviço (conc1udo)é imprescindlvelpara
cômputo dos prazos preclusivos, quando o vi­
cio for aparente, mas também no caso do vicio
oculto, porque o d;~s a quo dele se desloca
para o instante em que é revelado ou conheci­
do, normatizando-se o que a constJuçIo juris­
prudencialjá admitia

A preexistênciaou concomitânciado vicio.
quando da entrega do objeto do contrato, Dio
está explicitada no Código de Defesa do Con­
sumidor (tambémoCódigoCivilnloofaz), mas
dele se infere, até porque é da natuRza da ga­
rantia legal. O vicio é oculto no momento da
entrega; o que ocorre posteriormente é sua te­
ve1açIo. O vicioéaparente também no momen­
to daentrega, dela decorrendooprazo paraeter­
cicio das pretensões postas ã disposiçJIo do
comprador.

Ogrande passo que se deu, quanto à PJ=XÍ5­
tência do vicio, foi a transferência do ônus da
~ do adquirente ouutente (consumidor) para
o~enanteou prestador (fornecedor). Este prin­
cipio (3rt. 6l1, vm, do CDC) preside todas asIda­
ções de consumo. Cabe, pois, ao fornecedor com­
provar que a ooisa ou o serviço foram entregues
sem vicios ocultos ou aparentes, e que tais

) Cr. BENJAMIN. Antônio Hennen, in Comen­
lóricn ao Código de Proteção do ConswnidOl', Co­
ord. !uarez de Oliveira, Slo Paulo, 1991, pp. 82 e
segumtes.



defeitos são supervenientes e imputáveis ex­
clusivamente ao consumidor, à culpa exclusiva
deste. Este beneficiobusca suaetiologia no prin­
dpio da defesa do conswnidor (art. 170, V, da
Constituição); sem ele a garantia estaria prati­
camente inviabílizada, dada a natureza comple­
xa, assimétrica e massificada da relação de con­
sumo.

A gravidade do vício há de estar caracteri­
zada. O Código do Consumidor manteve os ele­
mentos tradicionais dos vícios redibitórios, ou
sej~ a impropriedade ao consumo (o Código
CIV1l refere-se a uso) a que se destina o objeto
da prestação (coisa ou serviço) ou a diminui­
ção do valor. Outra importante hipótese, no
entanto, foi acrescentada, conforme melhor ex­
poremos adiante: adisparidade com as qualida­
des ou quantidades anunciadas (rótulo, emba­
lagem, propaganda), prevista nos artigos 18, 19
e20.

O Código do Consumidor manteve abrevi­
dade dos prazos preclusivos, para exercício das
pretensões à responsabilidade por vício: 30 dias
para os bens e serviços de consumo não-durá­
vel; 90 dias para os de consumo durável (art.
26). Os prazos são inexplicavelmente exíguos,
menores que os prevístos na legislação e códi­
gos civis estrangeiros. Os problemas, enfren­
tados pelajurisprudência, persistirão, apesar do
prazo interruptivo da reclamação ao fornecedor
e da exigência de conhecimento para o vício
oculto. Não se compreende por que se reduziu
O prazo de seis para três meses, em relação aos
imóveis (art 178, § 511,~ do Código Civil), por
que estes tenninaram por ser incluídos nos bens
de consumo durável, segundo a tipologia do
me.

Estabelecidos os pontos de convergência
com o instituto tradicional dos vícios redibitóri­
os, passemos a analisar os demais elementos pe­
culiares da responsabilidade por vício, nas rela­
ções de consumo, tomando-se por objeto de
estudo o modelo do Código de Defesa do
Consumido"".

4 Nilo é por acaso a repulsa do legislador do
Código do Consumidor à locuçlo "vícios redibi­
tórios". A insuficiência e quase ínefetividade deste
vel~o instituto, pelas razões que apontamos, in­
dUZiram ao seu afastamento e à busca de cami­
nhos que dele se desvinculassem. Preferimos en­
tender que houve, mais que uma criação de algo
novo, a metamorfose ôo antigo. A alteraçlo do
nome jurídico (de vício redibitório para vício de
qualidade ou quantidade) 'nilo altera a natureza do
instituto.
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3. Re/açi'Jo de consumo
A relação de consumo não é requisito; éum

pressuposto para incidência do modelo legal
da responsabilidade porvício. Na relação con­
tratual comum continua incidente o regime dos
vícios redibitórios. Portanto, além de pressu­
posto, é linhadivisóriaentre um regimejurídico
e outro.

Dá-se a relação de consumo quando coisas
ou serviços são fornecidos ao consumidor por
quem exerce atividade econômico-jurídica per­
manente (fornecedor). Atividade é um comple­
xo de atos teleologicamente orientados, tendo
continuidade e duração dirigidos a um fim. A
atividade deve sempre tender a um resultado,
constituindo um comportamentoorientadoS. Em
sentido mais estrito, é a ocupação de urna pes­
soa, evocando movimento, a virtude de agir
(vertu d 'agir)6. Adoutrina vem apontando para
a transmudação do cerne da comercialidade do
ato para a atividade7

.

Éa~vidadequeq~illcao~mganre
como fornecedor, para os fins legais, e conver­
te a relação negociai em relação de consumo.
Se o bem ou serviço foram entregues mediante
ato que não se integra na atividade de quem
entregou, a relação negociai é regida pelo direi­
to comum, não se configurando o modelo de
fornecedor previsto na lei (art. 311 do CDC),

Nas relações de consumo, a atividade obri­
ga. Da mesma forma que a atividade obriga,
mesmo inexistindo ilícito culposo, em face do
dano (responsabilidade por fato do produto ou
do serviço), ela obriga pela garantia de inexis­
tência de vício (responsabilidade por vício do
produto ou do serviço). A responsabilidade
nasce não somente do exercício anormal do di­
reito, mas também da liberdade e do exerdcio
normal de sua atividade, quando provoca con­
seqüências desvantajosas para outrem (o con­
sumidot).

j cc. LÓBO, Paulo Luiz Neto. Condições Ge·
rais dos Contratos e Cláusulas A busivas. São Paulo,
1991, p. 58.

6 Cc. NANA, Gérard-Jérome. La Reparation
des Dommages Causes par les V/ces d'Une Chose.
Cit., p. 320.

7 Cf. LEÃES, Luiz Gastão Paes de Barros. A
responsabilidade dofabricante pelofato do produto.
São Paulo, 1987, para quem a atividade é a prática
re'lterada de atos negociais, de modo organizado e
unificado, por um mesmo sujeito, visando a uma fi·
nalidade econômica unitária e permanente (pp. 231
24).
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0nt01ogi<:amentc. é dülcilextrair das reta­
çGcs coonômic:as 81 fipru incontroversas de
fornecedor e CODIUIDidor. cabe ileSislaçlo de
cada pais defini-las, embora a doutrina se es­
force em. precisar umconteúdo coooeptualuni­
forme.

ConJudo. mesmo quando aJegisIaçIo defj.
neafigura de~QOlDOfezo CDCbra­
sileiro (art. 2*), a~persiste. rcperca­
tindo ave,1ha liçlodos antigos de que alodeve
alei. ddbiir.

Para os objetiws deste estudo, 010 con·
vemapmfundara CODU'OVérsiaenR mjnima1is­
tal emaximaJjsras, mas impeDdeJembmrquea
ddiniçIo do artigo 2R do coe nIo esgota o
conceito de consumidor adotado por esta lei
bDsik:ira O arti&o 17do CDC equiplua aos aJIl­
sumidores todas as vitimas do evento causa­
dor de dano oriundo de produto ou serviço
objeto de relaçlo de consumo (terceiros~

hystanders). O artigo 29 do CDC equipara ao
consumidor todas as pessoas ..determináveis
ou nIo" expostas lls práticas come:rciais, tor­
nando pera este fim irrelevante a distinçIo en-,
treemsumidorfiDal eamsllmidoriDtermectiário.

Por esta razIo, é mercc:edora de aplauso a
tendbcia da jurisprud!nc:ia dos tribunais em
aplicaro regime legal cspecía1i'lJldo aqualquer
reJaçIo de consumo, desígnadtmeute quando
exteriorizada em contrato de adesIo. Como
exemplo animador, cite-se dccisIodo Tribunal
de AlçadadcMinasGerais (AP. 134.886-71,em
caso envolvendo oompra cvenda de duas má­
quinasdc<:oStW'B entre ofabricante e uma em·
presa deoo~. que apresentaram defei­
tos de funcionamento. NIo sanado o vicio no
prazo de trinta-dIas. ofabricu1e foi condeDado
a devolver a quantia recebida mais perdas e
danos. aplicando otribunal oartiBo 18, § IR, do
Código do Consumidor.

Seja qual for a dimenalo que se adote para
oCODSlJIDidor, incluindoouexcluindo oconsu­
midor intermediMio. oDireito h!1IIIitoafastou.
se da ideia de bipossuficiencia. Objetivamente,
na relaçlo de consumo, ele esempre a parte
mais vulnerável, mesmo quando de: fato
cconomieamente mais forte. O Código do Con­
sumidor brasileiro, DO art. 4R,l, inclui entre: os
princfpios de rc:gbcía o '"reconhccímcnto da
vulnerabilidadedo consumidor no mercado de
consumo". Vulnerabilidade JLIo se confuDàe

I RT 6941170.

188

com hipossufici~ncia'.

4. Vicio oculto e aparenle
O semido de vicio oculto é o mesmo que a

doutrina ooBStruiu desde oDireito romano.
A novidade vem por contado vicio aparen­

te que revoluciona o rc:gimc: de responsabilida­
de por vício, distanciando-se do modelo tradi­
cional dos vicios redibitórios. Com efeito, um
dos elementos distintivos deste com outros
modelos dôPnãticos (erro, in ldimp1emento)
sempre residiu no &.to de ser o vicio oculto a
quem adquiriu a coisa. No sentido da lei brasi­
leira, encaminha.-se a1egislaçllo~ I(>­

breconsumidor, comoalei espanboJade J9de
julho de 19&4. cujo artigo 11 oAo exige que os
vicios sejam ocultos.

Agon. mesmo que o vicio sejaaparente 110

momento da entrega do produto ou do serviço.
cabe a responsabilidade do fomecedor. Muda
apc:naso termo inicial doprazo pn:clusn'o para
que o consumidor exerça suapreteDslo contra
ofornecedor: se: aparente ovicio, o do momen·
to da entrega.

Como o ônus da prova é do fornecedor. a
de: incumbe provarque:

a) ovicio nao existe enunca existiu;
b) o vicio nAo foi preexistente ou concomi­

~~oo~mmrodaenmpoo~ooodo

serviço;

9 MARlNS, James (Rt~OtJ.f(Jbilid4d. da ~­
proa~/ofoto do p1'Odulo. SIo Paulo, 1993), embo­
ra admita um conceito fiafvel de consumidor. cntm·
de 1'110 ser ponlve:l tal cxtenslo para o regime refo­
renllC 10 vicio do prodVIO, tratado JKllIl1l. IgelO­
guintes do Código do Consumidor. "que foi, de fato,
vaIor.oo Iegis1ativamentc como um "'iml.f em reta­
çIo àquelas prcvillÕCS legais que cornportuam • cx­
ceçIo lep1 &O artigo 2". cabendo ape1IU IQI intmno­
diúioI, ncata hip6te9c, a possibilidade de se u\ÜiZ.I­
rem dOI dipositiv08 do Código Civil (art•. 1.101·
U 06) e do Código Comercial (arts. 191 eis) [indica
como apoiando esta tese~y JUNIOR, NaJon t'
allL Código Brqsileiro de De/eM do COIUIUftidor.
Rio: ForenllC Univenitúia, 1991. p. 271] de lCardo
com a natureu civil ou comercial do negóciojuridica
QOI1vo1ado. podendo, entretanto,lançar mio dai nor·
mas do Código de Defesa do Conlwnidor refefentel
.. proteçIo contratual c u prática c:omcrciail". NIo
comungamos desta inlel'prctl.çlo restritiva. que a la
(o Código do Consumidor) nIo tàz. capecialmen1e
em face: do \ara0 alc8noc do 1ft. 29, que Proteae todo
aquele que: 1IC CllCOntrc exposto u prtticas comercio
ais, 8Cja consumidor final ou in&crmediário. Neatu
IIituaçOca. a vulncrabibdadf: do tdquimttc ou utcnte
6 IC1tlpre presumida



produto. Dá-.se o perigo virtual quando oproduto
estiverdeteriorado, alterado, adulterado, avaria­
do, falsificado, corrompido, fraudado, nocivo à
vida ou à saúde ou em desacordo com nonnas
regulamentares. São situações que se enqua­
dram no conceito amplo de dolo, mercê de seu
forte componente intencional. A regra comum
do Código Civil (art. 1,103) aplica-se comada~

tação, ou seja, O fornecedor é responsável por
vício e também por perdas e danos, além das
sanções administrativas e penais acrescidas
peloCDC.

6. Diminuição de valor
Não há necessidade de que o vicio diminua

objetivamente o valor, embora seja intuítivo que
sempre assim aconteça. Contempla o principio
constitucional de defesa do consumidor que
não se veja obrigado a alegar a diminuição do
valor do produto ou do serviço prestado.

A alegação de redução do valor é suficiente
para caracterizar o vício, dispensando o recur­
so às demais hipóteses (impropriedade ou des­
conformidade).

A lei brasileira não define o que considera
diminuição de valor. Não seexige que seja subs­
tancial ou de grande monta. Neste caso asso­
ciam-se os elementos objetivos e subjetivos de
aferição. De qualquer forma, há de ter expres­
são pecuniária.

Ingressam no valor de uma coisa ou de um
. . serviço elementos variáveis, segundo as cir-

O Código de Defesa do Consunudor trata cunstâncias, a destinação e as pessoas envol­
como sinônimos "impropriedade" e"inadequa-. vidas. Ocorre mesmo quando o vicio seja ines­
ção". No vocabulário comum, impróprio inclui timável ouflutuante por força de carga de afeti­
o sentido de inadequado, e este o daquele (cf. vidade do consumidor destinatário. As regras
verbetes do Dicionário Aurélio). O § 6~ do ar- da experiência comum são suficientes para o
tigo 18 inclui entre os produtos impróprios, ao convencimento dojulgador da existência ou não
uso ou conswno, os que "se revelem inadequa- de diminuição de valor..
dos ao fim a que se destinam". Dentre as pretensões que o consumidor

Alémda impropriedade genérica (inadequa- pode. exercer, apenas~ !nteressa~ a.de­
ção ao fim a que se destina), ocoe prevê duas temnnaçãç da proporCIonalidade da dimmwção
hipóteses especiais' do valor. E quando resolve manter o produto

'. ou o serviço viciado. Neste caso dá-se o abati-
.a) quando C!S prazos de ~ldade do ~oduto menta proporcional do preço que llie incumbe,

estiverem~dos. Estaé hipótese de vi~o apa- de acordo com critérios admitidos pela doutri­
rente. Pouco tmport.a que oprodutocon~e são nae pelajurisprudência.
eregularmente~nsumiveI. Bastaoven~to 7. Desconformidade com as indicações
do prazo de validade, porque presume a lmpro- anunciadas
priedade.O~ éfixado em lei ou regulamento, Esta hipótese de ocorrência de vicio, pre-
ou pelo própno fornecedor, vista nos artigos 18 e20 do CDC (sob a denomi-

b) quando forem. fornecidos produtos poten- nação de "disparit:lade"), não está prevista no
cialmente perigosos ao consumo, embarn não sistema tradicional dos VÍcios redibitórios. De­
tenha havido dano, ainda. Havendo dano, incide corre da natureza peculiarda relação de consu·
cumulativamente a responsabilidadepor fàto do mo, oriunda de oferta ao público, sem embargo
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c) o vicioé imputável exclusivamente àculpa
do consumidor.

Adoutrina tradicional sempreentendeuque
admitir ovício aparente seria chancelar a má-fé
ou o dolo do adquirente, ou a falta'de seu dever
de diligência comum, considerando-se o con­
trato como Ocampo da equipolência ou dapari­
dade individuaI. Até mesmo nas legislações ci­
vis que admitem ovício aparente, como é ocaso
do Código Civil português, o vicio conhecido
do comprador no momento da conclusão do
contrato exclui a garantia, porque preswne ter
aceitado a coisa defeituosa com conhecimento
de causa.

Todavia, nas relações de consumo moder­
nas, mercê de seu caráter impessoal, desigual e
massificado, a inclusão do vicio aparente é ne­
cessária para que se efetive o principio de defe­
sa do consumidor. Se assim não fosse, o con­
sumidor estaria a mercê de intermináveis dis­
cussões judiciais acerca de seu desconhe­
cimento do vicio.

Em suma, o conhecimento do vicio por par­
te do consumidor, no momento do recebimento
do produto ou do serviço, não modifica a res­
ponsabilidade do fornecedor. No entanto, o
consumidorterá de ser diligente quanto ao exer­
cicio da pretensão, porque o prazo preclusivo
iniciou-se em seu desfavor.

5.Impropriedade do produto ou serviço
viciados



de localizarmos sua etiologia no principio
fundamental da boa-fé.

Trata-se de boa-~ objetiva, ou seja, quan­
do o fornecedor provoca no consumidor a re­
presentação, fundada na confiançalO, de con­
formidade do produto ou do serviço com o
modelo anunciado.

Confia-se no significado comum, usual. 0b­
jetivo da conduta ou comportamento reconhe­
cível no mundo social. A boa-fé tem por fito
conduta honesta. leal, correta. É a boa-fé de
comportamento.

O produto ou seJViço fornecidos ao pÚbli­
co anunciam-se de vários modos que induzem
ao consumocomo oferta ao pUblico, asaber, no
«cipiente, na embalagemou na mensagem pu­
blicitáriade qualquer natureza. O direito do con­
sumidor considera qualquer anúncio ou men­
sagem publicitária integrante da oferta ao pú­
blico e, como tal, vinculante ao fomecedor (a
respeito, cf. o 3rt. 30 do CDC). O que antes (a
informação, apublicidade) eraconsideJadaape-.
nas dolus bonus, sem vínculo obrigacional a
quem dela se utilizava, passou a configurar a
oferta por excelência na relação de consumo,
prevalecendo até mesmo sobre o contrato for­
malmentecelebrado.

O vicio de desconformidade pode ter sido
provocado por anúncio ou publicidade engano­
sa de prepostos ou representantes autônomos
do fornecedor. Este é solidariamente responsá­
vel pelos atos daquele.

O consumidor àdquire ou utiliza o produto
ouoserviçoatraídopelas indicações aounciadas,
confiante que sao verdadeiras.

A desconformidade ocorre quando o consu­
midor constata que as qualidades ou quantida­
des anunciadas mo correspondem à realidade
do produto entregue ou do serviço prestado.

No caso de seIViços, ovício de desconformi­
dade é relativo à sua qualidade, na forma do que
dispOe oart. 20 do coe. Adesconformidade en­
tre a quantidade dos serviços efetivamente pres­
tadose a constante do anúncio ou da mensagem
publicitária importará inadimplementocontratu­
al, aplicando-se as regras comuns de inexecuçao

10 Pala Menezes Cordeiro (Da Boa-Fé no DiM­
10 CMI, t. 2, Coimbra, 1984, p. 1.234) a confiança
exprime a situaçlo em que uma pcssca adere, em
tennas de atividade ou de crença, a certas rcprc.
scntBçõcs, pusadu, presentes ou futuras, que tenha
por efetivas. O principio da confiança explicitaria o
reconhecimento dessa situaçlo e tutela.
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dasobrigaç&s ea utiUzaçIo, pelo consumidor,
da exceção no" rife adimpleti contractus
(art. 1.092 doClxligoCivil, pormensjlo).

8. Responsabilidade e solidariedade pas­
siva do fornecedor

No sistema do Código de Defesa do Consu­
midor, prevalece a solidariedade passiva de l0­
dos os que participam da cadeia econômica de
produçlo, circ:u1ação e distribuiçlo dos produ­
tos ou de prestação de serviços. SIo todos for­
necedores solidários.

Assim, o consumidorpodeexercer suas pre­
tensões contra qualquer um deles, que por sua
vez sevalerá da regressi\'idade contraosdemais.
No caso de produto, ou ocomercianIe, ou opr0­
dutor, ouoconstrutor, ouo importador, ouodis­
tribuidor. No caso de serviço, o contratante. ou
qualquer subcontratante. Este é o sentido dos
artip 18, 19e20docoe, aocomnUio daJaPOD"
sabilidade por fato do produto, que exc:lui oco­
tnerdante (art. 14), salvoem casosexcepàooais.

No sistematradicional dosvicios redibitóri­
os, a pretenslo (e a ação edillcia corresponden­
te) é exercida apenas contra a pessoa que en­
tregou a coisa.

A solidariedadepassiva de qualquer fome..
oedor, integrante da cadeiaeconômica respon­
sável pela colocaçAo do produto ou do serviço
no mercado, é ampla, porque alcança até mes­
mo os prepostos ou representantes autônomos.

OCódigodeDefesado Consumidorabreuma
única exceçlo à regra da livre escolha do fome.
cedor, que responderá pelo vicio. É o caso de
fornecimento deprodutos In natItra(m 18, §s-)
quando nIo for poSsfve1 a ideDti1icaçlo do pr0­
dutor: respoDSlkd será o fornecedor imediato.
cessando a solidariedadepassivaem face do con­
sumidor. O fornecedor imediato, no entanto. nlIo
está impedido deexercerapretenslIo de legIaSO
contra ofome<;edor originário.

As regras da solidariedade passiva do as
mesmas dos artigos 904 a 91Sdo Código Civil,
queseaplicamsuhsidiariameDI. Comodizoarti­
go 896 do CódigoCivil, há solidariedadequando
na·mesma obrigaçIoconcorremaisde um aedor,
ou mais deum devedor, cada um com c:tirdto, ou
<brigado à divida toda.

É da natureza da responsabilidad solidária
que aaçao proposta pelo consumidorcontra um
dos fornecedores (por exemplo, o comerciante)
nIo o inibe de acionar outro (por exemplo, o
1àbricante).



Do poder·regulamentar
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1. Opoderregulamentar nas Constituiçi'Jes
republicanas

Nasceria com a própria institueiona.l.ização
da Rq>ública nos termos da Constituição de
1891, a disciplinaçao do poder regulamentar,
ratificado em nossa história republicana até os
dias atuais pelo advento sucessivo de seis
textos constitucionais.

Tal ordenamento ganhou as seguintes
rcdaç&s:

Constitlliçi1o de 1891
..Art. 48 - Compete privativamente ao

Presidente da República:
111 - sancionar, promulgar e fazer

publicar as leis e resoluções do Con­
gresso; expedir decretos, instruções e
regulamentos para sua fiel execuç:lo. "

Constituiçi1o de 1934
..Art. S6 - Competeprivativameole ao

Presidenteda República:
111 - sancionar, promulgare fazer pu­

blicaras leis, e expedirdecretos e regula­
mentospara sua fiel execução."

Constitlliçi1o de 1937
"Art. 74 - Compete privativamente ao

Presidenteda República:
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a) sancionar, promulgar efdzer publi­
car as leis e expedir decretos e regula­
mentos para a sua fiel execução."

ConstituiçiJo de 1946
"Art. 87- Competeprivativamenteao

Presidente da República:
I - sancionar, promulgar e fazer

publicar as leis eexpedirdecretos e regu­
lamentos para a sua fiel execução."

Constituiç60 de 1967
"Arl83 - Competeprivativamente ao

Presidente:

11 - sancionar, promulgar e fazer
publicaras leis, expedir decretos e regu­
lamentos para a suafiel execuçao...

ConstituiçiJo de 1988
"AttSO- .

LXXI - concedeNe-á mandado de
injunçAo sempre que a falta de norma
regulamentadora tome inviável o exer­
cício dos direitos e liberdades constitu­
cionais e das prerrogativas inerentes à
nacionalidade, àsoberania eàcidadania;"

..Art 49 - É da competência exclusiva
do Congresso Nacional:

v - sustar OS atos normativos do
Pader Executivo que exorbitemdo poder
reguJamentarou dos limitesde de1egaçlo
legislativa;

Art. 84 - Compete privatiVamenteao
Presidente da República:

IV- sancionar, promulgarefazer pu­
blicaras leis, bem. como expedirdecretos
e regulamentos para sua fiel execuçlo."

2. Os constitucionalistas e o poder
regulamentar

A necessidade da previslo constitucional
do poder regulamentarque nosveio do Império
(Constituiçlo de 1824, art. 102, ni 12)é decor­
~ do fato de que, pela sua própria nature­
za. a lei. há de ser concisa por imperativo inde­
clinável da exata medida, da precisão e do apu­
ro da norma ou como assinala FrancoMontoro
(lntroduçao à Cilncia do Direito, Revista dos
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Tribunais. S. Paulo, 1994, 22aediçlo, p. 27)"as
leis do formuladas em termos gerais e abstratos
para que se possam estender a todos 06 casos
da mesma espécie."

Conseqüentemente, na maioria dasvezes as
leis Dlo são auto-aplicáveis e depende sua exi­
gibilidadeda ediçAo do respectivo regulamento.
Dai a necessidade de atos normativos comple­
mentares de hierarquia infralegaljá, entIo, nIo
mais originários do Legislativo e sima cargodo
Chefedo PoderExecutivo, e somente dele, des­
tinados a explicitar oordenamentojuridicoori­
ginário, conferindo-lhea indispensáveleficácía

Já Carlos Maximj1jano (in Comentários à
CQnstituiçdo Brasileira, Jacinto Ribeiro dos
Santos Editor, Rio, 1918) assinalava:

"Não parece dificil descobrir a razIo
de setda faculdade atribuída pelo Códi­
go Supremo ao Poder Executivo. Se as
leis descessem a particularidade, o
Congresso Dlo teria tempo suficiente
para votá·las~ porquanto, com o sistema
vigente, ainda adormecem no seio das
Comissôes Permanentes projetos utills­
simos. Teriam, além disso, o defeito de
cercearainiciativado Presidente em face
de circunstâncias várias, impossíveis de
prever."

~e ressaltar que - como amMlamos an­
tes. embora de natureza infralegal, tem oregula­
mentoa mesma força coercitivada nonna legal.
por jsso que é editado para sua fiel excaJÇIo.

E também de CarlosMaximiliano(~. cit, p.
493) esta enumeraçao das restriçOes ao poder
regulamentar:

"a) não cria direitos nem obrigaçOes
Dlo estabelecidas implicita ou explicita­
menteem lei;

b) nJo amplia, restringe ou modifica
direitos, nem obrigações. Apenas desen­
volve e completa em particularidades as
regras estabelecidas·pelo Congresso;

c) fica inteimmente SlixmIinadoàlei.
Não faculta, ordena ou profbe senJo o
que ela, em termos amplos, facultou,
ordenou ou proibiu;

d) não extingue direitos nem anula
obrigações dos cidadlos em geral;

e) limita-se a desenvolver os princí­
pios e a completar a sua d.eduçao, a fim
de facilitar o cumprimento das leis, nAo
deve estabelecer princípios novos~

f) Dlocria empregos, nem fixa, eleva



ou diminui vencimentos, institui penas,
emolumentos ou taxas, Senão quando ex­
pressamente autorizado pelo Congresso;

g) não revoga nem contraria a letra
nem o espírito da lei;

h) quando esta detennina a forma que
deve revestir um ato, o regulamento ape­
nas indica a maneira de cumprir aquelas
formalidades, não institui outras novas;

i) suspende ou adia a execuçlo da lei
somente quando esta o autoriza explici­
taInente."

Reveste--se, portanto, o exercício-do poder
regulamentar atribuídocom absoluta exclusivi­
dade ao Presidente da República, de intranspo­
níveis limitações de tal sorte que a expedição
de regulamentos está adstrita tão-somente à
edição de decretos destinados à fiel execução
da lei, e nada mais.

Isto porque, assinala-o José Afonso da
Silva (in O Prefeito e o Municfpio, p. 180,
Serphau, 1971):

"O poder regulamentar não é Poder
Legislativo e, por conseguinte, não pode
criar normatividade que inove aordena­
çao jurídica. Seus limites naturais situ­
am-se no âmbito da competência admi­
nistrativa onde se insere. Ultrapassar
esses limites importaem abuso de poder,
em usurpação de competência, tornando
irrito o regulamento dele proveniente".

Entendimento idêntico é esposado por
Oswaldo Aranha Bandeira de Melo (in Princi­
pias Gerais de Direito Administrativo, p. 319,
v. I, Rio, Forense, 1969):

"O regulamento tem limites
decorrentes do direito positivo. Deve res­
peitar os textos constitucionais, a lei re­
gulamentada e a legislação em geral e as
fontes subsidiárias a que ela se reporta" .

Cabe, também aqui a advertência de Pontes
de Miranda:

"Onde se estabelecem, alteram ou
extinguem direitos não há regulamentos
- há abuso depoder regulamentar, inva­
são da competência do Poderl..egislati­
vo" (Comentários à Constituição de 67,
Tomo m, Revista dos Tribunais, S. Pau­
lo, 1973,p. 314).

3. As inovações da Constituiçtlo de 1988
Releva, nesta altura, assinalar que os textos

constitucionais de 1891 a 1967 não inovaram
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do dispor sobre o exercício do poder regula­
mentar, exceto alterações não significativas de
redação.

Inovou, entretanto, a Constituição de 1988
ao introduzir profundas modificações no que
diz respeito à emissãode regulamentos e assim
deve ter procedido em face dos desvios, desca­
minhos e abusos reconhecidamente oconidos
não só por omissão do Presidente da República
em regulamentar numerosos e importantes
estatutos legais, bem assimpor suadeterminaçao
de sustar, pela revogação de atos regulamentares,
aaplicação daprópria lei ou, ainda, baixardecretes
eXOIbitantes do poder regulamentar.

Até então somente mediante recurso ao
Supremo Tribunal Federal poder-se-ia coibir
abusos do PoderExecutivo na regulamentação
das leis.

De fato, jáRui Batbosa, em 1900 (inLeieRe­
gulamento, Editorial da Imprensa) mencionava:

"No Império, como na República, o
Poder Executivo expedia regulamentos
para a execução das leis; e se eles as ex­
cediam, eram abusos de autoridade, a que
os Tribunais muitas vezes negavamexe­
cução, devendo negar-lha sempre".

Em seus Comentários à Constituição de
1934, Editora Guanabara, Rio, 1935, p. 570,
Pontes de Miranda afirmava na mesma linha,
enfaticamente:

"Se o regulamento se afasta da lei, é
inconstitucional. O Poder Judiciáriopode
dedará·lo, de acordo com os princípios
do Judicial Controf'.

Simplificando tal procedimento e colocando
nas mãos do próprio Poder Legislativo instru­
mento capaz de neutralizar a prática de "atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem
do poder regulamentar", o constituinte de 88
deu competência exclusiva ao Congresso
Nacional, nos termos do art. 49, V, para sustar
mediante decreto legislativo a prática de atos
contendo tais irregularidades.

Outra preocupação do constituinte objetivou
quebrar a inércia do legislador determinante da
ínvíabilidade do exercício de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes à
nacionalidade.

Como disse Pinto Ferreira, esse
"é o remédio processual que permite

à pessoa exigir a garantia do exercício
dos direitos e das liberdades constitu­
cionais e das prerrogativas inerentes à

173



nacionalidade. à cidadania e à sobera·ma. na tà1ta de norma regulameDtadoIa..
(Comentários à Constihliçilo Brasilei­
ra, Ed. Saraiva, S. Paulo, lllv.• p. 207).

NIo se trata, portanto. no caso. de compelir
a autoridade competente a exercer o poder
regulamentar, ainda que afillta de regulamentos
possa obstaculizar, nIo raro. a aplicação da lei.

4. Quando inadmissivela sumária revoga­
çilo do regulamento

~jamos oque ocorreu em relaçloao pará.
grafo único da Lei nIl 8.213. de 24 de julho de
1991.

Foram os seguintes os estatutos legais que
trataramda matéria:

Lei nRB.lH, de 24 dejulho de 1991
OI.

Art. 130 - Os recursos interpostos
pelaPrevidência Social. emprocessosque
envolvem prestações desta Lei. serlo
recebidos exclusivamente no efeito
devolutivo. cumprind<He, desde logo, a
decisãoou sentença. através de processo
suplementar ou carta de sentença.

Parágrafo único - Ocorrendo a
reforma da decisiJo. será suspenso o
beneflcio e exonerado o beneficiário de
restituir os valores recebidos por força
da liquidaçlJo condicionada. " (Grifiunos.)

Regulamento dos Beneficios da Previdln­
cia Social (aprovado pelo Decreto nO 357. de 7
de dezembro de 1991)...

Art. 265 - Os recursos interpostos
pela Previdência Social em processo que
envolva prestações deste Regulamento
serão recebidos exclusivamente no efeito
devolutivo. cumprindo-se, desde logo, a
decisão ou sentença, através de processo
suplementar ou carta de sentença.

Parágrafoúnico-Ocorreodoard"onna
da decisão. será suspenso o beneficio e
exonemdo o beneficiário de restituir os
valores recebidos por força da liquidaçlo
condicionada"

Novo Regulamento dos Beneficios da
Previdincia Social (aprovado pelo Decreto nll
611, de 21 dejulho de 1992)...

Art. 265 - Omisso sobre o assunto:'
Até onde vai o poder regulamentar ?
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Sua Ólbita está gizada pelas normasconsti·
tucionais que deram competência privativa ao
Presidente da República para expedir regula.
mentos, todos osabem. para queaexecução da
lei se revista de absoluta fidelidade.

Por isso mesmo, ensinava Pontes de
Miranda. com sua inquestionável autoridade
de constitucionalista emérito,

"onde se estabelecem, alteram ou
extinguemdireitosnIo há regnJamentos­
há abuso do poder regulamentar. invado
da competência do Poder Legislativo"
(Comentários à ConstitlliçiJo de 1967.
Revista dos Tribunais. sao Paulo. Tomo
DI.p.314).

Estas considerações preliminares tem a ver
com a desnecessidade da restituição do
beneficio recebido na hipótese do art. 130 da
Lei nIl8.213, de 24 dejulhode 1991,direito expU.
citado pelo art. 265 do Regulamento dos Bene­
ficios da Previdência Social (aprovado pelo
Decreto n9. 357. de 7de dezembro de 1991), mas
surpreendemente suprimido pelo Novo Regu·
lamento de Beneficios, decorrente do Decreto
nll 611, de 21 de julho de 1992, que consoante
seu art. 211, substituiuo Regulamento anterior.

De filto. o Decreto.n1 611. de 1992, referido.
CXOIbitou. indevidae inconstitucionalmente, ao
negar direito que alei n9. 8.213, de 24 dejulho
de 1991. instituira e fora objeto de
regu1amentaçãomediante oDecreto n9. 357. de
7 de dezembro de 1991.

Poderia, certamente. o Presidente da
República, ao expedir o último decreto regu­
lamentador da Lei ni 8.213. de 1991, dar
tratamento diverso ao conferido pelo Regula­
mento precedente ao art. 130 da Lei referida.
Era-lhe, entretanto, constitucionalmente de­
feso abolir direito instituido por lei e explici­
tado por ato regulamentar.

É de translúcida clareza que, na hipótese
falece ao Presidente da República. no pretenso
uso do poder regulamentar (que lhe é conferido
com limites claroserestrições expressas) falece.
repitamos. ao Presidente da República compe.
tênciapara revogar sumariamente decretos que
tais.

É que. DO caso. opoder regulamentaratingiu
os limites do seu campo de açao, exaurindo-se.

NIo lheé lícito, dessarte, retroceder na tenta­
tiva de anular os efeitosjuridicosde legis1açlojá
explicitada. monnente por intentardesconstituir
direito definitivamente constitlúdo, SÓ passível



de revogação por nova lei dispondo em
contrário.

Se assim não fosse a hierarquia das leis,
pedraangular na qual repousa toda a ordenação
legal, estaria irremediavelmente comprometida
pelo Decreto ni 611, de 21 dejulho de 1992, ao
ousardesregulamentaro3rt. 130da Lei n1l 8.213,
de 24 de julhode 1991, com Oinequfvocoobjetivo
de anular seusefeitos, tentativa inadmissível, sob
pena de transformarmos a ordem jurídica na
desordem legislativa.

Aliás, paracoibir ou melhor paraanular tais
práticas abusivas o constituinte de 1988 previu,
inovando, ser da competênciaexclusiva do Con­
gresso Nacional sustar, mediante decreto legisla­
tivo os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitemdo poder regulamentar (art. 49, V).

Desse modo a questão encontrou adequado
equacionamento e definitiva solução.

5. Como a omissão presidencial impediu,
durante 15 anos, a aplicação de uma lei

Vejamos o caso bastante ilustrativo do
Decrel~Lei ni 7.526, de 7 de maio de 1945, de
grande alcance social, promulgado por vargas
com a finalidade de instituir a Lei Orgânica dos
Serviços Sociais do Brasil e instalar numa ante­
cipação do que seria duas décadas depois, o
Instituto Nacional de Previdência Social, hoje
INSS, em 1966.

Logoap6s advento do Decreto-Lei n1l 7.526,
de 1945, Vargas nomeou, sob a esclarecida
supervisão de João Carlos Vital, a Comissão
Organizadora do ISSB incumbida, também, de
estruturar seu regulamento.

Deposto Vargas pela sublevação de 29 de
outubro de 1945, foram supensas as atividades
da citada Comissão Organizadora.

Com seu retomo à Presidência da República,
em 1951, e acolhendo sugestão nossa sobre a
matéria, proferiu Vargas o seguinte despacho
(Diário Oficialde 30.1.54):

"Convém estudo mais detalhado do
assunto a fim de se verificar a ampliação
ainda maior dos beneficios da previdência
social, atendendo aos justos reclamos da
classe trabalhadora.

Designo Comissão composta dos
Senhores Vvãldyr Niemeyer, Oscar saraiva,
Paulo Câmara e Monso César, respecti­
vamente, Diretor do Departamento
Nacional da Previdência Social, Consul­
tor Jurídico do Ministério do Trabalho,
Presidente do Instituto de Resseguros

,
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do Brasil e Presidente do Instituto dos
Industriários, sob a presidência do
primeiro, para estudar a convemência
daquela ampliação, por meio da implan­
tação gradativa da Lei Orgânica dos
Serviços Sociais do Brasil, prevista no
Decreto-Lei n5l 7.526,de7 de maio de 1945.
Em 28.1.54."

Em pouco tempo a Comissão desincurnbiu­
se de sua tarefa de modo a submeter diretamente
ao Presidente Vargas o Regulamento Geral dos
Institutos, composto de mais de duzentos
dispositivos, aprovado afinal pelo Decreto n51

35.448, de 151 de maio de 1954.
Estava a partir de então, quase dez anos

depois, regulamentado oDecreto-l..ei n51 7.526. de
7 de maio de 1945, cuja aplicabilidade, desenga·
nadamente, teria, entretanto, breve duração.

De fato, logo após, novo golpe militar,
consumado em 1954 e que assegurou a ascensão
de Café Filho ao poder, acarretou a revogação,
pelo novo Chefedo Poder Executivo, do chamado
Regulamento Geral dos Institutos, mediante o
Decreto n1l 36.222, de 24 de setembro de 1954.

Mais tarde, com o advento da Lei Orgânica
da Previdência Social, de 26 de agosto de 1960,
deixou afinal de vigorar após quinze anos de
melancóli-;a vigência, sem a mimma aplicação
por falta do respectivo regulamento. a Lei
Orgânica dos Serviços Sociais do Brasil.

A proposital e obstinada omissão do
Executivo, dessarte, numa paradoxal inversão
da hierarquia das leis, frustrou a exigibilidade
de uma norma legal de alta significação social.

Este, embora bastante ilustrativo, é apenas
um. entre numerosíssimos exemplos, em que a
falta de mero decreto executivo impediu a apli­
cação de estatuto legal hierarquicamente,
portanto, superior.

Dir-se-ia que a regulamentação daLei do ISSB
poderia ter sido compulsoriamente baixada se, à
semelhança de outros estatutos legais, o texto
daquela norma assinasse prazopara cmnprimento
dessa determinação constitucional.

Na verdade, grande número de leis consig­
nou prazo para expedição do respectivo regu­
lamento sem que se atingisse o esperado
objetivo.

É que o Presidente da República porfiou,
insistentemente, em negar aplicabilidade a tais
leis, omitindo-se na sua regulamentação.

A inexistência de penalidade aplicável ao
Presidente da República pela não-observância
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do prazo para exercido do poder regulamentar
tornou a exigencia inócua. pela ausência de
caracteristica fundamental de que se reveste a
lei, na medida emque"semasançao ooercitiva,
a normajuridica Dlose podeconsiderar tal, pois
só através dela se podem fazer valer osdireitos
objetivos que a norma garante" (Rubens
Limongi França, ODireito. a Lei e a Jurlspru­
dlncia, Rev. Tribunais, S. Paulo, 1965, p. 17).

6. Medidas capazes de suprir a falta da
expediç40.de regulamento

A falta de regulamentaçlo de estatutos
legais que dela dependem para que exerçam
plenamente a função que lhe éprópria de nor­
ma coercitiva pode frustrar, e 010 raro frustra,
consoante já vimos anteriormente, a açIo do
legislador. E ofiIz, paradoxalmente, poromissão
do Presidente da República na expedição do
indispensável ato regulamentar, subvertendo,
desse modo, a hierarquia das leis.

De longa data a necessidade da instituiçao
de meios adequados e instrumentos eficientes,
capazesde compeliroPresidenteda Repúblicaa
regulamentar, em tempo hábil, leis cujaaplicaçao
010 sejabastante em si, vem desafiando a inteli­
gência eacriatividade de nossos legisladores.

Durante muito tempo, e até recentemente
imaginou«: que a lei poderia fixar prazo ao
Executivopameditar orespectivo regulamento.

Numerosíssimosvêm sendo, de longa data,
os estatutos legais que assinam prazo para
expediçIo, por partedo Presidente da República,
do necessário regulamento.

Essadetellllinação, reiteradamentedescum­
prida, caiu sempre no vazio pela falta de que
sempre se ressentiu de força impositiva

7. A soluçho proposta
Na medidaemqueconsiderarmos ser oex:er­

cicio do poder regulamentarnão apenas prerro­
gativa do Presidente da República. mas, igual­
mente, obrigação constitucional que lhe é
imposta, particuJannente quando oregulamen­
to for indispensável à fiel execuç;1o da lei,
estaremos avançando na busca da soluçA0 por
todos há tanto tempo reclamada.

Tal entendimento resulta de que não pode
ser considerada lfeita, nem a qualquer titulo
admissivel, a omissllo presidencial 110 exerciào
do poder regulamentar quando sua ausência
implique a ineficáciada lei que esteja revestida
de todas as formalidades que lhe do próprias.

Em outras palavras, pode, por sem dúvida,
o Presidente recusar sançao a projeto de lei que
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entenda inconstitucional. Pode, demais disso,
recusar-se acumprirou mesmo regulamentar lei
que deixou de sancionar por considerá-la
inconstitucional se estiver postulando perante
oSupremo TribunalFederal a decJaraçlodessa
inconstitucionalidade.

Nl10 pode, entretanto, recusar«: a regula­
mentar lei sancionada pelo Executivo com o
transparente e indisfarçável objetivo de impe­
dirsuaexigibilidade.

Aliás, as Constituições de 1891 a 1946 só
consideraram crime de responsabilidade em
matéria de descumprimento de normas lepis a
falta de observância da "lei orçamentária", a
saber:

ConstituiçlIo de 1891
"Art. 54 - São crimes de rcsponsabi·

lidadeos atosdo Presidente da República
que atentaremcontra:

}II_ Aexistênciapolitica da UniIo;
211 - A Constituição e a forma do

governo federal;
311 - O livre exercicio dos poderes

politicos;
411 - O gozo e exercido legal dos

direitos polfticos e individuais;
511 - A segurança interna do Pais;
611 - A probidade da admini.straçIo;
Ti - A guardaec:mpIqpamslilucional

dos dinheiros públicos;
811 - As leis orçamentárias votadas

peJo Congresso."
ConstituiçlIo de 1934

..Art. 57 - SIo crimes de responsa.
bilidade OS atos do Presidente da Repú­
blica. definidos em lei, que atentarem
contra:

a) a existênàa da UniIo;
b) a Çonstituição e a forma de

governo federal;-
c) livreexercíciodos poderespolfticos,
d) o gozo ou o cxercicio legal dos

direitos poUticos, sociais ou individuais;
e) asegurança interüll do Pais;
j) aprobidade da administraçIo;
g) a guarda ou emprego legal dos

dinheiros públicos;
h) as leis orçamentárias;
i) o cumprimento das cIecOOes judi.

ciárias."



Constituiçl1o de 1937
"Art. 85 - São crimes de responsabi­

lidade os atos do Presidente da
República, definidos em lei, que atenta­
remcontrn:

a) a existência da União;
b) a Constituição;
c) o livre exercício dos poderes

políticos;
d) a probidadeadministrativae a guar­

da e emprego dos dinheiros públicos;
e) a execuçllo das decisões judi­

ciárias."
Constituiçao de 1946

"Art. 89 - Slo crimes de responsabi­
lidade os atos do Presidente da República
que atentarem contra:

I - a existência da União;
n- o livreexercfciodo PoderLegisla­

tivo, do Poder Judiciário e dos poderes
constitucionais dos Estados;

m- o exerciciodos direitos políticos,
individuais e sociais;

IV - a segurança interna do Pais;
V- a probidade na administração;
VI- a lei orçamentária;
VII - a guarda e o legal emprego dos

dinheiros públicos;
VIII - o cumprimento das decisões

judiciárias."
Entretanto, nas duas últimas Constituições,

de 67 e 88, não só atentar o Presidente da Repú­
blicacontraa lei orçamentáriacomo omitir-se DO
cumprimento das leis emgeralpassou a caracte­
rizM aprática decrime de responsabilidade.

. De fato, consta dos referidos textos consti­
tueíonais:

Constiluiçl1o de J967
••Art. 84 - São crimes de responsabi.

lidade os atos do Presidente que atenta­
rem contra a Constituição Federal e
espedalmente:

I - a existência da União;
n- o livre exerciciodo PoderLegisla­

tivo, do Poder Judiciário e dos poderes
constitucionais dos Estados;

m- o exerclcio dos direitospolíticos,
individuais e sociais;

IV- a segurança interna do Pais;
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V- a probidadena administração;
VI- aleiorçam~
VII - o cumprimento das decisões

judiciárias e das leis."
Constituiçi1o de 1988

"Art. 85 - São crimes de responsabi­
lidadeos atos dO Presidente da República
que atentem contra a Constituição
Federal e, especialmente, contra:

I - a existência da União;
TI - o livre exercício do PoderLegisla­

tivo, do Poder Judiciário, do Ministério
Público e dos Poderes constitucionais
das unidades da Federação;

m- oexercício dos direitos políticos,
individuais e sociais;

IV - a segurança internado País;
V - a probidade na administração;
VI-a lei orçamentária;
VII - o cumprimento das leis e das

decisões judiciais."
Obviamente, a Lei nll l.079, de 10 de abril de

1950, que definiu e enumerou õs crimes de res­
ponsabilidade pelos quais responde o Presidente
da República, não contemplou a hipótese, por
isso que elaboradaanteriormente, na vigência da
Constituiçãode 1946,em 1950, comovimos.

Já agora, impõe~se a adaptação da Lei de
Crimesde Responsabilidade à nova ordemcons­
tià.Donal, caracterizando- textualmente, como
crime, a falta de regulamento de leis que fixem
prazo para tanto, por isso que omissão de tal
natureza revela o propósito de impedir O cum­
primento da lei.

Para tanto, basta acrescer ao art. 411 da Lei
nll 1.079, de 10 de abril de 1950, que em oito
ítens enumera os crimes de responsabilidade
doPresidenteda Rqmlica, o item IX, o seguinte:

..Art. 411 - São crimes de responsabi­
lidade os atos do Presidente da República
que atentarem contra a Constituição Fe­
deral e especialmente contra:

IX- a aplicação de lei pela falta de sua
regulamentação no prazo estipulado."

A partir de eotão, sempre que o Poder
Legislativo considere indispensável a regula­
mentação de qualAuer lei para sua plena eficá­
cia e exigibilidade, assinará prazopara tanto ao
Poder Executivo, que deverá ser compulsoria­
mente obselVado sob pena de incidência na
prática de crime de responsabilidade.
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o Tratado que institui a Comunidade Ee<r
nômica Européia, denominação substituída pela
expressão Comunidade Européia pelo Tratado
da União Européia ou Tratado de Maastricht,
atribui a realização das tarefas confiadas a essa
organização ao Parlamento Europeu, ao Conse­
lho, àComissão e ao Tribunal de Justiça.

O Tratado da União Européia altera o qua­
dro institucional com a inclusão de mais uma
instituição: o Tribunal de Contas.

O quadro institucional da Comunidade não
corresponde à divisão clássica dos poderes do
Estado, baseada no princípio da separação ou
triparticipação entre legislativo, executi~ eju­
diciário, em que este último é considerado por
uns como apolítico, em virtude da sua função
de assegurar o respeito das leis, e por outros
tão ftaco que nem poderia ser qualificado como
poder. O quadro institucional da Comunidade
não reproduz a tripartição dos poderes, posto
que, na expressão de Ricardo Monaco·, entre
estes "se insere, não um quarto poder, mas um
órgão especial de conexão, bem como de coor­
denação da ação comunitária com a ação esta­
tal, enquanto esta última se dirija à consecução
dos fins comunitários. Trata-se do Conselho
de Ministros. Mas, posto de lado isso, não se
poderia estabelecer um exato paralelismo entre
os três outros órgãos, respectivamente o legis­
lativo, o executivo e ojudiciário. assim como se
encontram no ordenamento constitucional do
Estado". Depois de observar que a Assem­
bléia não tem o poder de elaborar leis e a
Comissão não exerce sozinha a direção da
comunidade, Monaco conclui que, "desse
modo, o sistema torna-se hIbrido, porém ao
mesmo tempo lógico, dado que corresponde à

I Enâclopedia dei Diritfh, VIII ("Comunit... eco­
nomica europea"), p. 329.
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exigênciade ente no qual ainda não pode existir
separaçlo de poderes e no qual, necessário que
a açIo comunitária se desenvolva mediante o
concurso da açlo dos Estado~Membros".

Pierre Pescatore2 compara aesttutura insti­
tucional das organizações internacionais tradi­
cionais com acomunitária A estrutura das pri­
meiras funda-se "no mesmo principio de legiti­
midade. que é oda representatividade do Esta­
do nas relaçOes internacionais. A despeito da
grande diversificação das tarefas cometidas às
diversas organizaQOes, a despeito de sua estru­
turaçAo interna. que pode assumir proporções
grandiosas, como éocaso da armadura impres­
sionante das Nações Unidas, todos esses or­
ganismos, entretanto, inspiram-se num único e
mesmo principio de estrutura: o de que todo
poderderiva dos Estados e que uma instituição
internacional só exerce uma autoridade real com
a condição de ser composta de represensantes
de Estados.

Emoutros termos. opoder nas organizações
internacionais, a po/icy making, está concen­
trado nas maos de órgãos compostos de repre­
sentantes de Estados, quer dizer, representan­
tes de interesses nacionais. Para ficar no exem­
plo das Na.ç&:s Unidas - protótipo de todas as
organizações - quer se trate da Assembléia
Geral, do Conselhode Segurança. do Conselho
Econômico e Social ou do Conselho de Tutela.
a fonte de sua legitimidade é idêntica. embora
as missões sejam distintas: todos esses órglos
são compostos, invariavelmente, de represen­
tantes de Estados.

Do pontode vista daestrutura. em que con­
siste, pois, a originalidade do direito da integIa­
çIo, tal como se materializou nas Comunidades
Européias? Os Tratados de Paris e de Roma
constituemaprimeira tentativa, munaescalamais
amplae mais sistemática, de introduzir na estru­
turaçlo de um conjunto interestadual novos
princípios de representatividade, àpartedaquele
da representação dos Estados. Com efeito, af0­
ra o Conselho, que ainda se assemelha aos
órglos internacionais representativos de Esta­
dos, a estmturacomunitária comporta três ins­
tituições que dão corpo, cada uma. a valorese a
forças distintas: a Comissão como guardiã do
interesse comum; o Parlamento como expres­
sA0 das forças populares; por último, a Corte
de Justiça como garantiados valoresjurldicos".

Os autores do Tratado de Roma concebe-

1 Le dToit de I'intégration, Institut Univcrsitaire,
GeMve, 1972, p. 14.
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raIO a Assembléia como órglo de representa­
ção polftica. composto por representantes dos
povos dos Estados reunidos na Comunidade,
designados pelos Parlamentos dentre OS seus
membros, segundo o processo estabelecido por
cada um deles. Posteriormente, a Assembléia
recebeu adenominaçãode Parlamento EwqJeu.
e os seus membros passaram a ser eleitos por
sufrágio universal edireto. O Parlamento exer­
ce os poderes que lhe sAo conferidos pelo
Tmtado, principalmente o de participar DO
processo conducente à adoçlo dos atos comu­
nitários, mediante a emissAode pareceresfav0­
ráveis ou aform~ de pareceres consulti­
vos. Pode, ainda, solicitar à Comisslo que sub­
meta à sua apreciação todas as propostas ade­
quadas sobre as questões que se lhe afigurem
requerera elaboraçIo de atos comunitáriospara
efeitos de aplicação do Tratado. A despeito do
nome, é um órgão essencialmente consultivo,

O Conselho, constituído inicialmente por
um representante de cada Esfat».Membro, em
nivel ministerial, com poderes para vincular o
respectivo Governo, passou a ser formado por
delegados dos Estados, designados entre os
seus membros. Sendo a institui9lO representa­
tiva dos Estados-Membros, classifica-se como
órgão intergovernamental. Por ser composta
de representantes dos Estados-Membros, na
expressão de Pescatore, "do ponto de vista da
sua legitimidade, esta instituição mantém-se,
portanto, no quadro tradicional das relaç(les
interestatais". Quantoà sua Presidência. o au­
tor entende que, sob determinados aspectos,
as concepções internacionalistas estio ultra­
passadas. A ação do Conselho insere-se num
conjunto de disposições sobre compctencia e
forma que contribuem para criar, no seio do
Conselho, uma atmosfera de trabalho muito di­
ferente da que se verifica em outras institui­
ções internacionais.

O Conselho dispõe de poder de decislo e
tem a atribuição de assegurar a coordenação
das politicas gerais dos Estados-Membros. Pelo
fato de dispor de poder de decisIo, pertence à
categoria dos órgãos deliberativos.

Os membros da Comisslo, depois de apro­
vada a escolha pelo Parlamento Europeu. 510
nomeados pelos governos dos Estados­
Membros, de comum acordo, em funçlo da
sua competência geral e garantia de total
independência). Segundo a expressA0 de

3 Antes da designaçlo, OI SOvemos conlU11am o
Parlamento e o Presidente da ComissIo.



Monac04, a Comissão tem atribuições particu­
lannente vastas e que superam o esquema usu··
aI das funções executivas. Dispõe do poder de
velar pela aplicação das disposições do Trata­
do CEE, bem como das medidas tomadas pelas
instituições, por força deste. Tem o poder de
formular recomendações ou pareceres sobre as
matérias objeto do Tratado de Roma, quando
este o pr~eja expressamente ou considere ne­
cessário. E dotada de poder de decisão próprio
e participa na formação dos atos do Conselho e
do ParlamentoEuropeu, nas condições previs­
la$ ~o Tratado. Exerce, ainda, a competência
que o Conselho lhe atribua paraa execução das
regras que estabeleça.

Jean Boulouis' divide essas atribuições em
dois grupos: umas relativas à elaboração do
direito, em que só dispõe do direito de iniciati­
va, expresso na fórmula "o Conselho, sob pro­
posta da Comissão... adota". Sem embargo,
exerce um certo poder nonnativo ou de decisão
próprio, quer seja investida diretamente por dis­
posições particulares do Tratado, quer esse
poder seja delegado pelo Conse\ho "para a exe­
cução das regras por ele estabelecidas".

A esse primeiro conjunto pode ser relacio­
nado o papel da Comissão como negociadora
dos acordos celebrados pela Comunidade.

As outras correspondem à sua missão de

Pescatore (ob. cit., p. 18) nota que as modali­
dades desta investidura e esta independência carac­
terizam a Comissão. Por isso, sua posição não é
diferente da posição de qualquer govemo num regi.
me parlamentar baseado na separação dos poderes.
"Com efeito, neste regime o governo recebe sua in·
vestidura de outro poder, porém, depois de instala·
do, apoiado na confiança que lhe foi outorgada, gere
os negócios com urna apreciável medida de indepen·
~ncia. Entretanto, tudo isso é dizer muito pouco
para descrever a posição institucional da comissão;
com efeito, ela se define tanto pelas funções atribui·
das a este órgão como pelas modalidades da sua in·
vestidura. Em face do Conselho, profundamente
impregnado pela qualidade de seus membros, como
representantes nacionais, a comissão é a represen­
tante e a defensora do interesse comum. É no rec0­

nhecimento deste interesse que reside a razão de ser
e o título de legitimidade desta instituição; negativa­
mente, é da negaçlo deste interesse e da sua dissolu­
çIo no antagonismo dos interesses nacionais que pro­
cede o não-rcconhecimento da verdadeira natureza
da comissão".

4 Ob. cit., p. 332.

, Droit institutionnel des communautés européen­
nes,41 00., Montchrestien, Paris, 1993, p. 84.
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velar pelo respeito dos tratados, pelo que se
chama '~guardiã dos tratados". São as atri·
buições de controle do Conselho, dos Esta­
dos-Membros e dos "justiciables" das
Comunidades.

O Conselho exerce o poder legislativo na
Comunidade, ou no dizer de Pescatore6

, "ele, o
legislador ordinário, porque nas suas mãos se
acha concentrado o poder de legislar, propria­
mente dito, assim comoo exercício do poder de
fixar as orientações políticas e legislativas, sob
a forma de diretivas e de decisões. Quanto à
Comissão, o seu papel, a esse respeito, é dife­
rente: antes de tudo, o tratado reservou-lhe, de
maneiraassaz sistemática, odireito de proposi­
ção, no sentido de que, na maior parte das ma­
térias, quase em todas, o Conselho somente
pode estatuir sob proposta da Comissão. Cabe­
lhe, portantó, tomar a iniciativa da legislação,
elaborar os estudos preparatórios e, por esse
meio, fixar os termos do debate legislativo. O
Tratado estabeleceu as disposições de proce­
dimento necessárias a fim de que o Conselho
não possa, quer se dispensar de considerar as
iniciativasda Comissão, quer,ainda, tentarusur­
pá-las; assinalaremos, a propósito, urnaprática
do Conselho que consiste em convidar a
Comissão a apresentar-lhe certas proposições
- manifestação de intenção que significa, da
parte do Conselho, que' urna proposição nesse
ou naquele sentido tem assegurado bom êxito.

Eis aí, portanto, a realidade da partilha dos
poderes, no que conceme ao exercício, na
Comunidade, do poder de tomar as decisões
políticas e legislativas: é a Comissão que pro­
põe e dispõe o Conselho que ordinariamente...".

O Tribunal de Justiça é composto porjuizes
escolhidos dentre personalidades que ofereçam
todas as garantias de independência e reúnam
as condições exigidas, nos respectivos países,
para o exercício das mais altas funções juris­
dicionais, ou que, caso sejamjurisconsultos de
reconhecida competência, são nomeados, de
comum acordo, pelos governos dos Estados­
Membros, por um periodo de seis anos.

Assinala V31erio Grementieri7 que, "a pro­
pósito da nomeação, as garantias são mínimas:
com efeito, os Estados designarão os juízescom
base em acordos diplomáticos, acordos que se

6 Ob. cit., p. 61.
7 "Le statut des juges de la Cour de justice des

Communautés européennes", Revue trirnestrielle de
tiroit européen, 3·1967, p. 822.
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tomaram ainda mais complicados pela neces­
sidade da unanimidade". O autor reputa "'mais
condizente com o caráter da Cone de Justiça
que os juizes sejam nomeados pelos órglos
executivos da Comunidade. sob parec:er do Par­
lamento Europeu ou. melhor ainda, pelo pró­
prioParlamento, talvezcombasenwna listaela­
borada pelos Executivos comunitários. em
colaboraçlo com os Estados-Membros».

O artigo 167 do Tratado CEE estabelece
duas condições para a nomeação dos jpizes c
advogados-gerais: garantia de independência
ecompetênciajurídica. "Por sua generalidade,
a primeira condiçlo". objeta Grementi.eri. '~m
pouco valor e, inclusive, é quase incom­
preensfvcl: com efeito, falar em garantia de in­
dependência de uma pessoa, antes que tenha
sido nomeadajuiz. resultaemexigir algumacoi­
sa inexistente. oquepode servir de instrwnento
de veto de um Estado para se opor à nomeaç4o
comojuiz de uma pessoa que não lhe aprazo A
segundaoondiçIo, decompetênciajuridica. não
apresenta problemade interpretação, dado que
está suficientemente descrita pelo próprio
Tratado; uma particularidadea ser observada é
que a competênciajurldica não é exigida num
dominio especifico, mas tem C3Játer geral. con­
trariamente ao que se passa a respeito da Corte
Internacional de Justiça para a qual é exigida
competência em matéria de d/nUo Internacio­
nal. Esta diferença nas condições de compe­
tência jurldica dos juizes é justificada pela di­
versidade da funções das duas cortes».

Dispõea alínea 2doartigo 167 doTratadode
Roma que "de três em três anos prooeder-se-á a
uma substituiçaoparcialdosjuizes.aqual incidi­
rá alternadamente sobre sete e seisjuizes».

Durante o período de duraçao do mandato
os juizes sao inamoviveis. A despeito disso.
Grementieri pondera que:

"podemos deplorar, contudo. o aten­
tadoà independênciadojuizpeJabrevida­
de do mandato. Da medida em que o fàto
deeste sersubmetidoaum controle poUti­
co da sua atividade, após breve lapso de
tempo, nIoé a melhorgarantiade umjul­
gamento sereno everdadeiramente iJIde.
pendente. Estas observações parecem
ainda mais fmvtadas levanc1o-se emconta
o fato de que é previ&ta uma renovaçao
parcial da Cortea cada três anos".

Depois de examinar outras possibilidades
(vitaliciedade e mandato mais longo). o autor
aduzque:
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"abrevidadedo mandato e sua rena­
vaçlo 510 dois aspectos inseparavel­
mente ligados: sobretudo por razIo de
ordem prática (oricntaçlo constante da
jurisprudência), é necessário oorJisir o
primeiroelenarto pelosegundo. coúniIx»
meiodeeliminaraR:IlOYlIfijIo.nadarmna
duração maisapropriadaao manctato».

Segundo o artigo 611 do Protocolo Relativo
ao Estatuto do Tribunal de .Justiça da Comuni­
dadeEconômicaEuropéia.

"os juizes só podem ser afastados
de suas funções OU privados do seu di­
reito a pensA0 ou de outros beneficios
que a substituam se. por dccisIo uDâni­
me dos juízes c advogados-gcrais do
Tribunal. tiveremdeixado de oorrcspon­
der às condiç&:s exigidas oude cumprir
os deveres decorrentes do cargo. Ointe­
ressado não participa nestas delibc­
raç(les". A decisIo 6 comuniatda aos
presidentes doParlamento Europeu e da
Comisslo enotificada ao presidente do
Conselho. Conformeaal1nea3daàtada
disposiçlo, "cm caso de deçislo que
afaste o juiz das suas funç&s, a noti­
ficação do p~dente do Conselho de­
terminaaabertura de vaga no Iupi'.

Alémda garantia de imobilidade. na forma
do artigo 311 do Estatuto,

"osjuizes gozam de imunidade deju­
risdição. No que diz respeito aos atos
poreles praticados na sua qualidade ofi­
cial. incluindo as suas palavras e csai­
tos. continuam abeneficiar de imunida­
de após a cessaçIo das suas funç(jcs".

Comenta Grementierique:
"vemos claramentea importAnciada

proteção prevista para osjuizes que. nIo
apenas durante o seu 'IJUUldato. mas
também, e sobretudo, após a oessaçlo
deste, não devem responder por sua ati­
vidade perante ten:ciros, nem em parti­
cular perante os seus eleitores. Se apr0­
teção só estivesse prevista para o pri­
meiro penodo, asuaeficááa seriagrave­
mente dimimdda; assim. em compcn­
saçIo, são evitadas as posteriores mcdí­
das de retorsão de caráter polfticõ».

A alinea 2 do artigo 311 do Estatuto permite
que a imunidade de jurisdiçao seja levantada
pelo Tribunal, reunido emsessIo plenária.

Revist. de Informaç'" LfIg;.latfva



A alinea 3 daquele mesmo artigo atribui ao
juizoutra gamntia: emcaso de açao penal, ojuiz
privado da imunidade "sópode serjulgado, em
qualquer dos Estados-Membros, pela instân­
cia competente para julgar os magistrados
pertencentes à mais altajurisdição nacional".

O Tribunal de Justiça afirma que o tratado
instituidorda Comunidade Européia dá origem
a uma nova ordemjurldica de direito interna­
cional, em beneficio da qual os Estados­
Membros limitaram, em domínios restritos, os
seus direitos soberanos.

Para que a autonomia dessa ordemjuridica
se imponha, sustenta Jean Boulouis,' duas con­
dições devem sercumpridas: "aprimeira é que,
para sua interpretação e aplicação, as normas
que constituem essa ordemsejam submetidas a
uma só instância, que lhe seja própria, e que
julgue conforme as regras que estabelece. A
segunda, que essa ordem baste a si mesma, de
modo que nãoseja necessário recorrer aprind­
pios ou a regras que o tratado do conteria".

As atribuições do Tribunal resumem-se na
missão gemI de garcmtiro respeito do direito na
interpretação e na aplicaçao do tratado que ins­
titui a Comunidade Européia, missão que se
desdobra nas suas várias competências.

O Tratadoda União Européia pôs em plano
de instituição o Tribunal de Contas, cujos

• "Lc droit dcs Communautés Europ6enncs dans
seI rapports avcc fe dr()it intemational général",
&cueil da COW$, IV- 1992, p. 41.
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membros são escolhidos dentre personalidades
que pertençam ou tenham pertencido, nos
respectivos países, a instituições de fiscaliza­
ção externa ou que possuam uma qualificação
especial para essa função. Uns e outros devem
oferecer todas as garantias de independência.
O Tn'bunal de Contas tem as seguintes incum­
bências: 1) examinaras contasda totalidade das
receitas e despesas da Comunidade, bem como
de qualquer organismo por ela criado, se o ato
constitutivo não excluir esse controle; 2) exa­
minar a legalidade ea regularidade das receitas
e despesas e garcmtir a boa gestJo financeira;
3) elaborar um relatório anual, após o encerra-

"mento de cada ano financeiro; 4) apresentar, se
julgar necessário, em qualquer momento, 0b­
servações sobre determinadas questões e for­
mular pareceres a pedido de uma das institui­
90es da Comunidade; 5) assistir o Parlamento
Europeu e o Conselho no exercicio da sua
funçAo de controle da execução do orçamento.

Dentro desse quadro institucional, a Corte
de Luxemburgo ocupa um lugar de destaque,
não só porque, de acordo com o artigo 164 do
Tratadode Roma, garante o respeito do direito
nasua interpretação e aplicação, como pela im­
portância das suas atribuições consultivas e
jurisdicionais. Auto(eS. COtllO Ricardo M()Dll(X)!
consideram o Tnõunal possivelmente o órgão
demaior relevo da Comunidade.

, Encíclopedía dei Dj"~'tto, vm C'Comunit...
europea dei carbone c deU'scciaio''), p. 342.
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Efeito vinculante das decisões do
Supremo Tribunal Federal: uma solução
para o Judiciário
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l.lntrodução
Os litígios cresceram assustadoramente. O

cidadão, apesar de não acreditar na Justiça. não
tem a quem recorrer, e, assim, a procura como
última esperança, como aquele que joga na
loteria. ou como aquele que não crê em Deus,
mas, na hora do perigo, aflito, perdido, Ochama,
pedindo ajuda, ou como aquele que não crê em
bruxas, mas afirma que elas existem.

Para o litigante, uma decisão rápida, ainda
que desfavolável, épreferível a wna expectaâw
denmada Comoexplica CândidoDinamarco (in
A instrumentalidade do processo, 31 ed.,
Malheiros Editores, São Paulo, 1993, p. 161):

"psicologicamente, às vezes, a privação
consumada é menos incômoda que o
conflito pendente: eliminado este, desa­
parecem as angústias inerentes ao estado
de insatisfação e esta, se perdurar, estará
desativada de boa parte de sua potencia­
lidadeanti-sociaL"

Disto resulta não ocuparo Poder Judiciário,
apesar de desacreditado, no arcabouço dos
poderes do Estado, lugar secundário, antes, sua
posição é de certa preeminência.

O povo clama por um Judiciário forte, ágil,
por soluções rápidas. E o que vemos são deci·
sões proferidas, de um modo geral, após cinco,
seis anos. Questões simples, semcomplexidade,
sem colheita de prova demorada.

Os "processos" se avolumam num crescente
aterrorizador. Não são mais contados, são
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medidos por metro. Obomjuiz, atônito, sente~
se um nada, sente-se um grão de areia no uni~

verso, sem forças, sem poder, sente-se mero
burocrata, nada resolvendo, um impotente.

As causas são várias. a começar pelo atuar
letárgico de certa parte dos juízes - parece até
doença. Existe ovirus dapreguicite? Afalta de
juizesé também razão paIaa lentidão paqui.dér~

mica doJudiciário. Apletorade leiséoutro fator,
O GoverJ.lo, perdido, a editar medidas provisó­
rias cada\rez mais. OLegislativo, aelaborarwna
profusa:o de leis. Leis casuisticas, feitas ao ca­
pricho do momento. Leis sem sentido, confu­
sas. Um emaranhado, um cipoal de leis mal
preparadas, mal discutidas. Leis que;: seus
próprioselaboradores nâo sabem decifrar. Com
precisão, disse OscarCorrêa (inA crise da Cons­
tihliçfJo. a Constihlinte e o Supremo Tribunal,
ed. Rr, 1986, p. 13);

"Na verdade, nosso mal, nosso gran­
de mal, é que fazemos as leis (as vezes
sem apreender bem a realidade, por falha
do próprio processo de elaboração legis­
lativa, ou da iniciativadoExecutivo), nem
sempre a aplicamos, e, ao primeirodesaw

grado, nos dispomos a revogá-la, como
se a mudança legal operasse também a
transformação dos fatos."

Corretooentendimento. Os legisladores, em
sua maior parte, e o Governo estão afastados
do povo. Da realidade social quase nada sabem.
Parece até que a.tl1aIn contra o povo. Precisam
lembrar-se, porém, do ensinamento de Jean
Cruet: "Vê-se todos os dias a sociedade refor­
mara lei; nuncaseviua lei refonnara lIlciedade".

É causa também do retardamento da solu­
ção dos litigios a quantidade de recursos. Há
recursos contra tudo e por tudo.

2. A jurisprudência vinculante do Supremo
Tribunal Federal

Observa Cândido Dinamarco (inob. cit, p.
318):

"Fala-se em exigência de justiça e
celeridade, ou de celeridade e ponde­
raçdo, mas sempre oque se tem é isso; a
necessidade de dotar o processo de
meios que ele chegue o mais rapidamen­
te a proporcionar a pacificação social no
caso concreto (é seu escopo social mag­
no), sem prejuízo da qualidade da
decisão."

Não se pode conceber que uma questão
decidida pelo SupremoTnbunalFederal, a Corte
mais alta do Pais, o Tribunal que dá a última
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palavra, receba decislo diferente, em causas
idênticas, nos tribunaisejufzes inferiores, obri­
gando o vencido a interpor recursos, percor­
rendo um caminho dificil, penoso, demorado,
para., depois de anos eanos, chegar ao Supremo,
afim de obter areforma daquela decisIo.

O Professor Nelson Sampaio, em 1981, em
artigo publicado na Revista Arquivos do
Ministério da Justiça, ni 157, p. 85, intitulado
"O Supremo Tribupal Federal e a nova fisi0­
nomia do Judiciário", dizia:

"O processo de julgar pelos ptCQto>
dentes talvez tomemais laboriosaatare1à
dos profissionais do direito, em virtude
da masSa imensa de casos".

As decisões do Pleno do Supremo devem
ter força víncu1at6ria. Levaria isto à ossificaçDo
dajurisprudência?
. Ora, atualmente. os recursos interpostos

contra decisões proferidas de acordo com a
jurisprudência do Supremo sequer s40 lidos
pelos ministros. Submetidos, pelos assessores.
a uma triagem, rotulados, com votos padroni­
zados, sâo julgados. Julga-se, assim, por ata­
cado. É a realidade. Diferente nao podia ser. A
única vantagem desses recursos é atrasar Q

desfecho do processo.
Fala-se que o efeitovincuIánte retira dojuiz

a liberdade de decidir, o manieta, o transforma
em simples burocrata, sem criatividade. Nada
disto é verdade. Não se deve, primeiro, confun­
dir efeitovinculante comavocatória

A causa para chegar ao Supremo, evidente­
mente, passa pelas instâncias inferiores. Deci­
dida pelo Pleno da Corte Suprema, as demais
causas idênticas não poderiam ser julgadas de
maneira diferente pelosjufzes inferiores. Seria
pura perda de tempo.

Lembremosque juí1&setn"bunais, emmilha­
res de questões, decidiram que os funcionários
teriam direito à incorporação do reajuste de
oitenta equatro porcento em seus salários, con­
trariando decisão do Supremo. Qual o resulta­
do? Centenas e centenas de recursos, a crença
dos pobres dos desacreditados funcionários de
que seriamvitoriosos, anos de esperança, para,
afinal, o Supremo, sem mais estudar esses
recursos, porque já analisara detidamente o
caso, negar-lhes provimento. Tempo perdido.
dinbeiro gasto à toa, honorários advocaticios
desembolsados sem ne<:essidade. De antemlo
já se sabia qual seria o desfechodojulgamento.

Revista de/nformaç'o LegittlatlVIJ



Ledoengano imaginarque oSupremodecida
hoje em certo sentido e logo amanhã venha a
mudar. Se assim agisse, o mundojudiciáriofica­
ria perplexo, o cidadão confuso. As decisões
são tomadas após estudo acurado, amadu­
recido. Belo é dizer que cadajuiz pode interpre­
tar a lei como entender, decidindo, inclusive,
contra o Supremo. Encantador. Nada prático,
porém. Neméjusto incutirno coitado do cidadão
uma esperança vã, quimérica. Esquece-se que
"o processo tem urna finalidade que interessa à
comunidade. Essa finalidade de caráter público
consiste em garantir a efetividade integral do
direito" (Eduardo Couture).

O Ministro Sepúlveda Pertence, Presidente
do Supremo Tribunal Federal, em palestra
proferida na Escola Superior de Guerra, disse o
seguinte:

"Continuamos a viver uma ilusão; a
de tratar os processos de massa como se
fossem processos individuais de confli­
tos inter partes, como se fosse odesquite
de João com Maria ou o homiCÍdio de
Antônio, que matou Joaquim".

E fez a seguinte observação:

« •.. tem-se que questões decididas
pelo Tribunal há três, quatro, cinco anos
continuam a congestionar suas pautas,
em homenagem à independência dojuiz
das instâncias inferiores, que não se vin­
cula à decisão e pode, então, por amor a
sua própria convicção, permaneceranos,
anos e anos a decidir contrariamente à
decisão absolutamente tranqüilizada no
Supremo Tribunal. Isso é o que chamo
de uma visão romdntica que se recusa a
ver os mecanismos do processo e da
jurisdição para as questões individuais.
Pode haver acerto, consenso sobre esta
ou aquela questão juridica, mas a ques­
tão de fato é necessariamente única. Não
se pode transplantar para esta litigiosi­
dade de massa, sobretudo na área previ­
denciária que tem trazido, a cada ano,
centenas de milhares de processos que
nenhumalnáquinajudiciáriacomporta O
que chega ao Supremo - nesses núme­
ros absolutamente astronômicos, inde­
centes - é uma parcela do que conges­
tionaa Justiça Federal".

Não é certo dizer-se que o efeitovinculante
fossiliza a jurisprudência, a ossifica. O efeito
vinculante não será instrumento do entorpeci­
mentojurídico. Os estudos não param. Ai estão
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os doutrinadores, os articulistas, os professores.
As matérias são debatidas em congressos, em
seminários, em palestras. Podem osjuizes, ape­
sardejuIgarem de acordo como Supremo, expor
entendimento contrário, ressalvando seu ponto
de vista. A mudança é que não pode ser rápida.
Salientou Jean Cruet (ín A vida do direito e a
inutilidade das leis, Ed. Vendramin, Rio Gran~

de do Sul, impressão histórica da Ibero-ameri­
cana-Bartelona, 1939, p. 41):

"A lentidão da jurisprudência mani­
festa o seu cuidado de não ultrapassar
os costumes e os usos e de não compro­
meter por um saltobrusco a estabilidade,
a segurança dos interesses privados".

Ajurisprudênciaevoluide forma lenta, apre­
endendo, com segurança, as transformações
sociais, analisando os costumes, adaptando-se
de maneira segura, abeberando-se no gênio
inconsciente do povo, de modo quea segurança.
jurídica não seja destroçada.

Eainda quemal pergunte, hoje, muitosjuizes
nãojulgambaseados najurisprutllnciapacifica?

José Guilherme VJ.11eIa, advogado conceitu­
ado, militante há mais de trinta e cinco anos,
sobre o efeito vinculante e a criatividade do
juiz, em entrevista ao Jornal vvz do Advogado,
Brasllia, abril de 1995, p. 5, disse:

"Isso não diminui juiz nenhum, isso
libera o juiz para estudarquestCles ainda
nãoestudadas. Em vez de ojuiz.continuar
examinando questões sobre as quais o
Supremo já se debruçou, vai estudar o
que ainda não foi estudado".

É verdade. Quantas e quantas questões o
Supremojamais apreciou?E juízes eadvogados
ficam à cata de precedentes. Observe-se como
proliferam os livros de jurisprudência, os c6di­
gose a interpretaçãojurisprudencial. É a lei do
menor esforço. E a criatividade onde fica?

3. O controle diftso de constitucionalidade
Por qUe declarando o Supremo a inconsti­

tucionalidade de uma lei, em controle difuso, a
eficácia dessa decisão não pode ser erga orn-

o nes? Não se pode entender a razão de já tendo
o Supremodeclamdo, em recurso extraordinário,
a inconstitucionalidade de uma lei, a aplicação
em casos posteriores dessa decisão tenha de
passar pelo Plenário'dos tribunais inferiores.
Os órgãos fracionários não vão declarar a in­
constitucionalidade da lei, essa declaração já
foi proferida pelo Supremo. Vão eles apenas
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declararoque foi decididopela Corte Suprema.
NIo há, pois, transgresslo ao ano 97 da Consti­
tuição Federal. Não se pode também conceber
por que essa decislo,não possa ser obrigatória
para todos os juizes e para a AdministraçIo.
ExplicaLúcio Bitteneourt. in O controlejuris­
dlcional da constitucionalidade das leis.
Foreuse.RiodeJaneiro.I949,p.143:

"Muito embora se discuta se OS juizes
e tribunais estão, no comum dos casos.
olnigadcsa obedecer àjurisprudênciados
6rgIosjudicantes superiores. essa dúvida
Dlocabe quantoàs decislles quedeclaram
a inconstitucionalidade. pois oentendi­
mento pacffico é no sentidode considerá­
lasplenamente 00rigat6rias".

Estudando o controle difuso de constituci­
onalidade, disse Mauro Cappeletti, ín O con­
trole judicial de constitucionalidade das leis
no Direito Comparado. Rio Grande do Sul,
FabrisEditor. 2·ed..1992. p. 77:

. "8 introdução. nos sistemas de civil /ow.
do método americano de controle leva­
riaàcoDSeQüênciade queuma mesma lei
oudisposiçlo de lei poderianão ser apli­
cada, porque julgada inconstitucional,
por alguns juizes. enquanto poderia, ao
invés. ser aplicada. porque Ido julgada
em contraste com a Constituição. por
outros. Demais. poderia acontecerque o
mesmo órgãojudiciário que, ontem. não
tinha apfi<:ado uma determinada lei, ao
contrário. a 8P.lique hoje, tendo mudado
de opinilo sobre o problema de sua legi­
timidade comtitucional. Poderiam. oerta­
mente. formar-se~iros contrastes
de tendlncias entre órglosjudiciáriosde
tipo diverso - que se manifestam. por
exemplo. em perigosos contrastes entre
os órgãos da justiça ordinária e os da
justiça administrativa - ou entre órgãos
jlJd.iciúiosde d:ivenio grau: porexemplo,
uma maior inclinação dos órglosjudiciâ­
rios inferiores. compostos usualmente de
juízes mais jovellS e, portanto. menos
ligados a um certo passado, a declarar a
inconstitucionalidade de leis que osjui­
zes superiores (e mais velhos) tendem.
ao contrário. ajulgarvâlidas, como, exa­
tamente, verifioou-secom notoriedade na
Itália. no periodo de 1948-1956, e como,
pelo que leio, continua a severifiatt. de
maneira impressionante, no Japão. A
conseqüência, extremamente perigosa,
de tudo isto poderia ser uma grave
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situação de conflito entre órglol e de
incerteza do direito. situaçlo perniciosa
quer para os individuas como pua a
coletividade e o Estado".

Chama a atenção o ilustre jurista (00. cit,
pp.~-86):

"muitoembora o método americano seja
o de um controle difuso que perteDc:e a
todos os juizes, inferiores e superiores.
estaduais e federais. é também verda­
deiro, no entanto. que, praticamente. a
última palavra através do sístema das
impugnaÇÕes acaba por competir às
Cortes Superiores e. ddinítivamente. •
Supreme Court federal (pelo menos no
que conceme à coDformi4ade com a
Constituiçao Federal), cujas dcc:isGes.
por força da regra do s/are decisis, sIo.
depois, vincuJatórias para todos os
outros juizes, e nlo apenas no caso
c:oncretoem. queaquestao tenhasurgido".

Devemosaplicar oprincipiodostcn dedsts
etnon quieta movere (ficar com oque foi deçi­
dido e nao mover oque estA em repouso).

CarlosMaximiliaoo, também, \tDinque{in
Hermenelltica e ap/icaçao do Direito, Freitas
Bastos. 61 ed..19,7. p. 234):

"sem estudo sério, motivos pon4erosos
ebem examinados. nllodeve um tribunal
superior mudar a orientaçlo dos seus
jufgados; porque da versatilidade a tal
respeito decorre grande abalo pata toda
a vida juridica da circunscriçto em que
ele exerce autoridade. É preciso que OI
interesses priVados possam oontar com
a estabilidade: jlldex ab ouclorUate
rerum perpetllo simi/iter judicatarum.
non facile recedere delnt - alo deve o
juiz com façilidade afastar"'5e da autori­
dade dos casos constantementejulgados
de modo Semelhante".

E Alberto dos Reis pondera (inBreve eshldo
sobre areforma do processo civil e comercio/,
Coimbra. ~ed, 1929, p. 688):

"Antes jurisp~ncia errada, mas
uniforme, do que jurispruc1bcia incerta.
Penmtejurisprodênciauniforme cada um
sabe com o que pode contar; perante
jurisprudência incerta ninguém cst'
seguro do seu direito".

Há Projeto de Lei enviado pelo Poder Exe­
cutivo. de ni 3.804, de 1993, 'dispondo sobre o
julgamento das questões ídênticas. Altera o



Projeto o art. 479 do Código de Processo Civil,
dando-lhe a seguinte redação:

..Art. 479 - Quando várias ações
envolverem a mesmaquestão de direito,
o relator, de oficio, a requerimento da
parte ou do Ministério Público, ou qual~

quer juiz, por ocasião do julgamento,
poderá propor o pronunciamento prévio
do tribunal ou do órgão competente a
respeito dessa questão.

§ 111 Acolhida aproposição, serão~
pensos os processos pendentes no tribu­
nalerelativosà. mesmaquestJode direito,
fazendo-se comunicação aos seus órgãos.

§ 211 Findo Oprazo de quinze diaspara
manifestaçãodo Ministério Público, será
designada data para O julgamento.

§ 311 Quando adotada a decisão pelo
voto da maioria absoluta dos membros
do órgão competente, este fixará em'sú­
mula o entendimento a ser observado,
por seus órgãos, em todos os julga­
mentos relativos a idêntica questão de
direito.

§ 411 Sumulada a tese:
a) será defeso, aos órgãos de qual­

quer graude jurisdição, subordinados ao
tribunal que proferiu a decisão, a con­
cessão de liminarque a contrarie;

b) cessará a eficácia das liminares
concedidas;
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c) o recurso contm a decisão que
contrarie a súmula terá sempre efeito
suspensivo;

d) nos processos pendentes e nos
processos posteriores, com pretensão
fundada na tese da súmula, poderá ser
concedida a antecipação da tutela, pros­
seguindo o feito até final julgamento".

4. Conclusilo
Lentidãonão significa prudência OJudiciá­

rio não está correspondendo aos anseios
populares. Aprestaçãojurisdicional está de ruim
para péssima, grande parte da população não
tem acesso â Justiça: e os que a ela se dirigem
são mal-atendidos. Num mundo veloz, dinâmi­
co, competitivo, onde o cidadão clama aberta­
mente por seus direitos, onde a COletividade
luta por um meio ambiente melhor, onde as
minorias se levantam, a Justiça não pode ser
lenta, arcaica, omissa, não pode manter-se fora
da realidade, sem criatividade, não pode ser
neutra diante dos valores jurídicos, nlIo pode
ser formalista, artesanal. O Judiciário há de
remodelar-se, transformar-se, estabelecer
escalas de prioridades, para ser atliante e poder
bem servir à coletividade;ao povo, ao cidadão,
caso contrário, será apenas um Poder de~
mtivo, um Poder só no nome, um Poder faz-de­
conta. É preciso, com urgência salvar o Poder
Judiciário. É dificil: "'Mas tudo o que é belo é
tãodificiL como raro" (Spinoza).
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1. IntroduçiIo
O direito adqUirido tem sido argumento

freqüentemente invocado pelos opOsitores da
reforma constitucional do aparelho administra­
tivo do Estado. Nesse debate, entretanto, este
argumento é completamente destituído de vali­
dade técnica. Dizer que a reforma constitucional
nãopode alterar o regimejurídico de servidores
públicos (o estatuto juridico da estabilidade,
disponibilidade, remuneração etc.) é incorrer
emcompleto equívoco. As razões dessa incom­
preensão decorrem do desconhecímento de no
minimo dois tópicos relevantes encartados no
tema, a saber: (a) a natureza do regimejurldico
quevincula o servidor público civil à Adminis­
trnçao; (b) a distinção entreeficácia imediatae
eficácia retroativa das normas constitucionais.

2 Regime estatutário da funçi'io pública
Houve tempo em que a função pública era

objeto de contrato, o contrato da junçiJo
pública, tempo em que os postos públicos eram
comprados por particulares, dl)ados pela
nobreza decadente, transferidos por herançaou
negócio privado, eram bens int~grados no
patrimônioeconômico ejurldico dos individuas,
que gozavam por isso de direitos subjetivos às
competências e prerrogativas do cargo, e,
conseqüentemente, de garantias especiais
contra a alteração ou supressão unilateral
desses postos pelo Estado. Os agentes públicos
eram então vistos como proprietários dos
respectivos cargos (Cf. Oswaldo Aranha Ban­
deira de Mello, Principias Gerais de Direito
Administrativo, v. 11, Forense, 1%9, pp. 357-8).
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No presente, no entanto, o regime jurídico
dos servidores públicos é legal, vale dizer,
objetivo e impessoal, e não garantia subj~
individual, apropriável pelo servidor pUblico e
integnmtcde seupat:rimõniojwidico. Noregime
legal ou público da funçlJo pública, ao
contrário do que ocorria na concepçlJo patri­
monialdJJfimçIJo, asalterações normativas têm
ap1icaçlo imediata, alcançandode forma geral e
impessoal os servidores em atividade, ficando
ressalvados os atos. direitos e &tos consnmacJos
no tempo (os denominados facta praeterita,
como as~devidaspro laborefacto).
Esse limite decorredoprincipio da irretroativi­
dadedas leis, nIo do principiododireito adqui­
rido - garantias distintas e inconfundfveis. É
dizer: as leisadministrativasDllo podem retroagir,
para desconstituir no passado vantagens, prer·
rogativas'e"direitos exercitados pelos servidores
esIatldrios; mas podemalterar. oomeficácia ime­
diara, noJnse1lte eparaofUtruo,quando~,
a situaçIojurldicagemleimpessoal, estatutária,
dos servidores públiCXl6 civis.

O servidor ocupante de cargo público nIo
se apropria do seu regimejuridico, este nIo lhe
pertence, nIo é incorporado ao seu patrimônio
jurl~co, nIo é adquirido como qualquer outra
comodidade. prestaçIode ordempatrimonial ou
vantagem individual. A disciplina juridica do
seu cargoenoontraa definiçlo deseus limites e
condíç(lcs fixadas pela lei epela Constituiçlo e
do por contrato individual personalissimo.
Comefeito, o regimejuridicodos servidoresnJo
é algo consumado e intangível no tempo, mas
oonjunto de normas mutável, impessoal. ob,;e.
tivo, definido ealterado unilateralmente pelo
Estado em vista do interesse público. Por isso
também a sentença tantas vezes repetida na
jurispru.deDcia dos tribunais: do há direito
adquirido ao regime juridicopara os servídord
púb1i<:os ("'Lei nova, ao criar direito novo para
o servidor público, pode estabelecer, para o
cbmputo do tempo de serviço, critériodiferente
daqueledeterminado no regimejuridicoanterior.
NIo há direito adquirido a regime jurldico" ­
STFRE nl 99.522,&I. Ministro MoreiraAlves.
In: ROA nl 153/110-113)~ "Ofimcionário tem
direito adquirido a, quando se aposentar; ter
seus proventos calculados em conformidade
com a lei vigente ao tempo em que preencheu
os requisitos para a aposentadoria. Não p0s­
sui.~ direi.toadquiridoao regimejurldioo
relativo ao cargo, O qual pode ser modificado
por lei posterior (...)" - STF RE nI 92.638, ReI.
MinistroMoreira Alves, In: RDA nI 145156-6l);
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e recentemente: "\tncimentos: retUuste: direito
adquirido. Inexist&lcia. Segundo ajurisprud!n­
cia do STF -que reduz aqucstIoà1nexlst&cia
de direito adquirido aregime juridico-. as leis
ainda quando posteriores 1 norma collltitu­
cional de sua irredutibilidade- que modificam
sistemática de reajuste de vencimentos ou
proventos sIo aplicáveis desde o inicio de sUa
vigência. Ressalva do entendimento do relator.
expresso nojulgamentodoMS 21.216 (GaUotti,
RTJ nl 134/1.112)" (RE 111 185.966-1, ReI.
Ministro Sepúlveda Penence, In: DJU de
22.09.1995, SeçIo I, p. 30.632); "(...)~
mente, oPlenário desta Corte, aojulgaroRE nl

1.46.749, decidiu que, n.Io havendo direito
adquirido avw;imentos nema regimejuridico.
oartigo 111, caput. do Dec:rcto-Lei 111 2.42'188 ~

de aplicaçlo imedi3ta, tendo os funcionário&
direito apenas ao reajuste, calculado pelo
sistemadoartigo se, § li,doDecn:to-Idn'2.33'.
com relaçlo aos dias do mes de abrilamcriores
ao da publicaçlo daquele IJecreto..Lei (....) (RE
nl 179.956-1,ReI.. MinistroMoRita AM:s.oro
de 22.09.1995, Seçao r, p. 30.633).

No Supremo Tribunal Federal, em voto
pmferidonoRE nl 82.881, em5de maio de 1976
(ROA nO no, out/dez., 1977. p.I56), oMinistro
Bi1acPintoteve oportunidadcdeafumar:

"O reconhecimento de direito adqui­
rido em matéria estatutária contraria a
sistemática de direito administrativo.
Tenho sido intransigente na inadmisslo
dodireitoadquirido nas re1aç6es estatu·
tárias entre oservidor- ativoe inativo­
e as pessoas juridicas de direito póblico
interno, porquea extensIodesse institu­
to ao regimeestatutário coloauá a admi­
nistraçlo pública na impossibilidade de
empreender reformas nos seus quadros".

A aplicação imediatada lei nova às relaç6es
jurldicas continuadas, no entanto, nIo é fenô­
meno restrito à reguJamentaçlo da situaçlo
jurldica dos servidores públicos estatutários.
De regra tampouco existe direito adquirido à
aplicaçlode regra proc:essual, inexisIindodireito
de quem quer que seja à~ de certo
rito processual ou à inaltertncia de normas de
competência de órgãos e juizos, salvo diIposi­
Çl10 expressa emcontrário. Aqui tllIIIbtm, como
noutras matérias de ordem pública, oprincipio
da imediatidade eficacial incide. Nessas
hipóteses, a regra nova aplic::a« de imediato,
alterando a sib.JaÇlojuridicaregente até entlo,
mas nIo desfaz os "efeitos passados de fatos
passados", alterando apenas os direitos e as
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obrigações existentes para o presente (jacta
pendentia) epara ofuturo (jactafutura). Nessas
hipóteses, descabe falar em direito adquirido,
pois este existe apenas quando se ooloca o tema
da ultratividade da norma revogada, isto é. a
"sobrevivência", no presente e no futuro, de
efeitos jurídicos desencadeados por norma
supimida.

Questão diversa imp6e o princípío da írre­
troatividade das leis. Retroagir (retro agere) é
incidir sobre o passado, é atribuir nova vl}1ora­
ção jurídicaa fatos resolvidos no tempo. Ever­
dade que, no Brasil, a Constituição não profbe
de forma absoluta e genérica a retroeficácia da
lei. Profbe a retroatividade da lei penal incrimi­
nadora (art. 511, XL) e prescreve que a lei não
poderá retroagir para ferir Odireito adquirido, o
atojuridico perfeito ou a coisa julgada (art. 511,

XXXVI). Não impede a retroação feita para
beneficiar, mas. ao contrário, a admiteexpressa­
mente r A lei penal n!o retroagirá, salvo para
beneficiaro réu" -art. 511, XL) e implicitamente
("Sem prejuízo de outras garantias assegura­
das ao contribuinte, é vedado à União, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Mwlicipios:
(...) III - cobrar tnbutos: a) em relação a fatos
geradores ocorridos antes do inicio da vigência
da lei que os houver instituido ou aumentado; b)
no mesmoexercido financeiro emque haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou" ­
art ISO, m. a eh). Tampouco repele aretroação
de lei quando do estiveremcausadano a direito
adquirido, ato juridico perfeito ou coisajulgada
Ressalte-se ainda que a Constituição abre autori­
zação expressa à retroação, quando se tratar de
inovação jurídica promovida por medida provi­
sória do convertida em lei, pois neste caso a
alteraçlo promovidacom força de lei perde a efi­
cácia, desde a edição da medida provisória, de­
vendo O Congresso Nacional disciplinar as re­
/oçlJesjurldicas delas decorrentes (art. 62, pará­
grafo ímico). E, ademais.para algumas questões,
=tiua retroação inclusive para prejudicar o

ciário de direito (art. SIdo ADCI':

"Serão revistos pelo Congresso
Nacional, através de comissão mista, oos
tres anos a contar da data da promul­
gação da Constituição, todas as doações,
vendas e concessões de terras públicas
com área superior a tres mil hectares,
realizadas no período de 111 dejaneiro de
1962 a 31 de dezembro de 1987").

Essas disposir;&s deixam claro,.porém, que
a vedação à retroeficácia da lei é princípio
diverso em substância. e alcance do principio
da garantia do direito adquirido, inexistindo
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coincidência ou superposição dos referidos
principios.

3. Eficácia imediata e eficácia retroativa
das normas constitucionais

Se inexiste direito adquirido à persistência
de n=gimejuridicoda função pública em face da
lei, muito menor razão assiste aos que afirmam
dircito adquirido a regime jurímCD em face da
Constituição.

Contra a Constituição inexiste o principio
do direito adquirido e, tampouco, o principio da
irretI'Oatividade. As normas constitucionaisnão
apenas incidem imediatamente (o que se
presume, salvo inequivoca disposição em con­
trário), como é-lhes permitido retroagir, para
alcançar "efeitos passados de fatos passados",
nesse último caso desde que se faça a ressalva
mediante declaração expressa. A regra é a ime­
diatidade eficacialdas normas jurídicas consti­
tucionais. Se se deseja manter no tempo, ou por
certo tempo, aaplicação de normas anteriores
contrárias a novo mandamento constitucional,
exige-se norma de transição expressa. Se o
ol?jetivo é a aplicaçJo donovo dispositivo cons­
titucional também para alterar no passado efei­
tosjuridicosjáconsolidados, a mesma exigência
de explicitude é feita.

Essas concluSÕes são quase um truismo,
quando observados principios elementares do
direito. Se aConstituiçãoéanorma fundamental
do sistema juridico, base de validade de todas
as demais normas, é evidente que não pode
admitira existênciade qualquer direito sobran­
ceiro, anteriorou superioraelamesma, sob pena
de perderaoondiçaodenorma inicial efundante
do sistema jurldico nacional. A legislação
infraconstitueionalpermaneceválida apenas se
do confronta com O estatuto constitucional
(principio da recepção). Se a legislação confli­
ta. prevaleceaConstituição. norma hieráIquica
superior do sistema juridico (principio da
supremacia). Por isso aeficácia da Constituição
é imediata, e se presume tal, salvo disposição
expn=ssa em contrário constante da própria
Constituição (principio da eficácia imediata da
Constituiçlo).

Contraa Constituição inexiste a garantiade
imutabilidade de direitos adquiridos espe­
cificos, concretos, em face do princípio da su­
premaciaedaeficácia imediatadas normas c0ns­
titucionais. Nissoé concorde amplamente tanto
a doutrina especializada (CarlosMaximiliano,
Direito Intertemporal ou Teoria da Retroati­
vidade das Leis, Rio de Janeiro, p. 325, item
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280; Bento de Faria,Aplicaçao eRetroatividade
da Lei, Rio de Janeiro, 1934, nll 8, pp. 25 e ss;
Wilson de Souza Campos Batalha, Direito
Inter/empaTaI, Rio de Janeiro, Forense, 1980, p.
438; Cánnem LúciaAntunes Rocha. "OPrincI­
piodo Direito Adquirido no Direito Constituci­
onal", Separata da Revista de InformoçlJo
Legis/~o~ a 26, nIl 103,jul.lset., 1989, p. 156;
Celso Ribeuo Bastos. Comentários à Consti­
lUiç40 do Brasil, Saraiva, v. 2, p. 191~ PintoFer­
~ Comentários à ConstilUiçlJo do Brasil,
Saraiva; 1989.v. l,pp.I48-9.cntreOlllJat)quanlo
àjurisprudência dos Tribunais, especialmente
do egrégio Supremo Tribunal Federal (.....Não
há direito adquirido contra texto constitucio­
nal, resulte ele do poder constituinte originário.
ou do poder constituinte derivado. Precedentes
noS1F"-S1F.PIem, REnlI94.414, ReI. Mioimo
MoreiraAlves, In: ROAnIl 16Ol144-151;"(...)0
direito adquirido, garantido no § 311 do art. 153
da Cons1ituiçllo Feóera1, somente é oponi~ à
lei. Contra a própria Constituiçllo não há direito
adquiriOO. (u.)" (Sll':Pkm.~nll895.
ReI. MinistroDjaci Faldlo. In: RTJnIl67/327)";
"(...) ContIa preceitoconstitucional não é invo­
cável odireitoadquirido" (S1F, 'J:' Turma, RE na
14.360, ReI. Ministro Edgar Costa, In: Rev.
Forense. abril. 1951, p. 423); "(...) O § 311 do art.
153 da CF impedeque a lei prejudique o direito
adquirido, mas nJo que aprópria CoDStinJiçAo
regule, como lheparecer, a eficácia temporal de
concursos futuros ou já realindos inclusive
mediante emenda, como aconteeeu,'no caso, a
de nll 8. de 1977, ao acresceotar o § 311 do art.
97" (STF, Pleno. AçAo Rescisória 0 11 1.212 Re1
Ministro Sidney 8aoches, In: RDA OR 174ti83)'
"Acumulaç40 de cargos públicos. - ProtbiçlJo~
NIJo há direito adquirido contra o disoosto no
ConstilUiçlJo"-(SlF. I-Turma, RE o'35.491
ReI. Ministro LlÚS Gallotti, In: RI'J nll 5/194):
Confira-se, aioda 00 âmbito do Supremo
Tribunal Federal, os acórdios publicados em
ROA 0 11 24"7. ROA n1l 341205, RDAn1l 381259
ROAnllS41215,ROAnlil I08l65,RFnll 134/423'
IUJ nll6819-15, ráeridos recentemente no~
dado de Segurançanlil 22.332-DF. ReI. Ministro
Celso Mello (OJU nll 147, de 2 de agosto de
1995). Após oadvento da ConstituiçAo de 1988,
confua«ainda a decísilo unânime do Tribunal
Plenona ADIN nR248-RJ. In: RTJ 152, IDaitY95.
pp. 341-352 r ...A supremaciajuridica das nor­
mas inscritas na CartaFederal nao permite~
salvadas as eventuais exceções procIam8das
nopróprio texto constitucional, que contra elas
seja invocado o direito adquirido. Doutrina e
.Jurisprudenciaj, e adecisAoda PrimeiraTurma
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no RE nO 157.538-RJ, RTJ nO 51, marçoI95,
pp.992-996 C'...NAo há direito adq1lÍIÍdOcontra
a Constituição").

A ConstituiçAo muitas vezes faz rettotrair
suas normas, para alcançar rclaç6es jurldicas
no passado (conferir. naatual ConstituiçIo, por
exemplo, oart. 18 do ADCf: "Ficamextintos os
efeitos juridicos de qualquer ato legislativo ou
administrativo, lavrado apartirda instaJaçIo da
Assembléia Nacional Constituinte, qut tcn1la
por objeto a coocessão de estabilidade a
servidor admitido sem concurso público. da
administraçlo diretaou indireta, inclusive das
fundaç&s instituídas e mantidas pelo poderpú­
blico"). Outrasvezesautoriza inclusive a repulsa
expressa à invocação de direito adquirido
quanto a certa matéria na esfera administrativa
ejudicial (assim o fez, porexemplo. noart. 17,
caput, do ADCT: "Os vencimentos, a remune­
ração, as vantagens e os adicionais, bem como
os proventos de aposentadoria que estejam
sendo percebidos em desacordo com a Consti·
tuiçlo serão imediatamente reduzidos aos
limites dela decorrentes, nao se admitindo,
neste caso, invocação de direito adquirido ou
percepçIo de excesso a qualquer Útulo").

Na matéria, doutrina o mestre Pontes de
Miranda:

"As Constituições não têm, de ordi­
nário, tetroeticãcia. porq-ue tstejamads·
tritas a isso. O respeito dos direitos
adquiridos, da coisajulgada edos negó­
cios jurídicos perfeitos resulta de ~gra

juridicaconstitucional, que oestabelece.
e não de principio a que a ConstituiçAo
tenha de atender. As ConstituiçOes tem
incidência imediata, ou desde o IDOIDeI1to
emque ela mesmafixou como aquele em
que começaria a incidir. Para as Consti·
tui~, O passado 56 importa naquilo
que ela aponta ou menciona. Fora dai.
não" (...)

E, adiante, acrescenta:
"As ConstituiçOes podem retirar

direitos, pretensões e açOCs que, no
momentodasua incidência, e.xisIam; mas,
para que isso sedê, é preciso que a regra
juridicaconstitucional, de que resulte tal
retroeficácia, oolidacom n:grajurldicaque
no passado incidiu" .(Comentários à
ConstilUiçlJo de 1967, com a Emendo
,,11 I, de 1969. 31 cd.. Rio de Janeiro,
Forense, 1967. pp. 392 e 394).
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Estão em tela, assim, em resumo, duas ques­
tões distintas: (a) a aplicaçi10 direta e imediata
da norma constitúcional sobre relações
jurídicas nascidas no regime anterior e que
permanecem sob avigência da nova Constitui­
ção e (b) a aplicaçi10 da nova disposiçi1o cons­
titucional a fatos e relações juridicas resol·
vidas ou consumadas antes da vigência da
nova disposiçi1o. Na primeira questão trata-se
de indagar sobre a manutenção no novo regime
constitucional de direitos adquiridos no regime
anterior. Na segunda. interroga-se pela aplica­
ção retroativa da norma constitucional As
soluções técnicas, vimos, são distintas. Para a
primeira indagação, basta apurar a compatibi­
lidade da regra precedente infraconstitucional
com a nova regra constitucional. Havendocom­
patibilidade, o direito precedente é recepcio­
nado pela nova ordem constitucional. Havendo
contrariedade lógica. prevalece a normaconsti­
tucional, pois trata-se de norma que ocupa
posição hierárquica superior e, ademais, inau­
gural do sistema jurídico, A revogação, a
supressão do direito precedente, nesse caso,
independe de decIaração expressa da norma
constitucional. A revogação pode ser impUcita.
por simples constatação do conflito lógico das
referidas nonnas na regulação do mesmo insti­
tuto, Na segunda questão, de revés, a solução
depende de existir ou inexistir dedaraçao
expressa na norma constitucional autorizando
a retroeficácia do preceito constitucional.
Havendo a autorização, a retroação é possível;
não havendo, deve ser recusada, pois não se
presumee é medida excepcional. •

Do exposto deflui, pois, que a garantia da
proteção ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e à coisa julgada cumpre uma funçi10
de bloqueio em face do legislador infraconsti­
tucional, O texto constitucional é claríssimo a
este respeito:

Art. 5l:t, XXXVI - "a lei não preju­
dicará o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisajulgada",

Na mesma senda, com precisão, dispõe o art.
6adaLeide~aoC6digo Civil (Decreto­
Lei na4.657, de4 de setembrode 1942):

"Art. 6g
• Alei emvigorteráefeito ime­

diato e geraI, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada".

O direito adquirido, assim, ao contrário do
que equivocamente tem-se sustentado, não é
garantiadirigida ao poder constituinte, originário
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ou reformador. É garantia do cidadão frente ao
legislador infraconstitucional, e utilizável
apenas para conter a eficácia de"ogatória da
lei nova para situaçiJesjuridicas constituldas
no passado por leis ordinárias ou leis
complementares e garantidas a determinado
e concreto grupo de individuos. Nesta medida.
nlIoé gamntia individual ut.ili.záveJ para impedir
a modificação de institutos jurídicos pela lei,
menos ainda pela Constituição, mas instrumento
apto tão-sometúe a barrar, bloquear ou refrear a
aplicação, os efeitos da lei nova, no presente e
Para o futuro, em relação a fatos, situações ou
alos cobertos por disposições legais anteriores
mais favoráveis para certo e detenninado grupo
de pessoas.

É logicamente incompatível com a própria
concepção do direito adquirido a tese de que
esta garantia constitui um dique absoluto para
a reforma legislativa (ou, ainda, por equívoco
maior, paraqualquer reforma constitucional). O
direito adquirido, mesmo quando reconhecido
em face da lei ordinária, nilo impede a modifi­
caçtIo ahstrata de institutos jurldicos, pois é
garantia de permanência de situação jurídica
pessoal de certo e determinado grupo de indi­
viduos exatamente em face de alteraçi10 legis­
lativa posterior. A refonDa legislativa, a modi·
ficação da normajurídica, ocorre noplano abs­
trato da normatividade - plano lógico distinto
e inconfundível com as situaçõesjurídicascon­
cretas individuais. Ao se alterar a 1'lOrma abs­
trata nao sefere direito adquirido, menos ain­
da a norma de sua garantia, salvo se a nova
norma abstrata recusa expressamente a garan­
tia do direito adquirido a certo grupo de indivi­
duos que a titularizem na espécie. O direito
adquirido apenas se n:uinifesta no plano con­
creto, pois, e emface da interferência inovadora
do legislador. Égarantia que prolonga no tempo
a eficácia de certa regulamentação~ não em
abstrato, mas para certos individuos. E garantia
tutelm: de situação jurídica individualizada,
instituida para preservar no tempo direito
subjetivo individual, nãoodireito objetivo, pois
não se presta a manter intocadaa onlernjurldica
vigente. Por isso, como bem acentuou o emi­
nente Ministro SeP,úlveda Pertence na ADIN
ng 1161-8-DF, traduz questão que

"não é lmCelivel de deslinde na via
do controle abstrato: salvo quando a pró­
pria lei determina sua incidência sobre si­
tuaçõesanterlores" (DJde 2 - 1·95, p.446).
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Assim, bem vistas as suas conseqüências,
agarantiado direitoadquirido não atende à fim.
ção conservadora e imobílizante que lhe que>
rem atribuir. A gtp'Qfltia do direito adquirido
nlJo se opi'Je a idéia de mudança normativa;
pelocontrário, suplJe logicamentea mudança,
pressupiJe necessariamente a existência de
alteraçlJo normativapara incidir. Em resumo,
para frisar o óbvio: função específica do
princlpiodo direito adquiridoéproUaír notempo
oregramento favorável anterior,já revogadopor
lei sucessiva. para certo e determinado grupo
de individuos, e nlo bloquear a própria alteta­
çIo normativa, aprisionar o legislador. ou o
poder coostituínte, originário ou reformador.

a poder constituinte reformador está, é
certo, impedjdode suprimíragarantiadodireito
adquirido, ou alterá-la. por força do § 411, inciso
Iv, do art. 60 da Constituição. E-lhevedado su­
primir ou modificar o dispositivo grafado no
inciso XXXVI do art. 511 da Constituição. Não
detém competência, ainda. para autorizar o
legislador infraconstitueional a desconsiderar
areferida garantia, como modo oblíquo ou indi­
reto de esvaziamento desse preceito constitu­
cional. Nada obstante, a referida garantia nIo
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impede o poder refonnador de impor, por si, e
diretamente, alteraçOes em direitos eobrigaçGes
constitucionais, pois a garantia visa obstar a
eficácia imediata de inovaçIo introduzidapelo
legislador inftaconstitucional, não pelo consti­
tuinte, originário ou derivado (no mesmo
sentido, cf. JoséEduardoMartins cardozo, Da
Retroatividadeda Lei, SãoPaulo. Ed. RI', 1995.
pp. 313 - 4). EnteDdimenrodiverso, admita«por
absurdo, importaria em deferir ao legislador
ordinário acompetência paracstabeJeccr"cláu­
sulas pétreas" para certo grupo de situaçOes e
individuas, regras imodificáveis pelo próprio
poder reformador e, ademais, sem número certo
esem limitaçao materialdefinida-fonna indiJàa
de tomarcompletamente imíti1adeIimitaçIodas
cláusulaspétteas constantedo §411 do art. 60 e
invertercompletamenteahieratquiadas normas
no sistemajuridico nacional. NIo se pn:sum.e.
no entanto, que o constituinte estabeleça
absurdos, dislates, ou regras inúteis. Nem
tampouco que tenha aderido ao delirio autori­
tário de estabelecer um sistema jurídico
tendente ao imobilismo, à inércia, ê fixidez,
apoiadoem direitos adquiridos irre1brmávcis, c
alheio ao dinamismo da história e às urg!ncias
sem<:antado mundo davida.
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1.1ntroduçiJo
Já tivemos a opomptidade de sugerir, em

congressos internacionais, um deles na Univer­
sidade Nacional Autônoma do México, em 1972,
e outro na Universidade de Sassari, Itália, em
1974, sejam realizados estudos específicos a
respeito da projeção do Direito Romano na
América. através das codificações.

A idéia parece tomar corpo, agora, com a
iniciativa do Conselho Nacional de Pesquisa
da Itália. através da Universidade de Sassarl,
com a organização deste colóquio, que visajus­
tamente ao que havíamos proposto, isto é, co­
ordenar pesquisas em torno das obras de três
grandes codíficadores sul-americanos: Augus~
toTeixeiradeFreitas, doBrasil (1816-1883); Dal~
ma;io~ezSarsfield. da AIgentina (1800-1875)~

e Andrés BeUo, filho da ~nezuela e autor do
Projeto de Código Civil do Chile (1781-1865).

Na verdade, essas três figuras de juristas
representam os cumes mais altos do panomma
cultural do século passado na América do Sul.
Homens de formação hwnanista, bem infonna~

dos de tudo o que se escrevia e se pensava na
Europa, conseguiram trasladar para as suas
nações doutrinas juridicas européias, cristali·
zando em seus projetos não apenas concep~

ções alienígenas, mas, também. idéias próprias,
que constituem valiosas contribuições para a
ciência universal.
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A matéria é vastissima. Cada um desses
codificadores reuniu subsidios que vêm sendo
objeto de retlexlo por mais de um século. Os
comentários de outros escritores em tomo de
seus projetos vêm-se avolumando através dos
anos. de tal forma, que há necessidade de divi~

dir em setores os campos a devassar, levando
em conta, não apenas a vastidão dos horizon~

tes, mas aprocura em profundidade.
Por tais razões. vamos restringir estacontri­

buiçAo apenas.ao relacionamento entre Esboço
(anteprojeto de Cádigo Civil), de Augusto Tei­
xeiJade Freitas, do Brasil, eoprojetode Código
Civilde Dalmacio 'k1ez Sarsfield, da Argentina,
comalguns comentáriospreliminares.

NIIo pretendemos. de forma alguma, es~
ta! os assuntos. Tentaremos apenas pôr em
evidência as semelhanças, as possíveis ada~
tações, as vias de comumcaçAo por onde pas­
sou oDireitoRomano para oCódigo argentino
através da letra e do pensamento do juriscon~

sulto brasileiro.

2. O Direito argentino anterior aos códi~

gos. 8t'eve estudo. Os antecedentes históricos
As naçOes sul--americanas, no século XIX,

lutavam porsua independência, tentando liber­
taNe das metrópoles européias. O sentimento
nativista explodia por todos os lados.

ArgentinaeBI3Sil conseguiramfinalmente
lançar fora ojugo de Espanha e Portugal, res~

pectivamente, em 1816 e 1822. Nações innIs,
com origens no mundo ibérico, deveriam pre.­
pararo seufuturo sem esquecer as vinculações
que as uniram no passado: a ancestralidade
latina.

Em contato com o Novo Mundo, os povOS
ibtrioos como que prosseguem na súa destina·
çlo histórica, caminhando lado a lado, criando
novas naç&s com caracteristicas marcantes
herdadas das que lhes serviram de matrizes.

Raymundo M. S8lvat, eminente jurista ar·
gentino, fazendo um retrospecto histórico do
direito em seu pais, divide-o em três fases ou
períodos: lI) o colonial; 21) ode emancipação e
de organjzaçto polltica; 31) o da codificaçlo.
Faz ver, todavia, que se poderia antepor um
outro período, que chama "do direito indige­
na", observando, no entanto, que este não te­
ria exercido nenhuma influência sobre as nor­
masjurldicasatuais. Poressa razão prefere pres­
cindir desse período, que lhe parece desvincu­
ladodoamplo panoramacultural da nação. Pas­
sa, endo, ao estudo de cadas um dos três
indicados.
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Na fàse colonial, ainda como Viee-Reinado
do Rio· da Prata, desde o descobrimento até a
data da independência, a2S de maio de: 1810, o
direito em vigor na Argentina possuía duas
grandesfontes: IR) o direito espanhol; 21) a Ie­
gislaça:oespecial ouLei das índias. O primeiro,
vigente na Espanha, era integrado pelo Fuero
Juzgo, o Fuero Viejo de Castilla, oFuero ReaJ,
oEspeculo, as Sete Partidas, as Leisde Estilo,
oOrdenamento de Alcalá, as Ordenanzas Re­
ais de Castela, as Leis de Toro, a Novissima
Recompilaçao, promulpla em 1805. Essa"Nue­
va Recompilación de las Leyes de Espafta" nAo
chegou a ser comunicada à audiência de Bue­
nos Airesantes de 1810e, embora fosse aplica­
da, não dispunha de força legal. Refere ainda
uma célebre Ley de Citas, que pretendia esta­
belecercritériosprioritários, mas nu.nca chegou
a ser OOsttvada.

Qum:lto à segundafonte, a recompilaçloda
Lei das lndias era dividida em nove livros, sub­
divididosem titulose leis, com material heter0­
gêneo: Direito Público e Direito Privado, inici­
ando-seo livro primeirocomuma prolixa regu­
lamentação da Igreja E entre as disposiçOe:s de
Direito Civil se inseria uma regulamentaçlo da
escravidão; a do trabalho e pessoas dos índi­
os, a proibiçãopara cootmir matrimônio impos­
ta a certos funcionários públicos, a deIjuzgado
de bienes de defuntos, referente à arrecadaçIo,
administração e venda dos bens dos falecidos
na colÕnia e ainda normas sobre sucesslIo tes­
tamentária elegitima. Reproduzindo opiniJo de
J. A. Garcia (La ciudadindiana, 4-ed. B. Aires.
p. 3S), Salvat assim semanifesta a respeitodc:s­
58 legislação original etipica:

"En todo lo que se reflere a laAméri­
caEspailolael estudio de la 1ey escrita es
el menos importante e ilustrativo: el de­
reeho, bueno o malo, crece y se desarro­
1la a raiz dei suelo, en e1 conflietodepasi­
ones e intereses, amparando a los más
hábiles y fuertes; generalmente rastrero,
estreeho y cmel, animado por sentimien­
tos bajos y egoísmos feroces. Por enci­
ma está la ley, una cosa puramente dec0­
rativa de la arnJaZÓn social fuera deI radio
de influencia de las aspiraciones públi­
cas, de las necesidades dc:1 grupo, ele­
mentoperfectamente extrafto, preparado
en el Consejo de I:ndias. uniforme para
todo un continente en el que no hay dos
províncias análogas. Las cédulas se re­
piten sin que se calme un dolor c repare
una injusticia. EI derecho vigente cs e1



derecho primitivo de la conquista, porel
que las personas y bien€;s de los venci­
dos queda0 a mercedde lOs vencedores".
(Vd SALVAT,RaymundoM Tratado de
Derecho Civil Argentino, Lib. y Casa
Editora de Jesús Menendez, Buenos
Aires, 1931, vol. 1, p. 67.)

Em outro passo de sua obra, Salvat,
referindo-se ao Direito espanhol, apresenta os
seus caracteres gerais, sintetizando-os nos
seguintes pontos: 111) falta de unidafle: os
diversos códigos e recompilações se sucediam
uns aos outros, mas sem revogar os anteriores;
2") confusão e insegurança do direitº ,aplicá­
vel, não só porque em cada caso era preciso
começarpor indagar qual eraa lei vigente, como
também porque a aplicação de certos códigos
estava legalmente subordinada à prova de seu
uso~ 3~ obscuridade na redação de numerosas
disposições. E remata:

"Estos incovenientes, graves en
Espafia, tenfan forzosamente que haceres
sentir en lacolonia con mayor intensidad,
porque ai lado de ellos, teniamos la falta
de garantias en la organización de la
jUStiCÚl" (ob. cít, p. 66).

Nação nova, descoberta e desbravada pe­
los colonizadores europeus, oencontro dos ele­
mentos nativos com o reinol haveria de produ~

zir atritos fisicos e morais de toda ordem. Mas
dessa luta, desse entrechoque de forças, ali­
mentado pelos costumes e pela necessidade de
construir uma nova nação, começaram a surgir
nonnas jurídicas adaptadas ao meio social.

Jáos romanos diziam, em sua alta sabedoria:
"Ergo omne jus aut consensus fecít, aut neces­
sitas constituit, aut firmavit consuetudo" (D.
1.3.40). Todo direito surgiu do consentimento,
ou se constituiu da necessidade, ou se conso­
lidou através do costume, ensinava a sabedo­
ria de Modestino.

O meio ambiente argentino não poderia fu­
gir às determinantes históricas que regem fO­
das as sociedades humanas. A amálgama de
contingentes autóctones e europeus, a evolu­
ção e progresso que culminaram com a inde­
pendência, reclamavam a sistematização do seu
direito, que não poderia livrar-se, como nenhum
outrose livrou, de influências culturaisexternas.

São os próprios historiadores do Direito ar­
gentino que reconhecem somente surgir, com
características nacionais, um novo direito, a
partir de 25 de maio de 1810, quando cessou o
domínio espanhol.
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Não se operou, é evidente, uma transforma­
ção total, imediata. A data de 25 de maio de
1810 (revolução) serve de marco a duas etapas
históricas como, no Brasil, o 7 de setembro de
1822. As transformações políticas, embora de­
cididas em dias, horas ou minutos, não se efeti­
vam todavia de repente. As fases históricas,
em todas as naÇÕes, não são estanques. Há
sempre um período intermediário de adaptação
às novas idéias, aos novos princípios, às no­
vas maneiras de viver e de sentir.

As três fases apontadas por Salvat são des­
dobradas por outros autores em quatro: 1~ di­
reito castelhano; 2") direito indigena; 3~direi­
to indiano~ 4~ direito argentino propriamente
dito (vd. CARRIQUIRY, Abelardo Alonso. His­
toria dei DerechoArgentino, Ed, Perrot, B. Ai­
res, 1953,p.13~MARf)NEZPAZ,Enrique.ln­
troducción ai estudio deI Derecho Civil Com·
parado.hnp.dclaUniv. Córdoba, 1934,p. 191).

Duas grandes codificações marcam, sem
dúvida, a autonomia da República Argentina
no campo do Direito Privado: o Código Comer­
cial e o Código Civil. Da mesma forma que no
Brasil, teve ela o seu Código do Comércioantes
do Civil. Durante o governo de Las Heras, em
1824, foi nomeada uma comissão, sob a presi­
dência doMinistro G.arcia, eda qual faziam par­
te Pedro Somellera,'Mateo Vidal, Mariano de
Sarratea eJosé Maria Rojas, para organização
de um Código Comercial. Em sua mensagem ao
Legislativodo ano de 1825, Las Heras prometia
para esse mesmo ano a apresentação do proje­
to definitivo, o que não pôde cumprir. Durante
muito tempo ainda se desenrolaria a pré-histó­
ria do CódigoComercial

Em 1831 eclodiu novamente a questão. Uma
quebra fiunosa (Armstrong) fez ressurgir a idéia
de aplicar-se, ao caso concreto, o Código Espa­
nhol (História de lklez Sarsfield, de Abel Chá·
neton,Ed. Universitária, B. Aires, 1969, p. 322).
Passando da intenção à realidade, no dia 8 de
agosto de 1831 oDeputado Garcia ZuiUga apre­
senta projeto visando aproveitar o Código da
Espanha, mediante exame de uma comissão. A
agitação da matéria serviu paraalertar oGover­
no, e no dia 17 de outubro de 1831 foi autoriza­
do o Executivo a nomear uma comissão "que
proponga las reformas, adiciones y supersio­
nes deJ código vigente de comercio, según las
luces de la experiencia... y as los trabajos que a
dicho objeeto han tenido lugar en la Província".

Finalmente, a 2dejWlho de 1832 é nomeada
comissão constituída de Mateo Vidal, Nicolas
Anchorena e Faustino Lezica. Não conseguiu
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realizar seu intento. O assunto voltou à baila
em 1852, quando Urquiza, a 24 de agosto. baixa
decreto para reforma da legislaçlo civil, penale
comercial. Para a legislaçãocomen:ial foram in­
dicados. em comissão, José B. Gorostiaga, Vi­
cente Lopes e Francisco Pico, advogados; José
Maria Rojas e Francisco Balbin, comerciantes.

As agitações politicas, com a queda de Ur­
quiza, não permitiramque o seu propósito <XKÜ­
fic:atório tosse levado a bom. termo. Só em 1856
surgem novos rumos. O destino haveria de en­
caminhara tarefa paraDalmacio Wez Sarsfield,
Ministro em 1856. Por instâncias de Domingo
Sarmiento, ~lez vê-se na oorigação de enfren­
tar a obra legislativa mercantil. Para esse fim
convoca um eficiente oolaootaoot·. Ed'Wdo
Acevedo, filho do Uruguai, mas com longa vi­
vência na Argentina. Jurista eminente, com lar­
gaexperiência, estaria em condições de coope­
rar na elaboração do desejado Código de
Coméldo.

~Iez Sarsfield e Eduardo Acevedo mete­
ram mlos à oom.. em reuniões periódicas. Ace­
vedo preparava a primeira redação dos titulos.
que ~lez revia semanalmente. E assim traba­
lharam durante dez meses, conforme relata o
codificador argentino:

"El dr Acevedo concurria infaltable­
mente a mi casa todos los sábados, lle­
vando en la mano un cuaderno de los
titulos proyectados. Yo lo esperaba con
tOOos los estudim. hechm. en tl ti\u\\)
que me había entregado ei sábado ante­
rior; regularmente también, con un plie­
go de adeciones y rodeado de los libros
que debía mostrarle, de los cuales toma­
ba la doctrina. .." (Forrnación deI Código
de Comercio, en El Nacional, nll 3.054,
de2.9.1862).

Tal era a paixJo de~ez pela nova codifica­
çlo que, segundo escreveu seu amigo Sarmi­
ento, falava do código com entusiasmo e "eIes­
graciadodeI amigo, si no era aficionado, que le
cayese a mano". Isso porque tinha prazer em
discorrer sobre os temas da codificaçlo, que
"estaban ordenándose en 50 cabeza antes de
pasarlos en limpio" (Cháneton, clt., p. 326).

Trabalhado assim PQt dais entusiastas, Q

projeto foi finalmente apresentado ao Governo
a 18 de abril de 1857, dez meses depois de
iníciados os trabalhos, emjunho de 1856.

Referiremos, semmaiores comentários, que
Velez Sarsfield foi muito contestado entre
argentinos e uruguaios quanto à sua ca-parti-
200

cipação no preparodo Código Comercial, sali­
entando-se, entre seus grandes opositorcs,
Manuel Quintana: "Discutir ~Iez, negar a Vc­
Iez, era el cauce habitual por donde dcsah088­
banaqueUes flamantes doctores escfuror inca­
noclasta, característico de todas las juventu­
des" (A Cbáneton, cit, p. 327). \tlez nIogoz8va
das simpatias de algumas geraç(Ses saldas da
Academiade Jurisprudência no perlado de 1852
a 1860, segundo informam escritores argenti­
nos. Seus opositores acusavam-no de apode­
rar-se do trabalho de Acevedo. Em plenaCâma­
ra dos Deputados, Quintana afirmava quewez
não havia redigido um só artigo do Código de
'tomércio ese seu nome constava em notas de
remissão, isso se devia à "condescendência de
Acevedo".

NA<> nos cabe apreciar, em minúcias, essa
campanha. Pensamos todavia que nenhum ho­
mem de alto merecimento escapou aataques e
diatribes de alguns de seus contemporâneos.
Ahistória estácheiadeexemplos, desde Sócra­
tes, na Grécia, e Cicero, emRoma. \élcz contes­
tou as acusações, através do El Nacional, (nll

3.051, de 28 de agosto de 1862), em trabalho
intitulado"FormacióndeI Códigode Comercio".
Quintana alegava que provaria suas alega.ç(les
comtestemunhas eciutas do próprio 'Wez (1H­
buna de 30 de agosto de 1862), ao que ~lez

retrucou em publicação "precisa, clara, termi­
nante, rotunda, desafiándolo a que presentara
el testimonio y las cartas prometidas, yanteci­
pando que non las presentarla nunca, pues non
existían" (El Nacionalde 2 de setembrode 1862,
nIl 3.054).

Com tantas peripécias (esse parece ser o
destino dos códigos), e com tantas discussões,
é finalmente aprovado o Código Comercial em
sessões real iUldas nos dias 28 de setembro e 6
de outubro de 1859, convertendo-se em lei a 7
de outubro de 1859.

3. Os Códigos Comerciais brasileiro e
argentino

O Brasil passuia Código Comercial desde
ISSO.

Ainfluência do direito comercialbrasileiro
ao lado de outras influências, especialmente
europélas, fez-se!e1lÜIdemaneira~
na etaboraçlo do Código Comercial argentino.
E quem o diz, com muita clareza, é Lisandro
Segovia, em sua obra Explicacióny critica dei
Nuevo Código de Comercio de la República
Argentina, Editorial Lajouane, val. 1, p. xvm,
B. Aires, 1892:
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"Este código ha smninistrado la terce­
ra parte de la materiaai deI nuestro, puesto
que se han inspirado en. sus disposicio­
nes más de trescientas de las que consti­
tuyen los dos primeros libros deI Código
argentino, igual número deprescripciones
sobreel comerào maritimoy una cincuen­
tena de artículosdei hbro sobrequiebms".

Através do Código argentino repercutiu a
projeção brasileira no Código do Uruguai, de
1866. e no do Paraguai, de 1870.

O velho Código Comercial brasileiro fora
promulgado no ano de 1850, para entrar em vi­
gor em 111 de janeiro de 1851. Organizara seu
projeto uma comissão nomeada pelo Ministro
da Justiça em 1831 e constituída de dois juris­
consultos, dois comerciantes e o cônsul da
Suécia. Divide-se nas seguintes partes: pesso­
as comerciantes, contratos mercantis e comér­
cio marftimo e das quebras. Seus autores, além
de se nutrirem da experiência nacional, busca­
ram inspirações nos Códigos de Comércio da
França, de 1807, da Espanha, de 1829, e de
Portugal, de 1833.

Utilizando em parte a legislação comercial
brasileira para confecção do novo Código de
Comércio, Dalmacio ~lez Sarsfield abriu uma
via larga de comunicação cultural para o futuro
entre as duas nações, conforme se verá na aná­
lise do seu projeto de Código Civil.

Lenga fora a gestação do Código de Co­
mércio argentino. Debates memoráveis se reali­
zaram, muitos deles de caráter político ou pes­
soal. Alguns visavam a pessoa de Velez
Sarsfield, homemde forte personalidade, muito
estimado por WlS e muito combatido poroutros.
Mas Oempenho de Domingo Sarmiento lograra
êxito. Cumprira-se, assim, parcialmente, o
decreto de Urquiza de 20 de agosto de 1852,
que em seu artigo 111 afirmava:

"Queda establecida una comisi6n
encargada de preparar un proyecto de
nuevos Códigos, Civil, Penal. de Comercio
e de Procedimientos".

No artigo 211 consignava que a comissão se
dividiria em quatro seções, destinadas a redigir,
respectivamente, o Código Civil, o Penal, o de
Comércioe o de "Procedimientos". Pelo artigo
311, a Seção Civil, a Penal e a de Procedimientos
se comporia, cada uma, de três jurisconsultos,
funcionando um como redator e dois como
consultores.

Nesse decreto ambicioso de Urquiza toda a
legislação seria renovada. Em sete anos teve o
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Estado de Buenos Aires o seu Código de
Comércio. Para oCódigo Civil Urquiza, em seu
decreto, indicava para integrarem a comissão,
como redator, Lorenzo Torres e como consulto­
res Alejo VLllegas e Marcelo Bamboa. Funcio­
naria como presidente Juan Garcia de Cossio.

Essa coInissão chegou a instalar-se a 4 de
setembro de 1852, com discursos de Urquiza e
Garcia Cossio. Mas, sendo fruto de um governo
ditatorial, a idéia, embora nobre. não vingaria.
Tratava-se de um governo "huérfano de opinión
popular" (Cháneton, ob. cit., p. 337). Lorenzo
Torres recusou o encargo alegando enfermida­
de. Em seu lugar foi nomeado redator Dalrnacio
'klez Sarsfield, por decreto datado de 3 de
setembro de 1852. Ainda não seria desta vez
que VeIez redigiria oCódigo Civil. Oito dias de­
pois a revolução derrubaria o Governo de
Urquiza. levando de cambullJada a idéia de um
novo Código Civil.

No ano seguinte, a 111 de maio de 1853, a
nova Constituição, em seu artigo 24, firmou:

"EI Congreso promoverá la reforma
de la actua11egislaci6n en todos sus ra~

mos, y el establecimiento deI juicio por
jurado".

E no art. 67, inciso 11, que determinou que
competiria ao Congresso Nacional "dictar los
Códigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria".
Deixara de lado, essa Constituição, a codifica­
ção do processo, que antes fora prevista no
decreto de Urquiza. Tinham os "Procedimien­
tos" como matéria de competência provincial e
não nacional. Nova lei, de 30 de novembro de
1854, autorizou o Executivo a nomear uma co­
missão para elaborar os códigos nacionais.

Motivos variados, inclusive os de ordem
financeira, concorreram para protelar oempre­
endimento, como se pode verificar pela mensa­
gem de 25 de maio de 1855. A matéria vinha
sendo sempre adiada. quer na "Confederaci6n
Argentina", quer em Buenos Aires. A Revista
E/ Plata Cientificoy literário, surgidaem 1854,
sob a orientação de Miguel Navarro Viola, pre­
gava a necessidade imediata de elaborar-sc a
codificação:

"Ha llegado, sobre todo, la época para
los Estados deI Plata, de formar sus
leyes..."

Pregavam alguns autores, como Federico
Pinedo, a codificação integral:

"EI Estado necesita una codificaci6n
completa que responda a su grado de
cultura y a la importancia de su riqueza".
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Enquanto Domingo Sarmiento propunha a
adoçA0 de um dos códigos já elaborados em
Estados vizinhos. deixando que a experiência
aconselhasseas <X)rreç(Ses, DaJmacio \tlez pro­
pugnava por uma nova oodificaçlo, uma vez
que as existentes apresentavam seus defeitos
(EI Nacional- 22.1.1856: Sarmiento, Obras, t
XXVII.p. 368, CbáMon. clt. p. 339).

Emsetembro de 1857o GovemoellQlrnínha
ao Legislativo mensagem propondo a codi.fi.
caçIogeral.

Desde 18 de abril de 1857 Da1macio Velez
Sarsfield e Eduardo Acevedo haviam encami­
nhadoao Governador deBuenos Aires oprojeto
de Código Comercial, através de Exposição de
Motivos, que vale a pena reproduzir 'parcial­
mente. pela riqueza de informações que
concentra:

"Ao Excmo. Seftor Gobemador dei
Estado de Buenos Aires

Buenos Aires, abril 18 de 1857.
Exano. Setkr.
Tenemosla satisfacción de presen~

a V. E. elproyecto de un Código de C0­
mercio para el Estado de Buenos Aires
que cl gobiemo se sirvió encargarmos
en JUDio dei afta pasado. Lo hemos <X)n­
cluido felizmente para la épocaque V. E.
deseaba. consagrando a este trabajo una
asiduidad incesante. Sos imperfeccioncs
seriao menores si el tiempo de que podi­
amos disix>ner nos hubiem permitido
ocupamos más de 50 redacción o con­
sultar nuestros trabajos en puntos o ma­
terias verdaderamente diflciles.

No nos es posible exponer ahom la
jurisprudencia que nos ba guiado en la
composición de cada título, y los funda·
mentos en que nos hemos apoyado para
resolver mochas y diversas cuestiones
que cstaban indecisas en el Derecho
Comercial~ pelO~moshacerlo en eI
examenque V. E. ordenasedel C6ciilJ'que
]e presentamos. Ahora nos limitaremos a
darai gobiemouna ligera idea de nuest:ros
trabajos y de las fuentes dei derecho que
DOS hemos servido.

En el estado aetual de nuestros
Códigos Civiles em imposlble fomw un
Código de Comercio, porque las leyes
comerciales suponen la existencia de las
leyes civiles. sonuna excepción de eOas.
y parten de antecedentes ya prescriptos
en el dereeho comÚn. No podiamos
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bablar, por ejemplo. de consignaciones,
sino suponiendo completa la legislaciÓD
civil sobre el mandato~ era inútil caracte­
rizarmuchas de lasobligacionesmeram·
tiles como solidarias. sino existfan las
leyes que determinasen cl alcance y las
consecuencias de ese género de obJip·
clones. Pero estas Yotras diversas mate­
rias no estaban tratadas en los Códigos
Civiles. o la legislaciÓDeraabsolutamen­
te deficiente respecto de eUas, guiándo­
se los tribunales solamente por la juris­
prudencia general.Hemos tomadoenton­
ccs el camino de suplir todos los títulos
dei derec.ho civil quea nuestrojuicio 1à1.
tabanpara poder<X)mponerel Código de
Comercio.

Hemos trabajado por esta treinta ca·
pítulos dei derecho amuín, los cuaJ.es van
interpolados en el Código en los lugares
que lo exigia la natura1C7A de la materia.

L1enando esa necesidad, se ha hecho
también menos difJcilla formación de un
CódigoCivil, enarmoniacon las necesi·
dades deI pais.

Podemosdecidirquecneslap8Itcnada
bemos innovado en e1 derecho n:cibido en
Buenos Aires. La jurisprudencia era
unifonne en todas las naciones respecto a
las materias legisladas en esos treinta
capftulos. ym hemos bccbo sino formular
como leyelderecho queyaexisda.

En la formaciÓD de legislación. feliz·
mente <X)Dtábamos con lajurisprudencia
recibidaenlostribunalesenfaltadeleyes
expresas. tomada de 105 jurisconsultos
ftanc:eses y alemanes, yno teniamos que
destruir costumbres y usos inveterados
que fueran di.s<:onformes ai derecho usa·
do co los pueblos en que la ciencia estu·
viera más adclantada. Nuestro único
Cód.ígo Mercantil,lasOrcJenannwdeBil­
bao. babfan sido tomadas de las Orde­
nanzas de Luis XIV~ Y6stas en mucha
parte se transladaron al Código Mercan­
til de la Francia publicado en los prime­
lOS aftos de este siglo, Ese oódigo babia
sido el modelo de los códigos mercanti·
les que después se han publicado en
diversas naciones. -Podfamos desde en­
ton<:es hacer el estudio de la legislación
comparada en los primetoS Estados deI
mundo. aprovechamos de los adclanta·
mientos que en e1los hubiese hecho la
eiencía. pues marehábamos sobre el



mismo campo, ouestra legislacióocomer­
cial tenia el mismo origeoy podia mejo­
rarse con iguales progresos."

A esta altura da Exposição de Motivos os
seus autores fazem referência aos principais
códigos das nações civilizadas, entre eles ao
do Brasil de 1850. Prosseguem:

"El primero de todos los códigos, el
Código francés, fuente de todos los
otros, no correspondiendo ya al estado
deI derecho, Di a las exigencias deI co­
mercio, había sido sucesivamente mejo­
rado y refonnado, principalmente por el
Código espat'l.ol, por eI de Portugal, por
el de Holanda, por el Código de Gutem­
berg, y porel deI Imperio deI Brasil. No­
sotros hemos hocho lo mismo que hicie­
ron los jurisconsultos de esas naciones
al formar sus códigos, com la ventaja de
que hoy el estudio de la legisIaci6ncom­
parada abraza mayor extensi6n, como
puede hacerse en mayor número de leyes
comerciales sobre una misma materia.
8610 el que se consagre a este género de
estudio puede medir el tamaílo de las di­
ficu1tades que en él se encuentran. para
comlCer en cada capítulo las leyes de di­
versas naciones, porque los titulos en
los códigos no siempre se corresponden,
o están esparcidos en diversos lugares,
y parten las más veces de un anteceden­
te que puede quedar inapercebido.

Nosotros, Sefl.or, hemos tenido, p0­
demos decido, pleno conocimiento de las
leyes respectivas que se hallan en acho
o diez códigos de las principales nacio­
nes, y hemos podido asi levantar nues­
tra obra ayudados de la experienciay de
la ciencia de los pueblos en que estaba
más adelantada lajurisprudencia comer­
cial. Nuestro trabajo ha teDido adernás
otros elementos muy importantes. Los
códigos publicados han sido examinados
y criticados por grandes jurisconsultos,
y nos hemos aprovechado mil veces de
sus doctrinas y hasta de su letra al apar­
tamos de los textos que estudiamos."

A franca revelação das fontes de onde ex­
trairam recursos para o projeto, antes eleva em
nosso conceito os dois signatários da Exposi­
ção. Não poderiam criarum direito todo argen­
tino, antes aproveitar oque a ciência universal
lhesoferecia de prático e útil.

Sua preocupação de "atualidade" é
respeitável:

Brasfliaa. 32n. 128out./dez. 1995

"No nos hemos dispensado así
trabajo alguno que el código de Comercio
de Buenos Aires correspondiera aI
estado aetuaI de la ciencia.

En otras ocasiones, y en rnaterias las
más importantes en el derecho comerci­
al, nos hemos guiado por las doctrinas y
observaciones de grandes jurisconsul­
tos de la Alemania, apartándonos total­
mente de todos los códigos existentes, y
hemos proyectado las leyes por una ju­
risprndencia más alta, nacida de las cos~

tumbres de algunas nadones, que feliz­
mente eran también las costurnbres deI
Comercio de Buenos Aires. En la legisla­
cíón, porejemplo, de las letras de cambio,
el Código francés tenía por fundamento
lajurisprndencia entonces recibida, que
esos papeles de crédito entonces se for­
maban y se transmitian por los contratos
conocidos en el derecho rornano. Los
códigos subsiguintes, aunque hicieron
grandes novedades en la legislación de
cambio, dejaron sin embargo la esencia
de las cosas bajo la antiguajurispruden~
da. Pero en los últimos afios aparecieron
nuevas doctrinas propagadas por los sa­
biosjurisconsultos Einert, WJldnery Mit­
termayer, variando absolutamente los
principios dei derecho de cambio. Esas
doctrinas eran precisamente los usos de
la Inglaterra y Buenos Aires, y el carác­
ter que ellas daban a la letra de cambio
estaba también confirmado por los usos
y las leyes de los Estados Unidos. Fijada
la naturaIezade la letra de cambio en fun­
damentos tan sólidos, yaceptando el tex­
to de la ley americana, el desenvolvimi­
ento de la legislación que debía regida
era ya fácil, y la lógica deI jurisconsulto
fácilmente también descobriria los ele­
mentos complejos de cada una de las
fórmulas de ese título. Concluimos esa
n1ateria valiéndonos en mucha parte de
la ley general de la Alemaniade 1848 dis­
cutida y sancionada en un congreso de
sabias reunidos como representantes de
casi todos los gobiemos deI norte de
Europa."

A exposição de motivos prossegue, referin­
do que às vezes se encontrou em situações es­
peciais, em que não havia precedentes legisla­
tivos, como nos casos das sociedades anôni­
mas e em comandita. Buenos Aires se encon­
trava como a Inglaterra, com a lei geral, não



distinguiaumas sociedadesdas outras e iguala
as obrigações de todos os associados "si un
aeto deI Cuerpo Legislativo no incorporaba a
cada determinada saçiedad en el número de las
sociedades privilegiadas".

Ponderam mais que os códigos de outras
naçaes eram insuficientes para evitar os males
que ospovosdaEuropa sofriam pelamãcompo­
siçlo dessas sociedades, até que nos últimos
anos uma consulta de letrados e oomerciantes
ocorrida em Paris, propôs as leis que deviam
adotar-se.

Salientam mais que às vezes tível3D1 deatas­
tar-se. nlo apenas das leis oomerciais das di­
versas naçOes, como também dos usos e cos­
tumesjudiciaisde Buenos Aires, ç0111() ocorreu
com os procedimentos nos casos de quebra.

Jlematandoafirmam:
''Hemos tenido el cuidadoespecial de

no cnm underechopuramente ideal, sino
el que fuese conforme ai estado actual de
la sociedad y a los progresos y desenvol­
vimientosulterioresdei comercio..."

Essa exposiçio, como vimos, está datada
de 18 de abril de lSS7. A 2 de maio de 1874
endereçava \Ielez Sarstieldao Ministro da Jus­
tiça longa missiva, publicadasobOtitulo"Nota
sobre las reformas hechas ai código de
comercío"(vd. Dalmacio f.tlez Sarsfleld, pol/­
ticoy jurista, Editorial América. BuenosAires,
Biblioteca de Estudios Históricos, voU, s. d).

É interessante salientar que, DO Código de
~rcio de 1862, eoncentrou-se grande con­
tingente de Direito Civil, com afinalidade, assi­
nalada por Salvat. de suprir as deficiências da
legislaçloda época(ob. cit., p. 71).

Assim. porexemplo, dosartigos I axvm (a
teoria geral da lei); várias disposiçOes sobre
contratos e a teoria geral das obrigaçOcs, no
livro 11, titulo 1, e os modos de extiuçIo das
obrigaçOes, no livro li, titulo xv.

As afinidades entre o direito comercial eo
civil repercutiram nesse diploma legal e, mais
tarde, foram constante preoçupaçao de Augusto
Teixeira de Freitas noBrasil.

4. A elaboraçiJo do Código Civil. Antece­
dentes históricos

Dispondo a República argentina de seu
C6digode Comércio aprovado desde 18S9, res­
tava-lhe outra tarefa árdua: a elaboraçlo do
CódigoCivil.

Desde setembro de 19S7, amatéria fora agi­
tada com aremessa damensagem doExecutivo

ao Legislativo, propondo a elaboraçlo da
codificaçAo geral, a qucjâ aludimos.

Cooabidaaautorizaçâo\egis\atM,a lOde
novembro de 1857, baixa o Executivo decreto
nomeandocomisslo para redigiroCódigoCivil,
oPenal eoMilitar. A includo doCódigo Militar
fora mais uma alteraçlo nos planosanteriores.

Aelaboraçao doProjetode Codificaçlo Civil
coube a Marcelo Bamboa eMarce1ino Ugarte.
Ao que parece, não foi bem aceita a escolha,
porquantoDalmacio ~Iez Sarsfield, em artigo
publicado no EI Nacional de 4 de setembro de
1892, critic:ava:

"Duraronseismeses lascomisiones. ..
EI Gobiemo gast6 quinientos mil pesos
papel en sue1dos de los codificadores sin
obtener en cambio un solo articulo de
ninguno de los tres Códigos".

A 6 de junho de 1863 oCongresso NaàonaI
aprovou a outra lei autorizando a nomeaçAo de
novas comissões para redaçAo dos "Código
Civil,PeDal, deMinertay de lasOtdetumzasdd
ejército".Estabeleceu aquantia devinte ccinco
mil pesos fortes para pagamento dos integran­
tes das referidas comiSSÕes.

Somente a 20 de outubro de 1864, sendo
PresidenteBartolomeuMitreeMinistrodalns­
truçIoPIíbIicaEduardo Costa, ébaixadodta;eto
designando Dalmacio \tlez Sarsficld parada­
boraro Projeto de Código Civil argentino.

Pelo exposto, verifica-se como foi longo c
repleto de acidentes Ocaminbo percorridopela
naç40 para atingir a meta visada. Quantas
peripécias, discussões, marchas e contramar­
chas antecederam a escolha do eminente h0­
mem público e jurisconsulto para a pesadfssi·
ma tarefa\ NIo faltannn dissabores, agravos.
ofensas, porquanto \tIez, como todo homempú­
blico de alto merecimento, também colecionava
os seus dcttatores. Os jornais polemicavam. EJ
Nacional divulgava artigos nesse sentido:

"'ElGabiemonaciooal ód:lepensar en
otra cosa que en las fronteras de la Re­
pública, gastando en 50 salvación el ti·
empo y los esfuerzos que se iban a con·
sumiren hacer códigos de que non esta­
mos necesitados".

Apesar das oposiç(les terriveis, \tlez era mn
espfrito vigoroso., ajudado pelos bons fados.

Enfrentando a sua nova misslo, recolheu­
se à sua Quinta de 'krIo (Quinta deI Oncc).
afastado de fun~ públi~s e de qualquer
outra atividade, dedicando as horas do dia às
tare1is da codificaçlo. Escreveu certavez:



"Las 24 horas deI dia ai estudio y re­
dacci6n de las leyes, ya que me he meti­
do en una obra superior a lo que yo po­
dríahacer".

Afastou-se de outras preocupações. Não
lia sequer osjornaisde Buenos Aires. Desligado
do mundo exterior. assoberbado pela respon­
sabilidade que assumira, lia e escrevia os dias
inteiros.

Sua remuneração foi majoradaconsideravel­
mente. Deveria receber quatro mil pesos por
ano, sem prejuízo da compensação que oCon­
gresso Nacional achasse por bem conceder.
Posteriormente, uma lei de 28 de setembro de
1869estabeleceu "100.000 (cem mil) pesos deI
fondo publico dei 6 \Xll ciento" como compen.­
sação pelos trabalhos de elaboração do novo
código.

Findava o ano de 1864. Yelez Sarsfield, re­
colhido à sua "Quinta deI Once", sem outras
preocupações, dispunha de condições favorá­
veis para conceber excelente projeto. Homem
de largos recursos financeiros, já tendo ocupa­
do altos postos na vida politica e admínistrati­
va argentina, quer no Legislativo, quer no Exe­
cutivo, advogado e ex-ministro, tinha a auxiliá­
lo sua filha Aurélia e, como escreventes,
Eduardo Diaz de Vivar e Vietorino de la Plaza,
este ainda estudante e que, mais tarde, haveria
de tornar-se eminente jurista e Presidente da
República argentina.

Nesse mesmo perlodo, no Brasil, Augusto
Teixeira de Freitas, sozinho, sem escreventes,
semquintas, com remuneração modesta, dedi­
cava-se à sua afanosa missão, aliada ainda a
compromissos com sua banca profissional e às
atividades de advogado do Conselho de Estado.
Sornava-sea essesencargos uma família nume­
rosa, que deveria assistir e sustentar.

Há de comum entre os dois codificadores o
terem reaJitado sua tarefa individualmente. A
soma de trabalhos exigiria, sem dúvida, uma
conússão bem numerosa, como aconteceu com
outras nações. Justiniano, no passado, nomea­
ra variadas comissões na elaboração de seu
Digesto, da Institutas e do Código. Na França,
ochamado Código Napoleão, também fora obra
de um grupo de juristas.

Teixeira de Freitas ainda foi mais solitário
do que Velez. Este teve a coadjuvá-lo dois au­
xiliares oompetentes. Vietorino de la Plaza, em­
bora estudante, era espírito lúcido e seusêxitos
posteriores isso demonstraram. Aurélia, filha
dedicada, prestava-lhe permanente assistência.

Bral/iaa 32n. 12Sout./dtu. 1995

Teixeira de Freitas não contou, sequer, com
escreventes. Todos os seus trabalhos eram re­
digidos do próprio punho, não apenas os arti­
gos do projeto, mas os pareceres, numerosíssi­
mos, que emitia freqüentemente.

Talvez seguisse o conselho de Descartes,
quando se isolava em um quarto aquecido,
durante todo o dia, para ocupar-se com os seus
pensamentos.

"Entre estes, um dos principais foi o
considerar que não há freqüentemente
tanta perfeição nas obras compostas de
muitas peças e feitas pela mão de vários
mestres como naquelas que são traba­
lhadas por um só" (Discurso do Método,
Descartes.Ed.. I. Olympi.o, Rio, 1960,p.
56).

A 21 de junhode 1865 Velez Sarsfield enca­
minha ao Governo o primeiro livro de seuProje­
to de Código Civil, referente àspessoas.

Nessa mesma quadra, Teixeira de Freitas
enfrentava. no Rio de Janeiro, a numerosa e
aguerrida comissão revisora de seu "Esboço".

A entrega dos originais de Velez se fazia
parceladamente. Não lhe.foi exigido todo o pro­
jeto de uma só vez. As seções 1 e 2, do livro
segundo, foram publicadas ainda em 1866; a 3'
seção desse mesmo livro se estampou em
princípiode 1867; emjaneirode 1868 saiuo ter­
ceiro livro e em agosto de 1869 ímprimiu-se o
quarto e último livro (vd. Jorge Cabral Texo,
Historia deI Código Civil argentino, Buenos
Aires, 1920).

Vélez consumira cerca de quatro anos na
tarefa ingente. A missão foram cumprida, ebem
cumprida.

Seu projeto, todavia, estava ameaçado por
alguns censores, mais inimigos do que críticos
no verdadeiro sentido. Mas eram opositores
vigorosos, homens de cultura e muita combati­
vidade. Entre eles Vicente F. Lopez, Alfredo
Labitte e luan Bautista Alberdi lançaram-se
desabridamente contra o projeto. Alguns
crlticosapresentaramcomentários serenos, com
intenção construtiva. como José F. Lopez e
Manuel A. Sáez.

As principais <:ens\IDlS ao?~ de Vt1~7.

foramreunídas emvolumepor Jorge Cabral Texo,
intitulado "Juicios Criticos sobre eI Proyecto
de Código Civil", publicado em 1920 (1.
Menendez Ed., Buenos Aires, imprenta de José
Tragant, 1920), contendo as opiniões de Ma­
nuel Garcia, José F. Lopez, Manuel A Sáez, Juan

205



Bautista Alberdi (com a resposta de Dalmacio
\tlez 8arsfield). VicenteF. Lopez. AJfredoLagitt
e Vktorino de la Plaza.

Jorge Cabral Texo, naAdverllncia, abrindo
o livro, escreve:

"Fué Ia critica, como se verá. parti­
distae inferior, sindudaalguna, a la obra
criticada' mas deI número y calidad de
los ce~res no deberá inferirse que la
época en que se ~c.o n.uestro dete­
chocivil, no fueraproptCUl. Gmn parte de
las observaciones además de su"falta de
fimdamento, filé formulada porpersonas
parciales, enemistadasodistanciadas por
~en~s~liticos~osa1
dei auetor dei proyecto" (00. cit., p. 5).

Observa-se dessa forma. que tanto na Ar­
gentina, como~Brasil, as paixões se repetiam:
adversários e até inimigos dos codificadores
agrediam a obra. visando a pessoa ~o autor.
Com a diferença. ~rém, que os Oposltores de
\tIez mostravam-se inimigos declarados, ata­
cavam emcampo aberto; os deTeixeira de Frei­
tas eram embuçados, disfarçados, os "Papinia­
nos de ciência guardada", na expressão sardô­
nicado próprio Freitas.

Antes aluta franca, em campo raso. como a
que enfrentou \liez, que teve !odayia a Pn:sti:
giá-Ioduas grandes figuras dahistó~~.
Bartolomeu Mitre e Domingo Sarmiento. Frel.­
tas contava apenas com o apoio de José Th0­
maz Nabuco de Araujo e, assim mesmo quando
este se encontrava no exercícioda Pasta daJus­
tiça. Daí. talvez, a diferença dos resultados nas
duas nações irmas.

A aprovação do Código argentino se. fez
sem longas discussões parlamentares. a libra
cerrado, por imposição do~rno, que~er­
gava nos opositores propósito prote1atóno.

Escreve, a respeito, com muita propriedade,
Abel Cháneton:

"La lectura de aquel.las criticaspaten­
tiza en forma tanevidente e1 desnivel entre
laculturajurldicade laépocay ladel~­
tor deI Código, que aun los más Ieaccto­
narios tendrán que reconecer lapatriótica
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previsión de los dos presidentes argen­
tinos, cuyos nombres se vinculan a la
obrade \tlez: lade Mitre, confiaDdo ala
sola inteligencia de aquél 50 rcdacción,
y la de Sarmiento imponiendo Ia sanción
deI Código a libro cerrado. Si los
"competentes"~ eu.~ íat­
ma, es fácil presunur lo que hubieran he­
cho senadores y diputados, cuya esca­
53 preparación jurldica (patrimonio de
muy~s de ellos) se~ eu cl
caso, con eI enc:ono de las p8S1ones po­
titicas deI momento".
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1. A integraçiJo de blocos económicos e o
seu direito

1.1. Histórico da integraçbo
As entidades politicas surgem como expres­

sões de poder concentrado, dotadas de maior
ou menor grau de autonomia, com a finalidade
de aplicá-lo para a satisfação de interesses das
sociedades. que o geram para organizá-las e
dirigi-las.

O poder político que lhes corresponde re­
sulta de fenômenos sinérgicos. que concentram
Opoder difuso sob a instigação da consciência
da necasidade de atender a desafios que as
demais associações secundárias da sociedade
não teriamcondições de enfrentarexitosamen­
te. Por isso mesmo, tomou-se caraeteristica
desse poder, o monopólio da vis absoluta.

Não obstante o processo histórico registre
uma tendência mais expressiva à concentração
do poder politico, subsiste, em permanente ten­
são dialética, uma tendência antipoda à des­
concentração do poder. como reação de auto­
defesa das sociedades à lei da expansão e à
hipertrofiada autoridade, na linha da dramática
constatação de Georges Burdeau, de que fiO

207



universo po/Jtico, todo poder tende ao
monopólio l ,

A concentração responde pelas grandes
organizações politicas, como as alianças, as
confederações e os impérios, ao passo que a
desconcentração age em. reforço das entidades
poUticas de menorporte, como as pólis gregas,
os feudos medievais e, nos dias de hoje, impul­
siona ofedernlismo, aautonomia de regiOes e o
municipalismo.

A integraçlJo é um fenômeno produzido por
determinado tipo de concentração de poder
poUtico. que ocorre sempre que um grupo ou
uma entidade polltica se une a congênerespara
responder com maior eficiência a desafios c0­
muns, Trata-se de um fenômeno benéfico, na
medida em que, produzida sob várias formas e
com distintos objetos, a integraçlo representa
a ascenção na ação coletiva e na solidarizaçao
social

Ambos os movimentos - concentração e
desconcentração - respondem às necessida­
des de buscar aeficiênciadopoder pelaespeci­
alização.

Os variados modos de integração dos p0­
vos, como o da absorção dos vencidos pelos
vencedores, como o da homogeneização cultu­
ral pela coexistência no mesmoespaço oucomo
o da busca consciente da convivência otimiza­
da2

, têm em comum oproblema da legitimida­
de, que é a medida da aceitação dos fatos. A
integração pode ser até objetivamente útil ou
necessária, mas o que a legitimará será sempre
a communis opinio necessitas, que lhe propor­
ciona a soldadura ética. sem aqual ela não sub­
sistirá

A integração decorre, portanto, da cons­
ciênciapolitica amadurecida de que hoje, como
nunca, O mundo tende a se congregar em blo-'
COS, porque a conquista de territórios e de mer­
cados pelas armas, sempre impugnada de radi­
calismo ede nacionalismo, cedeu espaço à com­
petição pela eficiência, o que tem mais a ver
com a redução dos custos de transação que
com o aumento dos custos da confrontação.

Nesse novo mundo, que está se erguendo
sobre os escombros indeploráveis das ideolo­
gias e das guerras totais, assoma a consciência

I BURDEAU, Georges. L' ÉlDt, Ed. du Seuil,
Paris, 1970, Capo 1,2.

3 V. EKMEKDJVIAN, Miguel Ángel. [ntJ'odu­
ción aiDerecho Comunilario LatinoammcaJto, con
especial referencia ai MercoSlU, Ed. Depalma, Bs.
Aires, 1994, pp. 4 a 7.
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planetária de que as organizações internacio­
nais tradicionais cumpriram um papel desbra­
vador na construção dos modelos poUticos do
próximo milênio: cabe-lhesafirmaras regras do
jogo epavimentar a via de integraçlo dos pai­
ses-membros na forma de blocos econômicos
homogêneos com objetivos comuns.

Éa tendênciadenominada mini/atera/ismo,
no qual a integração sé processa no quadro de
relações multilaterais restritas, entre um núme­
ro menor de parceiros e com regras próprias,
bem definidas, sem que isso implique o desa­
tre1amentodos blocos maiores, mundiais, con­
'tinentais ou subcontinentais.

Essa tendência se revela com crescente pu­
jança enitidez na integraçdo de blocosecond­
micos, sem dúvida ofenômeno mais importante
daplütica nesta segundametade do século XX.

1.2. Asformas de integraçt10 de b/ocouco­
nõm;cos

Os blocos econômicos vêm a ser o modo de
integração de entidades politicas característico
desse fim de século, assim corno outros modos
agregativos foram responsáveis pelo surgi­
mento de outras fonnas históricas de organiza­
ção poütica, desde os proto-Estados aos Esta­
dos modernos, pas~do pelos Estadosunitá­
rios e pelas diversas experiências deuniões de
Estado, como as federações e confederações.

Como a denominação evocativa do econô­
mico já indica, a finalidade que agrega esses
blocos, em todos os quadrantes do globo, não
é outra que alcançar me\ho~ resultados no
campo da produção, da transformação, da
circulação, da distribuição e do consumo das
riquezas através de uma modalidade integrativa
mais voltada à concertação fina1istica de ações
que à fusão de entidades políticas.

Entre outras concausas que podem ser
apontadas para essa busca de ampliação do
espaço econômico pela integração de Estados,
tanto grandes como pequenos, são lembradas:
111) a remoção do entulho protecionista, aiado
ao longo de muitos anos de conflitos comerci­
ais ebélicos; 211) a afirmação prática da excelên­
cia do livre mercado, como o mais apto a propi­
ciar o progresso dos povos); 311) a necessidade
de reduzir os custos de pesquisa e de produção
de bens e de serviços, pelo beneficio da econo­
mia de escala; 4~ a necessidade de competiçao
com países ou blocos de grande expressão

} V. SAMPAIO, Martim de Almeida. MeI'Cobu·
siness. in Mercosul, Ed. Maltcsa, São Paulo, 1994,
p.75.
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econÔmica; e 511) a transformação qualitativa
dos fluxos comerciais de comércio de matérias
primas ede produtos para um comércio de fato­
res de produção·.

A forma mais simples de integração é a que
cria as zonas de livre comércio, pelas quais se
objetiva apenas a eliminação substancial de
direitos alfandegários. Seguem·se em comple­
xidade, as uniões aduaneiras, que acrescem o
objetivo de homogeneização de tarifas e de
politica comercial de importação. No terceiro
estágio é que são criados os mercados comuns,
que além dos objetivos referidos, visam à livre
circulação dos fatores de produção.

Aforma de integração mais completa e, por
isso mesmo, mais sofisticada ede dificil cons­
trução é a ComUIÚdade Econômica, cujo único
exemplo é a Comunidade Européia. Suaorigem
foi a Comunidade Européia do Carvão e do Aço
(CECA), criada em 1951, peloTratado de Paris,
expandida nos dois Tmtados de Roma. de 1957,
que instituíram a Comunidade Econômica Eu­
ropéia(CEE)eaComunidadeEuropéia deEner­
gia Atômica (CEEA ou EURATOM)s. Suafor­
ma atuaI resultou do aperfeiçoamento trazido
pelo Tratado de Maastricht, em 1993, que reti­
rou o adjetivo econômico na qualificação da
Comunidade e ampliou aos campos políticos e
social os objetivos integrativos, adotando,
como guia, o princ1pio desubsidiariedade6, ocor­
rendo um "salto qualitativo em termo de trans­
ferência de soberanias" com a previsão da
moeda única, "o mais tardar em I i dejaneiro de
1999, para os Estados que cumpriram certas
condições" de natureza econômica, marcando­
seo máximo de centralização do tipo federativo
"pelas transferências significativas de poderes
para instituições supranacionais, como o Ban­
co Central Europeu"'.

.. Somente atingido o estágio de circulação de
fatores de produção há condições de surgir a integra­
ção econômica, em razão do intercâmbio de fatores
complementares em regime da competitividade, bem
como a cria.çio de comunidades econômicas.

5 BORcHARDT. Klaus Dieter, em erudito es­
tudo, popularizado em sucessivas edições. A Unifi­
cação Européia. Criação e Desenvolvimento da Co­
munidade Européia, (Serviço de Publicações Oficio
ais da CE, Luxemburgo, 1990, p. 5).

6 Sobre o princípio da subsidiariedade discorrer­
se-á adiante, ao tratar dos aspectos constitucionais
do Direito da Integração e. particularmente, do Direito
Comunitário.

1 NEVES, José Paulouro das. "O Tratado de
Maa$tricht e a Construçlo Européia", in A União
Européia, Coimbra, 1994, p. 165.
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1.3. O direito da integraçi10
Temos que a criação de institutos de inte­

gração econômica defuúdos como zonas de livre
comércio, UIÚões aduaneiras, mercados comuns
e comUIÚdades econômicas exige a produção
de correlatos instrumentos jurídicos em plano
metanacional, embora não necessariamente su­
pranacional, que podem receber, genericamen­
te, a denominação de Direito da Integração,
como ramo disciplinar especialmente voltado à
realização dessas modalidades integrativas e a
seu desenvolvimento.

Até a experiência da Comunidade Econô­
mica Européia, esse Direito da Integração se
continha exclusivamente no âmbito do Direito
Internacional Público, como um produto
consensual da·vontade de países pactuantes
que exerciam poderes decorrentes de seus res­
pectivos direitos internos.

Existiam, em conseqüência, dois planosju­
ridicos: o interno, baseado na coerção, e o in­
ternacional, baseado na pactuação.

A~rdaCom~dadeEco~micaEmo­

péia formou-se, com destaque do Direíto de In­
tegração, um ramo jurídico inteiramente novo
que, embora também nascido da paetuação in­
ternacional, tomou-se um prosseguimento do
direito interno, supra-ordinado às ordens jurí­
dicas nacionais que o geraram: o Direito
Comunitário.

Dotado de autonomia disciplinar, em razão
da especificidade de seus princípios e méto­
dos, o Direito Comunitário ostenta como sua
característica mais marcante o fato de não ser
nem wn ramo do direito interno nem, tampouco,
do direito internacional, mas ser "um direito
próprio dos Estados-Membros, tanto quanto
seu direito nacional ", coroando a hierarquia
normativa de todos eles Se 9.

Além dessa importante e destacada carac­
terística, que sobrepaira por sua originalidade,
o Direito Comunitário apresenta certas caracte~

risticas corolárias que lhe dão fisionomia pró~

pria e inconfundivel no mundo jurídico: a

I V EKMEKDJVIAN. Miguel Ánge\, op. cit.,
pp. 65 e 66.

9 O Tribunal de Justiça da Comunidade, na sen­
tença proferida no caso COSTA versus ENEL, as­
sim conceituou o Direito Comunitário: "Distinta.
mente dos tratados internacionais, o Tratado da CEE
instituiu um ordenamento juridico próprio, integra.
do ao sistema jurídico dos Estados·Membros....."um
corpo de direito que vincula a seus nacionais e a eles
próprios" (TJCE, sentença de 15 de junho de 1964,
A. 6-64).

209



11 GRÓCIO, Hugo. De jun belli ac paci8, L, m.
11 Tome-se como eloqüente exemplo o desenvol­

vimento do chamado dimto intcmacional da intqp'a­
ylo comunitária, uatado em autores de vários pa1aes
e aplicado por cortes nacionais de vários Estados. A
respeito, as menções de Miguel Ángel Ekmekdjían ,
obra de Raúl Vmuesa, Thomas BUet!enthal e Alfro.
do Verdross e a arestos de cortes federais norte-amc­
ricanas, argentinas etc.

IJ É o caso de Georges Burdeau, in T"aité de
Science Politíque, L,G.D.I., T. n, pp. 30S e 88., que
prefere o tenDo "independência" dos Estados.

aplicabilidade imediata, que vem a ser a des- afinnara incontIastabilidade da autoridade real.
necessidade de que sobrevenha uma norma tanto em face do Papado como sobre os senho­
nacional adotando norma comunitária; a apli- res feudais, buscando instrumentá-lo como
cabilidade direta, que é sua capacidadede gerar ferramenta do rei para lograr a intcgraçlo naci­
direitos e obrigações para os cidadãos e enti- onal em tomo de sua pessoa, superando o me­
dades de direito privadodos Estados-Membros; dievalismo e criando condiQOes de govemablli­
a aplicabilidade pelos juizes nacionais; pois dade legitima sobre grandes espaços geográfi­
todo o juiz nacional toma-se, também, ao mes- cos na Europa. renascentista. Em pouco tempo
mo tempp, umjuiz do Direito Comunitário; e a a sobemnia tomou-se uma espécie de dogma
supremàcia normativa, que vem a ser a supra- politico, embora viesse a saber certa atenuaçlo
ordinaçãodo Direito Comunitário ao direito in- em Santo Tomás, Hugo Grocio e ~ttel, que a
temo dos Estados-Membros. adotaram com reserva do campo próprio do

Emsuma: o Direito da IntegraçOO pode ser Direito Internacional!1 .
concei~ tanto pelo que é como pe~o que Emquatro séculos, a titularidade da sobera­
tende a ser. Eum ramo didático do DiIeito Inter- nia migrou do rei para o Estado e deste para a
nacional Público, extremamente permeadopor Nação, cbegando-nos, hoje. um conceito muito
disposiçOes administrativas, tributárias, traba- modificado, quase denegatório do que se teve
lhistas, civis e comerciais, que se aplicam por como aceito: já não é mais absoluto, porque
recepção do direito interno dos Estados que tomou-se relativo ao poder real dos Estados;
compõem zonas de livre comércio, as uniões nem perpétuo, porque sofreu mutações e até
aduaneiras ou as comunidades econômicas in- desapareceu em certos casos; nem ilimitado,
cipientes. Tende a ser oembrião de um Direito pois o Direito Internacional forçou sua restri­
Comunitário, na medida em que a integração", ção e seu condicionamento diante de val<m:s
eoonômica prossiga e atinja niveis mais eleva- universais, entre os quais a legitimidade, que
dos, configurando« uma Comunidade, dota- ressurgiu, mais afirmativa do que nunca, na se­
da de direito próprio com caracterfsticas supra- gunda metade deste século.
nacionais. Não é necessário chegar-se ao Direito da

Comonãopoderiadeixardeoconer, tanto O Integração para constatat-se a passagem da
Direito de Integração, ainda doutrinariamente supremaciada ordem nacional paraa ordem in­
atrelado ao Direito Internacional Público, como ternacional, detectada em inúmeras áreas da
sua peculiar ~estação contemporânea do convivência humana em que valores universais
Direito Comunitário, dotado de autonomia, tan- estão emjogolZ. De qualquer forma. a perda de
to frente ao direito interno quanto ao intema- sentido pr6prio da expteSsio soberania tem
cional, apresentam inúmeras intersecções com levado autores de renome a varrê-la do léxico
conceitos tradicionais, comoo são a soberania, juspolitico e substituí-la por autonomia ou In­
Oconstitucionalismoeofederalismo. Vdleapena dependência, que apresentam sentido maispre­
dedicar-lhes um breve exame para melhor en- cisou .
tendimento das caracterlsticas edaproblemática As organizações internacionais, desde sua
jurídica do MeICOsul. criação e por todo o correr do século, também

2. Aspectos doutrinários relevantes foram notáveis instnunentos de integraçJo, con-
2.1. &beran;a e integraçiJo comndo para a dilui* do conceito de sobera-
Está-se diante de um conceito em contínua Ria e, em contrapartida, para a criaçao de uma

transformaçlo, desde seu surgimento~para 31- responsabílidade internacional dos Estados.
guns, ainda no séculoXI, quando apareceu num
mapade S. VitordeMarsilla, mas, paraamaioria
dos autores, no século XVI, na obra de Jean
Bodin. com o sentido de summa potestas, ou
seja, "poder absoluto e perpétuo"... "não limi­
tado, nem em poder, nem em responsabilidade,
nem no tempo", não reconhecendo autoridade
superior salvo a de DeusIO•

Bodin, como outros autores da época, de­
senvolveu o conceito como fundamento para

10 Les mr livres de la Repuhlique, Paris, 15'B, L.
I, Capo XI.
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Aindaassim, as organizações internacionais
serviram mais como instrumento de integração
política e, em alguns casos, social, que de inte­
gração econômica. A História recente veio de­
monstrar que esse tipo de integração ainda não
pode ser alcançado em nível mundial, necessi­
tando-se certas condições geo-s6cio-econõmi­
cas propícias para a formação de blocos espe­
cificamente devotados à ampliação do espaço
econômico.

Em outros termos: não decorreu de um Di­
reito de Coordenação tradicional, proporciona­
dopelo Direito Internacional, mas de um Direi­
to de Integração, que veio superá-lo, possibili­
tado apenas em quadros geo-políticos mais
restritos.

O desenvolvimento das modalidades dos
blocos de integração econômica exigiu a corre­
lata instituição de instrumentos jurídicos ade­
quados - um Direito da Integração, como se
examinou - que, nascido através do instrumen­
tal do Direito Internacional Público, vem assu­
mindo identidade própria como conjunto de
princípios e regras aptas para a constituição
desses espaços político-econômicos, ao mes­
mo tempo solidários, internamente, ecompetiti­
vos, externamente, no contexto específico do
minilateralismo.

2.2. Constituiçl1o e integraçi10
Novamente faz-se aqui necessário distinguir

o Direito da Integração, como gênero, do Direito
Comunitário, como espécie, embora com ape­
nas um exemploatual. mas inegavelmente com
extraordinário apelo contemporâneo.

Por um lado, o Direito da Integraçi1o, en­
quanto espalhamento do Direito Internacional
Público aplicável aos sistemas pactuais de in­
tegração entre Estados, oferece poucos proble­
mas de intersecção comDireito Constitucional,
praticamente concentrados nos aspectos de
competência para celebração de tratados e de
recepção na ordem jurídica interna do direito
deles resultantes; ambos ternas amplamente tra­
balhados pela doutrina. Assim é que se pode
exigir previsão explícita ou implícita de institui­
ção de tratados"de integração ou exigir, pelo
menos, a inexistência de vedação, ainda que
implícita, nas Constituições dos Estados can­
didatos à associação em blocos econômicos.

Por outro lado, o Direito Comunitário,
como wn passo qualitativo adiante no Direito
da Integração, exigirá previsão constitucional
mais explícita, já que se necessita de uma dele­
gação de poderes para instituir-se uma ordem
jurídica supranacional e, em conseqüência, wn
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Direito Metaconstitucional, capaz de produzir
normas e atos concretos com eficácia não só
sobre os Estados-Membros como sobre as pes­
soas tísicas e jurídicas a eles sujeitas.

Esse Direito Comunitário, com a extensão,
que lhe é hoje reconhecida, totalmente original
em Direito Comparado, tem sido objeto de con­
tínuo aperfeiçoamento doutrinário produzido
por autores especializados de vários paises e,
sobretudo, de aperfeiçoamentojurisprudencial
contido em importantes decisõesjudiciárias do
Tribunal de Justiça da Comunidade Européia 14.

Não obstante tal avanço, a maioria dos es­
tudiosos ainda reconhece no Direito Comuni­
tário uma ordem juridica delegada, que, por
isso, tem sua exclusiva base de validade nas
Constituições dos Estados-Membros. Dessa
afirmação, tOOavia, já secomeçaa discordar com
certa freqüência, e a chamada teoria da dele­
gação, que a tem suportado, passa a ser con·
testada com fundamento em inúmeros indícios
que parecem convergirpara afirmara tese opos­
ta, ou seja, do poder próprio, em que se reco­
nhece uma certa autonomia do Direito Comuni­
tário uma vez criada a entidade supranacional
que deverá legitimamente produzi-lo.

São exemplos mencionados desses indici­
os de um direito autonõmo, e não meramente
delegado: a reivindicação jurisprudencial de
superioridade, autonomia e unidade do orde­
namento comunitário por parte do Tribunal de
Justiça da Comunidade Européia; a aplicação
direta da nonna comunitária; ocaráter comUDÍ­
tário e não delegado do Parlamento Europeu; a
teoria dos poderes comunitários implícitos e a
ação de incumprimento, pela qual se submete o
Estado refratário às normas da Comunidade,
além de outros que se vêm afirmandoI' .

De qualquer forma, é indiscutível que tudo
se inicia por urna delegação, pelo menos em sua
origem, abstraindo-se as discutíveis metamor­
foses juridicas da ordem metaconstitucional

14 V., a respeito, EKMEKDJIAN, Miguel Ángel,
op. cit., pp. 71 a 73.

15 Uma lista mais completa, com quatorze argu­
mentos, inclusive os mencionados, selecionados por
seu impacto, recebeu um exame acurado e erudito de
Francisco Lucas Pires, no artigo intitulado "União
Européia. Um Poder Próprio ou Delegado", in A
União Européia (obra çoletiva, Coimbra, 1994, pp.
149 a 156), concluindo que a nova dinâmica integra­
tiva criada no Tratado de Maastricht e na convergên­
cia em curso para a constituição da moeda única da
Comunidade Européia, é um reforço da tese do p0­
der próprio.
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assimcriada. Isso ressalta a importância da exis­
tência de previstJes constitucionais autorizati­
vas da delegação, cqmo a da Alemanha (Lei
Fundamental, art. 24); a da França (Constitui­
çãode 1949, art :5:5); a da Itália (ConstituiçJo de
1947, art. 11) ea da Espanha (Constituição de
1978, arts. 93 e96).

Mas mesmo no contexto da teoria da dele­
gação, persistem inlÍDleros problemas, como o
referido ao controle de constitucionalidadeade>­
tado pelo Estado-Membro, se concentrado, se
difusoou se prévio, e, como o relativo à repar­
tição de competências entre unidades federa­
das ou atributivo de poderes exclusivos a cer­
tas regiOCs autônomas, peculiares a certos Es­
tados. Sobre esses últimos cabe uma breve di­
gressão.

2.3. FederaçiJo, autonomia e integraçao
O problema federativo e, até certo ponto, O

das autonomias regionais, em face do Direito
da integraçAo e do Direito Comunitário, pode
equacionar-se da seguinte maneira: quais as
competências constitucionais que admitemser
negociadas (Direito da Integração) ou delega­
das {Direito Comunitário) através de tratados
de integraçlo?

As respostas são diversas, urna vez que
cada sistema constitucional apresenta suas
peculiaridades: há os que sao explicitos a res­
peito e os que exigem do intérprete complica­
das construções doutrinárias.

No caso daE~ o art. 93 de sua Carta
Magna autoriza expressamente que se transfi­
ram auma instituição supranacional, aComu­
nidade Européia, as "COJI\PClências derivadas
da Constituição", não distinguindo as compe­
tências do Estado espanhol das competências
autonômicas. Se se entender que a autorizaçAo
constitucional se refere a ambas. poder-se-á
concluir que "a incorporaçlo da Espanha à
Comunidade Européia supõe a concentração,
em dita instância supranacional, de um impor­
tante conjunto de cOmpetências que antes se
exerciam pelo aparatodo Estado ou pelas insti­
tuições autoDÔmicas ". Desde este ponto de
vista, poderia deduzir-se que aadeslo do Esta­
do esPanhol à Comunidade Européia causou
uma efetiva perda de poder a suas comunida­
des autônomas "ao menos, em todo caso, no
que respeita ã disponibilidade de matérias que
passaram a ser atribuidas à ComunidadeEuro­
péia"16.

16 MACHADO, Santiago Muf1oz. El Estado, EJ
Dencho[ntemoy la ComunidadEIU'O]Jea, Ed. Civi­
tal, SA. Madri. p. 28.
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No caso da Alemanha, pata mencionar um
exemplode arraigada tradiçlo federalista, tem­
se entendido que a delegaçlo feita pelo poder
central àComunidade Européia produziu uma
dcscompensação no equilíbrio interno entre os
poderes da União e os dos lAnder, benefician­
do o centfipetismo naquele pais, ao ponto de
certos autoresjá prenunciarem a perdada pró­
pria essqnciajederal do sistemal '.

No caso do Brasil, como último exemplo, a
intersecção do Direitoda Integração com o Di­
reito Federativo propõe odebate sobre a sufici­
ênciada norma do art. 41, parágrafo único, que
prevê a integraçlo latinH.mericana, pam que a
União negocie compet&tcias que possam estar
adscritas às demais entidades federativas de
natureza politica, como os Estados-Membros,
o Distrito Federal e os Municlpios e, até, com
mais razao, emfuturo, para que transfira p0de­
res a uma organização supra-estatal regional.

A partir de exemplos como esses, em que
sobressai uma nova concentração de poderes
constitucionais, quejá estavam antes diluidos,
num 6rgão internacional supra-estatal, alguns
autores têm vislumbrado uma regrcssAo da des­
centralização, seja ela federativa OIJ autonômi­
ca que, por conseqüência, poria em xeque 010
só aboa aplicação do principio da subsidiarle­
dade como, por decorrência, os direitos indivi­
duais, tanto pela eventual possibilidade de re­
definiçlo restritiva como pela dificuldade de
participação, dado odistanciamento entre o in­
dividuo e o nlvel decisório supra-estatal.

Agregue-se, finalmente, enIo menos pon­
deravelmente, oimpacto do que hojejá se con­
vencionou de denominar de tendqncia expan­
siva do Direito da Integração, do tipo comuni­
tário, por se tratar de um direito constnúdo s0­
bre objetos a serem alcançados e nlo sobre um
rol de competências taxativas, e ter-se-á debu­
xado um quadro que, decididamente, produz
inquietantes colisOes de interesses nos Esta­
dos Federados e naqueles que contêm regj~

constitucionalmente autônomas.

No caso da Comunidade Européia, o seu
Direito Comunitário, em plena edinAmica ela­
boração por seus próprios brgãos, já apresen­
ta, pelo menos, dois poderosos vetores de ex­
pansividade em ação: adoutrina do efeito útil,
pelaqual, porum método teleológico, deduzido

17 R. MORAWITZ. Die Zrutlmmenarbeit von
B"nd und Ldndel' hei VoriJahm der EuropilisIJce
GmHimschoft, Bonn, 1981, pp. 85 c IS.



dos objetivos da Comunidade, se fixa (e se am­
plia) o alcance dos respectivos poderes, e a
doutrina dos poderes implicitos, pela qual os
juízes expandem continuamente, porvia inter­
pretativa, as atribuições da Comunidade 'B.

Como se pode observar, são delicadas as
situações que esses Estados apresentam, abrin­
do um leque de alternativas doutrinárias Que
ora restringem os poderes de negociação (e de
delegação) da União ou Estado Central, em be­
neficio dos principios federativo e autonônrico,
ora, ao revés, ampliam-nos, com vista à realiza­
ção dos objetivos metanacionais de integração.

2.4. Subsidiariedade e integração
A experiência histórica da Suíça, o acolhi­

mento na Lei Básica de Bonn e, mais recente­
mente, no Tratado de Maastricht19, puseram em
primeiro plano de evidência no cenáriojuspoli­
tico o principio da subsidiariedade.

Aplicado com a flexibilidade que se lhe re­
conhece, embora bem claro e definido em seu
essencial, o princípio provê a chave para a raci­
0nalidade e a transparência na repartição de
competências hierarquizadas ou.• de qualquer
forma, verticalmente dispostas, como é a hipó­
tese de autonomias regionais, de autonomias
municipais, de aut<momias federativas ou de
uma estrutura pluriestatal de integração.

Este princípio, que sob certo aspecto remon­
ta a Aristóteles, foi retornado por SantoTotnás20

e tornou a emergir no Renascimento, na voz de
Dante, quando assinalou que não cabia ao Im­
perador decidir de imediato "todos os peque­
nos assuntos de cada cidade", pois "as nações,
reinos e cidades têm características diversas,
que têm que ser consideradas em leis especi­
ais "21. Adoutrina social da Igreja o absorveu e
o desenvolveu, como se lê na obra do Bispo
Ketteler22 e, em sua plena expressão, nos docu­
mentos pontificios de Leão Xllp3 e Pio XJ24.
Este Papa foí ainda Qprimeíro a definir optincí­
pio: ''É necessário, portanto, que a autoridade
supremado Estado deixe às associações inferi­
ores resolver aqueles assuntos e questões de

1i A respeito, a jurisprudência recolhida por
BOULOIS et CHEVALIER, em Les Grands Arrets
de la Cour de Justice des Communautés Européen­
nes, I, Paris, 1983, pp. 231 a 244.

19 Art. 3; - B.
2 Política, n, 15.
n Monar uia, I, 14.
n Keltelers Schri./ten, I, 103, e n, 162.
23 erum Novarum, nllS. 6, 9,10,26 e 38.
24 Quadragesimo ANNO, nllS. 36 e 80.
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importância menor", pois "desta forma se lo­
grará que leve a cabo com maior soltura, ener­
gia e eficácia todas aquelas tarefas que são de
sua exclusiva competência: dirigindo, vigilan­
do, urgindo, castigando, segundo o caso re­
queira e a necessidade o exija".

Ao considerar a sucessiva subsidiariedade
a que devem submeteras orgaJllz;JçDes .sodais
e políticas, da ação individual à intetllacional, o
princípio oferece não só a solução mais racio­
nal no trato do poder, como a mais legítima,
por ser a mais consentânea com a necessidade
da proteção das liberdades civis, sociais e polí­
ticas, como observa o autor espanhol Juan VaI­
let de Goytisol025. É precisamente neste aspec­
to, o reforço etn cada instância deciSÓria, social
ou política, da liberdade da pessoa humana,
que está, por certo, o superior fundamento de
validade e a gtande contribuição do princípio à
sociedade do terceiro milênio.

O acréscimo do nível comunitário internaci­
onal à pirâmide decisória das organizações po­
líticas foi um consectário lógico .que Maastri­
chl1ogroupôr em evidência com inegável des­
cortino à luz do princípío da subsidiariedade,
elevando, em conseqüência, o Direito Comuni­
tário a uma extraordinária dimensão humanísti­
ca, que já se toma bastante visível no corolário
da aplicabilidade direta de suas nonnas, de
vez que todos os cidadãos dos Estados-Mem­
bros são também cidadãos da Comunidade.

Neste sentido, a Comunidade Européia pa­
rece ter avançado com dinâmica própria, não
apenas aquela oriunda diretamente dos seus
Tratados fundamentais, mas de um impulso or­
ganizador original, dotado de consentida auto­
nomia. SantiagoMufl.oz Machado registra essa
tendência nas seguintes passagem de seu livro
O Estado, O Direito Interno e a Comunidade
Européia: "... a Comunidade tem penetrado
paulatinamente em setores (como a matéria do
meio ambiente ou a proteção dos consumido­
res, para usar osexemplos mais convencionais)
que parecem escapar aos objetivos que primiti­
vamente justificaram o nascimento da nova
organização ''26.

Concorretn para essa construção, relativa­
mente autônoma, do Direito Comunitário euro­
peu, e por isso mesmo merecedora de atenta
observação por parte dos políticos e dos

1~ Tres En:sayos, Ed. Speiro, Madri, 1981, pp.
147 e S8.

2lS MACHAOO, Santiago MuOOz., op. cit, p. 36.
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juristas, certas características que essa ordem
jurídica apresenta e que o mencionado autor
alinhacompercuciência:

a) a competência de atribuição: os poderes
comunitários não são descritos mas são dessu~

midos de objetivos concretos a serem atingi~
dos~

b) os Tratados formadores não contêm lista
taxativa de competências~

• ,C~ por vezes não há sequer definição de ob­
Jeuvos~

d) é possível entendero conteúdo das com­
petênciascomunitárias analisando a natureza e
o alcance das açiJes previstas;

e) a fórmula empregada pela Comunidade
ElU'Opéia tem sido vincular atribuições a fins ou
objetivos que são confiados à Comunidade,
enquanto órgio responsável peJa desejada in­
tegração27.

Disso decorre a necessidade de recorreNe
no Direito Comunitário, ao principio da subsi~
diariedade, de umamaneiramuito mais intensa
que nos sistemas juridicos construidos sobre
definições taxativas de competência: não sóao
legislador se destina o principio e não apenas
ele deve cumpri-lo, como também os órglos
administrativos e judicantes da comunidade,
que devem construir o conteúdo de suas pró­
prias competências à medida em que se~
bram em suas ações2llo ~

27 Idem, ibidem, pp. 37 a 38.
21 E diz MACHADO, Santiago Muftoz, em seu

erudito ensaio: "Veremos inmediatamente cómo .,1
articulo 235 del TCEE las competencias comrmilQri­
a.s no se Jijan conforme a rm li3tado de matuias
concretos"' por cI contrario, si los poderes se usan
para alcanzar los fines u objetivos que 1e Comunidad
tiene conftados, cualquier materia puéde ser atraida
ai ámbíto de sus responsabilidades" (op. cit pp. 41
e 42) e adiante "Es e9tc, en verdad, un proceso de
autot!tifinic~ón dei contenida material de la compe­
Unc,a, tccruca que contraria, desde luego, la idea de
que las constituciooCll de los Estados miembros IÓlo
autorízan una transferencia tasada de atribucionCll"
(op. cito p. 42).

2P Acrescenta Santiago Mufloz Machado: "So­
bre esU técnica de delimitar el contcnido de las
competcncias cn atención e los fines u objetivos
q~e se han Rclialado por los Tratados de la Comu­
mdad, efr. p. PESCATORE, Les objectifs de la
Commúnauté economi lIe ellroptenne comme
príncipes d 'interpretatlon dans la J"risp1'lldence
de la Cour de Juslice", em Mel. Oanshor Van der
Meerscb,l972, pp. 32S e SI. (cp. ait p. 41, nota 19).
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Em suma, aí temos um principio dinâmico
para um direito dinâmico: um metaeonstitucio­
nalismo está no horizonte do Direito da Inte­
gração, como prenúncio e antecipaçlo de um
Direito Conumitáriojáem rea1izaçao.

1 Mercosul
3.1. Antecedentesemacroobjetivos
À desintegração dos espaços coloniais bis­

pano-americanos decorrente dos movimentos
independentes fracionários, sucederam-se inú­
meras tentativas de reintegra.çlo das unidades
poUticas resultantes, om com ênfilse no politico
ora no econômico, quando nIo em ambos~
aspectos.

Como é sabido, as peculiaridadeshistórico­
culturais dos Estados resultantes das coloniza­
ç<les inglesa e portuguesa escaparam dessa ato­
mização poUtica, permitindoacriaçaodegrandes
países, como o Canadá, os Estados Unidos e o
Brasil, de dimensõescontinentais.

Não obstante o esforço de llOtáveis precur­
sores, com;) SimónBolivarooFrancisoMorazán,
este na América Central. somentea lidcraoçados
Estados Unidos da América viria a dc:tlagrar o
processo integratório, com o Congresso de
Washington. de 1889-1890, que levantou a ban~

deira da criação de uma união aduaneira conti­
nental; wn esforço1110 totalmente frustradopor­
que nele se fincaram as raízes da futura Orga­
nização dosEstados AJnericanos - OEA

Ocorre, comojáfoi lembrado, que nemesta
e nem qualquer outra organizaçlo internacio­
nal de caráter eminentementepolitico apresen­
taram condições de conduzir a criaçlo de
mercados regionais c, porisso, em pouco tempo,
começaram a surgiroutros tipos de instituiç6es
voltadaspreclpua ou exclusivamente às neces­
sidades de integração econômica na América
Latina. Mencionem«, por sua importância. a
CEPAL- ComissaoEcooôm.icapara aAmérica
Latina, em 1948; aALALC- AssociaçIoLatiDo­
Americana de Livre Comércio, em 1960; a
CECLA - Comissão Especial de Coordenaçlo
Latino-AInericana. em 1963~ oOOAL- Instituto
para Integração da América Latina, em 1964~ o
CARlCON- Comunidadedo Caribe,em 1973;o
SELA- SistemaEconOlnico~Ameriamo
em 1cns; eaALADI - AssociaçaoLatino-~
ricana de Integração, eUl1980.

Dentro dos objetivos dessa última institui­
çao, Argmtina, Brasil, Paraguai e1JruBWi inida­
ram o processo que cuhninou oom a assinatura
do Tratado de Assun.çlo, em 1991, visando à



instituição de um Mercado Comum do Sul ­
Mercosul. Deve-se registrar, em particular, os
esforços preliminares desenvolvidos pela Ar­
gentina e Brasil, na moldúra de suas relações
bilaterais, que depois que se livraram dos res­
pectivos regimes autocráticos, se sentiram es­
timulados para dilatar seus esforços econômi­
cos e firmaram um protocolo de objetivos limi­
tados até o ano 2000 (Alfonsín-Samey) que,
mesmo sem mencionar um mercado comum, é
tido como abase do Tratado de Assunção, que
nãoteria amadurecido tão rapidamente sem essa
íniciativa.

Desde logo deve-se consignar que o objeti­
vo perseguido pelos Estados associados do
Mercosul não antagoniza nemafasta, senão que
se hannoniza com o objetivo maior e oprepara,
decri~o de um Memldo ComumLatino-Ame­
ficano ou continental, ainda porque sistemas
integrativos semelhantes já vêm congregando
outros países da região, como o Pacto Andino,
que reúne Bolívia, Colômbia, Equador, Peru e
~nezuela, e o Nafta - North Am.erica FreeTra­
de Association, que reúne Canadá, Estados
Unidos e MéxicolO.

Em todos os recentes exemplos de integra­
ção econômica americana,. dos quais o Merco­
sul desponta como o mais ambicioso, pois pre­
tende a criação de um mercado comum, sente­
se a nitida influênciada experiência da Comuni­
dade Européia, como uma solução bem sucedi­
da para acelerar o desenvolvimento econômico
pela adoção do mercado livre e, em etapas pos­
teriores, ampliar a integração a outros setores
da vida humana, projetando-se para o futuro
como matriz de megaorganizações politicassub­
continentais e continentais.

A consciência da necessidade de união de
esforços é essencial; a busca e escolha dos
modelos é decorrência. De qualquer forma, tudo
indica que estamos diante de um processo irre­
versivel em escala mundial. Hoje, a indagação
que se impõe não é mais se se deve ou não
adotar a prática do livre comércio e amplíar os
mercados nacionais, mas como fazê-lo da forma
mais rápida, ampla e eficiente possível.

J O propósito maior está expressamente consa­
grado no Tratado de Assunção, de 26 de março de
1991, nos seguintes termos: "Conscientes de que o
presente Tratado deve ser considerado como um novo
avanço no esforço tendente ao desenvolvimento pro­
gressivo da América Latina, confonne objetivo do
Tratado de Montevidéu, de 1980".
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3.2. Naturezajurldica
OMercosul é, tanto quanto os demais exem­

plos existentes de integração"ao mesmo tem­
po, uma meta eum caminho. E o que se depre­
ende do seu artigo 1Q: pretende se estabelecer
um Mercado Comum. Comoelegantementede­
finiu Héctor Gros Espiell, um de seus subscrito­
res, na qualidade de Chance1er do Uruguai, "Es
un tratado que establece eI camino, el procedi­
miento, la forma y contenido dei proceso para
Ilegar aI objetivo de constituir el Mercado
ComÚD. No lo crea. Determina como se ha de
llegar, necesariae indudablemente, a él"3l.

Pode-se afirmar, portanto, que o Tratado de
Assunção é um documento pactuai prelimi­
nar de integraçdo, podendo, nessa qualidade,
ser reconhecido como um diploma gerador de
umaordemjuridicade imegração, sob o regime
do Direito llllema<:i<Joa1 PúlJliC<J, quesesupiJt:
deva ser gradual e pennanentemente construí­
do sob sua égide.

Entretanto, se considerado sob a óptica mais
dilatada da integração latino-americana, defini­
da pelo mencionado Tratado instituidor da Ala­
di, o Tratado de Assunção também pode ser
caracterizado como um acordo parcial de inte­
graçtlo econômica, como tal regulado nos Ca­
pítulos De lU, dai sua expressa menção (art. 811)
aos compromissos firmados no âmbito maior
daquela associação, e, em conseqüência, a apli­
cação dos dispositivos dos Capítulos 11, IlI, IV
e V daquele Tratado latino-americano, o que o
torna aberto à adesão dos demais países mem­
bros da Aladi (art. 9Q

, inciso 0)32.

3.3. Objetivos
Direcionados ao objetivo geral de consti­

tuir um Mercado Comum, OTratado de Assun­
ção define três conjuntos de objetivos especí­
ficos de integração:

1Q) a livre circulação de bens, serviços e fa­
tores produtivos entre os países, através, entre
outros, da eliminação dos direitos alfandegári­
os, restrições não tarifárias à circulação de mer­
cado ede qualquer outra medida de efeito equi­
valente;

Jl GROS ESPIELL, Héctor. "El tratado de Asun­
ci6n y Algunas Cuestiones Jurídicas que Plantea", in
evislo Jurídica dei Centro de Estudiantes de Dere­
cho, Montevidéu, Ano n, n° 5,1991, p. 9.

32 EKMEKDJIAN, Miguel Ángel, in op. cit., p.
207, não deixa de chamar da atenção para os aspec­
tos práticos, de índole diplomática, envolvidos na
hipótese de adesão de outros países latino-america­
nos ao Mercosul, no ãmbito da Aladi.
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2-> oestabdecimeDlo dewna tarifaexterna
comum e a adoça0 de uma política comercial
comumcom ldaçIo atercc:iroSEsIados ouagru­
pamentos de Estado e a C9f)rdcnaçIo de posi­
ç(Ses emforos eoonômico-comerciais regionais
e~onais;

3->.à coordenaçlo de políticas macr0eco­
nômicas e setoriais entre os Estados-Partes ­
de comércio exterior. agricola, industrial, fiscal,
monetária, cambiaI e de capitais, de serviços,
alfandegária, de transportes ecomunicações c
outras que se aoordem -, a fim de assegurar
condiçOes adequadas de concolTl!ncia enm os
Estados-Partes".

Esses objetivos cbedecem a mn crooognuna
de reati78Çlo quejáteYecooclufdaa suaprimeira
_deimp1antaçllo, em3! dedezembrode 1994,
coma adoça0da tarifa zeroeodesaparecimento
debanciras~, emboracom as res­
salvas consignadas nas lisIas de exceçb, de
men:adorias que sen10 desgravadas conforme
cronogramas especiais, também negociados IW
dáusulas de salvaguarda35.

Surge aqui, com relaçlo ao enunciado dos
objetivos, umaprimeiraquestao relevante ares­
peito do modelo de integração adotado - o
Mercado Comum. Comosepretendeuultrapas­
sar os modelos mais simples - a zona de livre
comércio e auniIo aduaneiIa- para constituir
essa forma mais avançada e ambiciosa de mte.
graçIoeconômica. "essencialmenteporque nIo
visa apenas à liberalizaçlo dos fluxos comerci­
ais, mas sim à plena hberdade de circulação de
bens,~ serviços e capitais", na expIeS­
são de José Angelo Estrella Faria, esses objeti­
vos sIo altamente demandantes em termos de
mobilidade edinâmica doprocesso integrativo,
dai nIo bastar ". remoção de barreiras, sendo
~umaadministraçllopermanente",
objettvo operacional que faltou ao Tratado de
Assunçlo, registrando, no particular, O seu
corpo normativo, '''vazios muito sens1vcis '')lí.

n Art. 111 do Tratado de Assunçlo.
)4 O Anexo I do Tratado de Assunçlo estabelece

prazo mail dilatado para o Paraguai e o Uruguai pIr8
odesgravamccomercial, até 31 dcdezcmbrode 1991,
de acordo com o prcvilfo no art. 611 do Tratado.

35 EllIIIlI cliUlulu 110 objeto doa artigos 69. e 79
do Tratado de Aasunçio.

H As expresa&;8 citadu alo de José Ângelo Es­
treUa Faria, inclusive o grifo que rcaaltou a adminis­
traçilo p,,,,,anenk, aalvo a última. que CIte autor
tomou empreatado ao comcntarilta lIJUIUIlio Gusta·
vo MagariftOl (v. OMtnosul' Principias, Finalidad,
e AktmCl do Tratado d, A.uunção, MRE, ~rasOia,
1955, pp. 40 e 41).
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De qualquer fol'tnll. filzendo coro com Ave­
liDo de Jesus. tais objetivos demandam "traba­
lhos exaustivos e sucessivos", o que implic:a
na constante utilizaçao dos principios que in­
formam oTratado: aflexibilidade, agraduaJida­
de e equillbrio, bem como o desenvolvimento
de permanentes estudos. para que essa experi­
ência se possa firmar como oúnico e real mer­
cado comum no continente".

3.4. ÓfgIJos
A orgânica do Tratado de Assunç40 pre­

vista para implementar a integraçIo eoon6mica
no fimbito do Mercosul seguiu os modd.os já
utilizados nos acordos de integraçlo Argenti­
na-Brasil, ou seja, uma estrutura reduzida e
desprovida de personalidade jurídicaprópria.

Embora se houvesse previsto o aperfeiçoa­
mento dessa estrotura após o perlodo de um·
siçao, ouseja, após 31 de dezembro de 1994. ela
não ocorreu, notadamente para dotá-Ia de per­
sooalidadejuridíca, como em sua quase unani­
midade reclamava a doutrina mais autoriz.ada
nos quatro paises. Com efeito, a.~
do desenvolvimento de um direito da integra­
ção heterônomo, desenvolvido como um direi­
to internacional, pactuado pela unanimidade
dos paises-membros, não permite O avanço cé­
lere e seguIo que 56 poderia ser obtido se o
Mercosul tivesse cõndíçOes de produzir o seu
próprio direito de integração, autonomamente,
eficaz como um direito internocomum aos qua­
tro paises 31.

São. portanto, apenas dois os órglos rege­
dores do Meroosul: o Conselho do Men:ado
Comum e o Grupo Mercado Comum. Ambos,
sublinhe-se, emdecorrência doexposto, 6rgllos
do Tratado e não, almo deveriam 56-10, 6rg40s
do Mercosul, se este tivesse sido constitu1do
com personalidade juridicaprópria.

O Conselho do Mercado Comum, definido
no artigo 10 do Tratado, é o órgtio superior, que:
Oconduz politicamenteefoimula decisOes plII1l
cumprir os objetivos e prazos estabelecidos. E

n JESUS, Avelino. M,,.cosul. Estnltura ,
Funcionam,nto, Ediça.s Aduaneiras, Slo Paulo,
1993, p. 22.

JI Neste sentido FARIA, José Ângdo EstrelJa,
Copo cit., pp. 64 a 73, principalmente 12 e 73);
EKMEKDJIAN, Miguel Ángel Copo cit., p. 208);
LlPOWETZK.Y, Jaime Céaar, e LIPOWETZKY, Da­
niel A (in Mercosul: EslNUgiaspara a Inle,aç6o,
Ed. LTR, Slo Paulo, 1994, p. 156, excepcionando o
pcQodo de transiçlo esgotado em 1994) e MAOA­
Rr~'OS, Gustavo (Uf'Uguai m el MucOSU1', Monte­
vidéu, pp. 85 e 86).
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formado pelos Ministros de Estado das Rela­
ções Exteriores e de Economia dos Estados­
Membros, reunindo-se, pelo menos, uma vez
por ano ampliado com aparticipação dos Presi­
dentes das quatro Repúblicas associadas. Por
ser um órgão do Tratado, é internacional mas
não supranacional, o que vale dizer que suas
decisôes dependem sempre da unanimidade e
não, como no caso da CE, da vontade da maio­
ria das partes associadas.

O GrupoMercado Comum, de1inido no art.
13, é O órgão executivo do Mercado Comum,
cabendo-Ihe velar pelo cumprimento do Trata­
do; tomar as providências necessárias ao cum­
primento das decisões adotadas pelo Conse­
lho; propor medidas concretas tendentes à apli­
caçllo do Programa de Liberação Comercial, ã
coordenação de política macroeconômica e à
negociaÇão de acordos frente a terceiros efixar
programas de trabalho que assegurem avanÇO$
parao estabelecimento do Mercado Comum. É
constituido por quatro membros titulares equa­
tro suplentes de cada país e é coordenado pelos
re.spectivosMinistériosdasRelaçõesExteriores.

Como se observa, trata-se, também, de um
tipico órgão governamental misto dos Estados­
Membros e não, como se deveria esperar, de
agentesdo Mercosul, investidos ematribuições
próprias e autônomas para executar a vontade
objetiva do Tratado.

Em se tratando de órgãos dessa natureza,
torna-se juridicamente impossível falar-se em
decislJes ou resoluçlJes com o valor de atos
autônomos no sistema do Mercosul. São to­
dos, como adequadamente observa José Ân­
geloEstrella Faria, meros "atos das partes con­
tratantes", assimiláveis ao gênerodos tratados
e acordos internacionais39•

Em conseqüência, esses órgâos não produ­
zem nonnas de eficácia imediata e direta sobre
os Estados-Membros e sobre as pessoas pri­
vadas e, tampouco, podem recolher o beneficio
das construções doutrinárias e jurisprudenci­
ais que vêm sendo desenvolvidas e aperfeiçoa­
das na experiência do mais completo mercado
comum, que é o europeu, como, exemplificada·
mente, os regulamentos e as diretivas, no caso
de poderes nonnatívos, os recursosprejudiciais,
por incumprimento e de anulaçi1o, no caso de
poderesjurisdicionais, eas decisões erecomen­
daçiJes, no caso de poderes executivos. Sob
esse aspecto, o Tratado de Assunção, embora
omais ambiciosamente pactuado do continente
americano, é tímido epouco inovativo.

3' Op. cit., p. 65.
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Por certo, C{)ncorreram para esse apego ao
tradicional, as próprias caracterlsticas histórico­
culturais dos quatro países associados, aliadas
também à inexperiênciaem temas deint~
econômicae à frustraçâode experiên_,:
gradas. A simples idéia de outorga ou . e-
renda de soberania, conceito indi el
para o aperfeiçoamentojuspolítico do o
Comum do Sul, ainda suscita perplexidade e
receios numa geração formada sob adisciplina
dogmática do positivismo jurídico, com um
antiquado conceito de soberania e impregnada
de exclusivismo nacionalista quando não, de
traços de mesquinha xenofobia. Esta geração
..só recentemente se abriu para os valores lil»
rais, reconhecendo o seu decisivo papel na
construção da riqueza e do bem-estar nos pai­
ses de vanguarda da civilização. Coincidente­
mente, nos quatro países do Mercosul a recon­
quista da liberdade política foi o acidente
necessário para alcançar a liberdade ecooómí­
ca e reconhecer-se que olivre mercado écondi­
ção para subsistirem homens livres, verdadeiros
cidadãos.

Se, como exposto, a soberania perdeu sig­
nificação, a cidadania. ao contrário, enriqueceu­
se, ao incorporar valores hwnanistas que de­
passam as estreitas construções político-parti­
etárias tradicionais, 'expandindo-se tão surpre­
endentemente que hoje pode-se ser, simultane­
amente, cidadão de mais de um Estado ou de
toda uma comwúdade de Estados, como um cla­
ro prenúncio de um futuro status de cidadania
mundíal, que seria realmente pJenificador de
liberdade e das potencialidades da pessoa
humana.

3.5. Inter-relacionamento do Mercosul com
outras organizações de integraçi10 econ6mica

Aprimeira linha de relações do Mercosul é
com a Aladí, criada em Montevidéu, em ,1980.
Embora haja herdado muito das fraquelJis de
sua antecessora, a Alalc, criada pelo Tratado
de Montevidéu, de 1960, ela tem o indiscutível
mérito de oferecer uma moldura a partirda qual
é possível avançar-se na integração paulatina
de grupos de países latino-americanos, ainda
porque, a longo prazo, o objeto do Tratado da
Aladi é a instituição de um Mercado Comum
Latino-Americano (art. 111).

Com efeito, este Tratado, realisticamente e
com flexibilidade, reconhece a conveniênciade
progredir em direção à meta maior através da
celebração de acordos de alcance parcial, como
o do Mercosul.

Sob o aspecto juridico, essas relações Aladi
- Mercosul se regem pelo Direito Internacional
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Público enão por umdireito pn)prio e. por isso,
nIo apttsentam problemas novos, ainda ]XIr­
que todos os membros do Men::osu.l também o
sIo da A1adi e, com a exceçlo do México, que
ao iw;QrporaNe ao Nafta. afetou suas relaç&s
comosdemais paises1ati.no-americanos DO c0n­
texto da intcgraçAo regiona1~ oTratado de Mon­
tevidéu. de 1980, continua a ser uma rd"erb1cia
de trabalhoválido parao Continente.

no mesmo modo, eaté pormotivo dadefec­
çIo mexicana. não se pode deixar de considerar
a n:duçIo da proposta da Aladi para estabele­
cer-seuma Aieade livre Comêrcio Sul-ameri­
cana - Alcsa. Tal foi o teor de wna proposta
brasileiraem Buenos Aires, em 10 de marçode
1994,lisando contra-arrestara crescente influ­
ência do Naftae, comela, da hegemoniaeconô­
micanorte-americana possivelmente comefeito
mais moral que prático. Por outro lado, já existe
finnado um pacto preliminar conciliatório de
posiçr,es entre o Mercosul e os Estados Uni·
dos - o Acordo Quatro mais Um, de julho de
1991, que instituiu wn Conselho Corwltivo (art.
li) e uma Agenda de Ação Imediata (anexo),
muitoembora se: tenha adstrito a problemas de
subsidios agrlcolas e de restrições sanitárias e
fitossanitárias que afetam este comércio.

De escopomais amploemuito mais promis­
sor, foi firmadoem 29 de maiode 199'2, em San­
tiago do Chile, um Acordo de Cooperação In­
ternacional entre a Comunidade Européia e o
Men;osul, com ooojetivo de proporcionarapoio
institucional, assistência técnica eformação de
pessoal habilitado à administraçâo dos instru­
mentos de integração econômica. No mesmo
ano, durante a reunião de cúpula da·Comunida­
de Européia, em Lisboa, expressou-se a neces­
sidade de intensificar as relaç(les entre os dois
blocos, jáque a Comunidade é o principal mer­
cado do MercosuI, já absorvente de cerca de
um terço do total de exportações dos quatro
paises-membros e dois terços das inversões da
Comunidade Européia na AméricaolO•

Finalmente, deve-se mencionar o relaciona­
mento com o antigo GATT, oAcordo Geral de
Comércioe Taritàshoje Organização&::ooõmica
Mundial. que contém expressa previsao de cons­
tituição de uniões aduaneiras, desde que não
COllCOrranl para agravar o proteclonismo (51t,

alinea a) e, como se sabe, demonstrou sua utili­
dade pam apIÓpria Comunidade Européja, ainda

• GUADAGN1, A1ieto, "l\lgcnuna: int~"ci­

6n cn c) Mcrcosur y integracioo en cl munda", in
ESludio$ Argentinos para la lntegración deI
MlrCtmIl'. MREYC, Buenos Ancs, 1993, p. 26.
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porque coincidem as~ báSicas desta.,
do Mercosul e do Gatt em fawr da liberdadede
comércio como fuodamento do progresso dos
povos.

4. Conclusões: rumo ao meraconstitllcio­
nalismo

A integraçAoeconômica. impuIsioDada nes­
te final de século, está provocando profundas
modificaçOes nas estruturas politicasdosEsta­
dosnamedidaemque se adaptam QIll'llaforma­
çIo de blocoseconômicos. Oexemplo partedos
próprios paises desenvolvidos, que criaram a
Comunidade Europé:Sa,oNaftaellikmmobloco
informal do yen, demonstrando aos países em
desenvolvimento, sempre mais arredios às
transformações modemizantes, que a integra­
çao econt>mica nada tem a ver coro o antigo e
surrado imperialismo econr'mico, mas é uma
necessidade instrumental para estruturar oc0­
mércio mundial do próximo século.

Embora o rn.unt\.o n1lo esteja maBmo 00jt
para um comércio global livre, oertamemeestá
no caminho, lento masseguro, da liberalizaçlo
graduaI, por zonas. na medida em que peque­
nos e grandes blocosse apresentam em tooói­
çOes de negociar minilateraImenteacordos par­
ciais. Esta prática, do mini/atera/ismo, em que
se integram poucos Estados de cada vez, além
de sua benéfica funçIo intermédia, apresenta,
comojáse aludiu, aIguns riscos: ''poderá termi­
narem um mundo com maior número de coo1li­
tos comerciais e uma economia mundial mais
fechada ou caminha em direçlo a uma maior
cooperaçato entre estes mesmos autores. De
qualquer forma, o ntinilateralismo passa a ser
um dos aspectos mais relevantes da economia
mundial"·l. Embora exista esse risco de fecha·
mento de mcga.blocos, parece.nos que as ten·
dências históricas apontam para uma funçIo
instrumental e intenn6dia dos aoordos minilate­
rais em direção ao livre comércio em escala
global.

Todos esses esforços organizativos, como
qualquer disciplina de poder, devem ser sub­
metidos ao Direito. 3 milenar técnica de convi­
"ência, únicaalternativa civilizadapam compor
os conflitos de interesse e, assim. oDireito In­
ternacional Público emerge com um novo esga­
lhamentoespecifiemnente dirigido aesses fins:
o Direito da lntegraçdo, que em pouco tempo
superou-se a si próprio e produziu um Direito
Comunitário, hoje ainda com um exemplo

~J SILBER, Simlo Davi, "Perspectivas Econ6­
rnie&s do Empresas no MercoauI", in MD'CMlI. Ed.
Maltcsc, SIo Paulo, 1994, p. 17,



isolado mas, sem dúvida, dotado de poderosa
significaçãojuspolitica.

Esse Direito Comunitário é uma surpreen­
dente evolução na Ciência Jurfdica. Sua nota
diferencial é a autonomia em relação aos Direi­
tos nacionais42 e tem sido descrito como "um
sistema jurfdico completo em si mesmo", no
sentido de dispensar procedimentos nacionais
ra~cat6rios oujustificativasexternas.

E nesSa evolução, do Direito da Integração
paraoDireito Comunitário, que se apresenta o
fenômeno do metaconstitucionalismo, como
superação simultânea, do Direito Constitucio­
nal baseado na soberania e do Direito Interna­
cional Público, baseado na coordenação'.

Hans Kelsen, o jurista do século, ao imagi­
nar a Grundnormen, elaborando sobre a obso­
lênciado conceito de soberania e a primazia do
Direito Internacional, anteviu o devir de uma
ordemjuridica mundial epreparouas basespala
reconstruir o constitucionalismo do futuro°.

É sobre esse futuro que se está trabalhando
ao desenvolver-se o Direito da Integração e o
seu desdobramento aperfeiçoado, que é o"
Direito Comunitário. Nesse futuro, a organiza­
ção politica, emcomplexidade crescente, se ex­
travasa no cenário internacional e reclama uma
ordem juridica própria sob O princípio da
legalidade.

Mas, à diferença e mais além das tradicio­
nais organizações internacionais, às quais bas­
ta a legalidade, àS organizações intemacionaís
de integração não basta a legalidade formal,
pois aspiram à legitimidade. A ordemjuridica
porelas desenvolvida se situa além das Consti­
tuiçoos dos respectivos Estados-Membros.
Mas, da mesma forma que as Constituições,
essa ordemjuridica de carac1eJÍsticasmetacons~
títucionais deve ser legal e legítima, pois não
se destina a organizar apenas Estados, mas,
sobretudo, pessoas.

Assim entendido, o metaconstitucionalis­
mo não reduz nem minimizaovalor das Consti­
tuições, senão que, ao contrário, as mantém e

42 Este aspecto, enfatizado por DEL PUZO,
Carl08 Molina, in Derecho AdmillislFo/ilJo y Dere·
chQ ComUllilorio - Las Fumtes, &I. Trivium, Ma·
dri, 1988, p. 80, vem freqUentemente invocado pelo
Tribunal de Luxemburgo, mas não supõe isolamento
entre o Direito Comunitário e os Nacionais, mas uma
total integraçio, como se fossem prosseguimentos, o
Comunitário do Nacional, e viee-versa.

4~ KELSEN, Hans. Princípios de Derecho
Intemocional Público, EI Ateneo, Buenos Aires,
pp. 97 e ss.

Braf/iIJ a 32 n. 12Boutldez. 1995

as reforça, da mesma forma que as Constitui­
ções servem de suporte de convalidação às leis,
aos regulamentos e assim sucessivamente, na
pirâmidekelseniana.

No caso do Mercosul, o metaconstitucio­
nalismo não foi alcançado, mas tampouco está
descartado, implícito que ficou em todo o Tra­
tado, especialmente na cláusula que preconiza
o "fortalecimento do processo de integração"
(artigo 111), bem como na consideração prcam­
bular que se dedica a estabeleceras bases "para
uma união cada vez mais estreita entre seus
povos" (Preâmbulo, último parágrafo), o que
implica em ultrapassar os lindes do econômico
e aspirar à integração social, cultural e política.

Sem um embrião de metaconstitudonalis­
mo ou, pelo menos, sem certas concessões in­
terpretativas no sentido da flexibilização das
normas sensíveis da "soberania", não se pode
desenvolver um satisfatório Direito da Integra­
ção, Nem a negociação sobreesses tennos nem,
muito menos, a delegação seria plenamente
possível44

•

A esse respeito, no Mercosul há duas situ­
ações: a Constituição mais antiga, como a da
Argentina, não tem referência ao tema da inte­
gração. Embora alguns constitucionalistas en­
tendam desnecessária a previsão, a posição
majoritária dos juristas argentinos é pela ne­
cessidade de reforma constitucional que a in­
clua, ainda porque vêem, no artigo 27, um obs­
táculo intransponível à transferência de pode­
res soberanos a organismos internacionais,
valendo citar, entre outros, Juan Carlos Cas­
sagne, Miguel Ángel Ekmekdjian, Gualtiero
Martín Marchesini, AJberto R. DalJa, Ernesto
Q'Farrel e Gennán BidartCampo~s.

As Constituições mais modernas, como as
do Paraguai, do Uruguai e do Brasil, por outro
lado, contêm dispositivos referentes à integra·
ção latino-americana: a do Brasil (1988), emseu
artigo 411 (integração eeomunidade); adoPara­
guai (1967), em seus artigos 911 e 103 (integra­
ção)eado Uruguai (1%7), artigos 6", § 2", e50
(integração). Não obstante, existem posições

40 Nas últimas décadas se tem intensificado o
estudo dos aspectos constitucionais do processo de
integração, valendo mencionar, LosProblemas Cons·
ritucionales de la Integración Económica Larinoa·
merlcana, Caracas, 1968, e o artigo de Juan Carlos
Cassagne, "EI Mercado Común de1 Sur; problemas
juridiCOll que plantes su ctiación", in El Derecho, ed.
28 de novembro de 1991,

4S EKMEKDJIAN, Miguel Ángel, op. cit., pp.
283,284 e 285.
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no sentidode exigirpréviaeclara definição cons­
titucional sobre transferência de poderes e en·
tidades supranacionais, para que se institua,
com boa base, um metaconstitucionalismo in-
tegrativo na região. .

De qualquer forma, sobos influxos da inter·
Dacionalízaçlo das relações econômicas, soei­
ais, culturais, cientificas, tecnológicas, artisti­
cas e esportivas dentro dos blocos e megablo­
cos constituldos e em surgimento, a própria
Teoria da Constituição tende a se flexibilizar,
como todo o Direito contempOrâneo, provo­
cando as reformas constitucionais que vierem
a ser necessârias.

AD que tudo indica. desenvolver-se-á, nessa
transiç;1o, uma p-incipio/ogia metaconstituc/o­
na!aptaasustentara flexibilização das Constitui­
ções dosEstams associados eavertebração das
entidades supranacionais de integração.

Os princípios, sem dúvida, ascenderao em
importjncia nesse Direito que se construirá não
sobre competqncias mas sobre objetivos,
dependenteda malcabilidade heuretica e de sua
vocação teleológica, mas, sobretudo, muito
mais enraizados nos valores humanistas e cada
vez mais distante das estruturaçOes cerebrinas
de gabinete, próprias dos positivistas jurídicos
e dos ideólogos de antanho.

Para isso. concorrem as múltiplas fu.nçOes
hoje atribuidas aos principios na construção
deuma ordemjurldi.cavaliosa, finalísUca eflexí­
vel. Afrmçao te/eo/ágica, orientadora da pr0­
dução e da interpretação; a funçao sistqmica,
ordenadora do conjunto normativo; a funçao'
integrativa, unificadora da ordem jurídica; a
funçdo irradiante, que comunicavalores; afim­
Çao inib/dora, que impede a validade de atos
que lheviolem oconteúdo; e afunçlJo nomoge­
nética, que estimula a produção de atos que

220

realizem seu conteúdo principiológico.
Por serem.plurissignifícati....os. os principi­

os têm a vantagem da amplitude de aplicaçlO;
porserem amplos, servem melhorà gradualída·
de da aplicação; e por serem gradualistas. aten·
d.em maisadequadamente à contlitualidade en­
tre seus significados.

São essas características que apresenta o
metaconstitucionalismo em forrnaçlo, jáexibi­
das nos princlpios~, entre outros, se delinei­
am com especial nitidez: Oprincipiodemocráti­
.co, oprincípio da liberdade eeon6mica. Oprin.
çtpiodaprimaziadodireito metaeonstituc:ional
eoprincipio da subsidiariedade.

O principio democrático conduz à partici·
pação dos cidadãos e das pessoas interessa­
das, em geral, nos processos decisórios e, as­
sim.àlegitimaçãodaaçao supranacional Oprin­
cipio da liberdade econ6miCQ informa orelaci­
onamento entre os fatores de produçlo nas áfe..
as integradasl6. Oprincipio da primazia do di­
reito metaconstituc;ona/ caracteriza a hierar·
quiake1seniana da ordemjuridíc:a integnttiva. O
principio da suhsidiariedade, por fim, já exa­
minado, orienta a distribuição-de competências
entre as ordens nacionais e supranacionais.

Hoje, a Comunidade Européia; amanbll, o
Mercosul e, emfuturo próximo, inúmeras enti­
dades de integração estan10 realizando esses
principias, não apenas como decorrência da
vontade poHtica dos Governos dos Estados
associados, mas, oque é mais importante, como
expressão do consenso dos governados - de
todas as pessoas que, em última análise, são as
destinatárias e autoras de todo o Direito: Quod
omnes tangit debet ah omnibus approbari47•

Se essa for a vocação do metaconstitueio­
nalismo, ele se afirmapí como um progresso
definitivo na História do Direito.

.
44 V. CASELLA, Paulo Borba. Conumidade

Européia e Sl!1oI OrdmammloJuridico, Ed. LTR, SIo
Paulo, 1994, pp. 283, 301 c 306.

41 Corpus Juris Ctvi/is, Justiniano, 5, 59, S, 2.
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Lo individual y lo colectivo en la realidad
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Haciéndose una comparaci6n entre e1 Brasil
de] final dei sigloXIX y el Brasil dei final dei
siglo xx, se nega fácilrnente a la conclusi6n de
que el pais ha sido caracterizado por profundas
modificaciones eo muchos aspectos - antes
económicamente apoyado eo la agricultura de
exportac:ión y socialmente basado en el patriar­
caJismo, esacwaJmente industrializado, demo­
cratizadoy urbano. Todas las transformaciones
por las euales ha pasado e1 país ref1ejan la cons­
tante evoluci6n babida en la sociedad brasi­
]eJ1a, que está boy superando, de manera defi­
nitiva, rasgos adquiridos en los euatro primeros
siglos de su historia.

Hay que afirmar que tal evolución ha sido
extremamente compleja; sin embargo, es
posible defénder la lesis de que el puehlo
brasilefto, en su desarrollo, tiende más y más
hacia lo colectivo, quedándose lejos, por tan­
to, de lo individual. Eso significa que los brasi­
letl.os están adquiriendo una siempre más fuerte
concíencia colectiva, presupuesto fundamental
para la consolidaci6n de la nacionalidad y para
la superaci6n de los problemas de carácter
general. Además, es visible la influencia de lo
colectivo en el campo dei derecho, por medio de
importantísirnas Ieyes sobre la proteedón, por
ejemplo, dei ambiente, dei consumidor, deipaisa­
jeydei patrimonio histórico, estéticoyturístico.

Lo individual, herencia de los portugueses,
siempre estuvo presente en la sociedad brasi­
lefta; fue uno de sus más importantes rasgos,
representando y resumiendo toda la tradici6n
de Brasil, conforme lo que expone Sérgio
Buarque de Holanda:

"Os privilégios hereditários, que, a
bemdizer, jamais tivêIam influência muito
decisíva nos paises de estirpe ibérica,
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pelo meDOS ta<> decisiva e intensa como
nas terras onde criou fundas raízes ofeu­
dalismo, do precisaram ser abolidos
nelesparaque se firmasse 9principio das
competi.çOcs individuais. A frouxid40 da
estnltura social. à falta de hierarquia oro
ganizada. devem-se alguns dos episódios
mais singulares da história das naçôes
hispânicas.- in~luindo-se nelas Portugal
eoBrasil. Os elementos anárquicos sem­
pre frutificaram aqui facilmente, com a
cwnplicidade oua indolblciadisplicente:
das instituições e costumes. As iniciati­
vas., mesmo quando se quiseram cons­
trutivas. foram continuamente no senti·
do de separar os homens, não de os unir.
Os decretos dos govemos nasceram em
primeiro lugar da nec:essidade de se
oontereme dese idJeamnas paixOespar­
ticulares momcntãncas, só raras vezes da
p~de se associan:m permanente·
mente as forças ativas."]

La traditión individualista portuguesapodo
creccr y fructificar co ouestro suclo por causa
deI bcçhodc que toda la cstruetura social, poli·
tica Yecooómica colonialdependia dircctamentc
dcllatifundiD, esdecir. de los tierratcnientes de
la zona rural.1 Sobre eso. cscríbi6 conpteCisi6n
Oüwira Vianna:

1Roizu do Bl-asil, Rio, 1016 OIympío, 1988, p. S.
2 La lOCiedad brasilefta fuc fOlTDlda en el campo,

de m.anera que la ciudad et& fIGlamente un aptnclice
de ~I (véalc, sobre el 81 unto , Vianna. Oliveira,
Evohlfão do Povo Brasileiro, Rio, JOIé Olympio,
1956, pp. 107 Y108). Elo es comprobedo totalmen­
te por Auguste de Sain1·Hilairc, que eHuVO en la
pro~i.. <k SIo Pl.ulo YJ. cn c.l sglo XIX:

...... já 6 sabido que, entre o Rio Orande e 510
Pauto, a1raWSlCi as Joealidadcl denominada - FIUC&.
Casa Branca. Mogi-Ouaçu. Mosi-Mirim, Sio Carlos
c1u.ndial; cque até Mogi, mais ou l1lCIKlI, num CIpI90
de 50 a 55 lég\l&l, OI campos alo pauto habitldos,
quue: lCI.1\ culturu,lClldo que OI habltuta, mal»
ICICldoI de diltJncia em diatlnc:ia., ia l1lUp1I da ce­
trada. alo geralmente homenl rudes, ignorante. c es­
túpidos."

(JI'~gnt à Provincia De S60 Pawlo, trad., SIo
Paulo, Uvrarit. Maltins, )945, pp. l11 Y 112)

•'Os habitmtes de Mosi alo, em lua mIior parte,
agricultores, que SÓ Vân .. ci<i..x aos dominge»."

(Ibidem, p. 143).

"A maior parte doi habitantes dos arrodorea de
Campinas era constituida por agncultores."

(Ibidem, p. 149).
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"Essa sociedadeem formaçlo. disper­
sa, incoerente. revolta, gim realmente em
lttDOdooonínío ruJal. Ocbniniorural éo
a:.-ro de gravitaçID do mundo colonial.
Na disseminaçtogaal da:POP'daçllo,lem­
bra um peqo:oo mícleo solarcom as suas
leis easua autonomia organil3da Deleé
que parte adetenninaçto dos valores s0­
ciais. Nele é que se traçam as esferas de
influencia. Da sociedade colonial - abs­
traídos~ aparelhos administJ3tivos que
se lhe ajustam. estranhos eim.mmiJáveis
- resta apenas, como e1eme::ntn cdular. o
donúnionlI)Il. Sotec1eafigum do senhor
de enFnho se alteia, prestigiosa. domi­
nante, tãscinadora. ~enb..ma desprende
de si. emtomo, paraas ootI3Sclasscs.1ui­
dos mais intenscs de seduçIo magnética
easoendencia mouJ."J

Ellatifundio fue cl producto de las condici­
ones peculiares de las tierras brasí1cllas, que
no permitieron c1 dcsarrolJo inicial de pc:qucftas
propiedades:

"A vila de 1unduú ~ pouco extena ... Os habi­
tantes de 1undiai do, em alia maioria. agricultores,
que só~ à vila.as domingos. Permaneci todo um
dia útil nelSa localidade - ai casal estavam todas
foclwlas. A eBlIC sucedeu um dia de festa reliSiota ­
toda te abriram c u RIU se encheram de gente."

(Ibidem, p. 154).
''Em Itu. de fato, como acorQ:e em muitflllimu

vilu c pequenas çidldcs de Ooü e de Minas Gerais:
grande nÚJllCro de casas pertencentes. smhoru de
mgm/tOoS de aÇlÍcar, OI quais só Wm .. ci~ aos
domiDgos, a flJ1l de oINir mi.ua, 1110 BC podendo
mesmo, em rigor, computt.1os como elemcI1tas c0ns­
tituintes da popu\sçlo"

(lbidcm, p. 232).

"A maior paute du <:UU do Porto Feliz pmcn.
cem a agricultores, c nessa Icx:alid.de só vi um
pequeno número de lojas e~."

(Ibidem, p. 244).

"Quue todos OI agncultores, OI habi1ante1 de
[tapctininga IÓ ali aparecem 8011 domingos, o que
explica porque, quando I casa Joca.Iidade cbesuci,
encontrei-. quase dcacrta,"

(Ibidem. p. 273).

) Pop.UoçlJ.n Mmdionau do Bra.ri/, Rio, Jo«J
OIympio, 1952, v. I, p. 85. SqJún 01 mismo escritor:
"o grande domínio asricola IC erigc, na IOCtcdadc
viceatilta, 001110 • causa e o fUndamento do poder
social. Nele doacansa o -eu prestigio a nobreza da
tenL É o único vieiro da fortUna. É • condiçIo pm.
cipa! da.utoridade c do mando" (Ibidem, p. 88).



"Tudo emaqui desequ.ibbrio. Grandes
excessos e grandes deficiências, as da
nova tena. O solo, excetuadas as man­
chasde terra pretaou roxa, de excepcional
fertilidade, estava longe de ser obom de
se plantar nele tudo o que se quisesse,
do entusiasmo do primeiro cronista. Em
grande parte rebelde à disciplina agrícola.
Aspero, intratável, impermeável. Os rios,
outros inimigos da regularidade do es­
forço agrícola e da estabilidade da vida
de família Enchentes mortíferas e secas
esterilizantes - tal o regime de suas
águas. E pelas terras e matagais de tão
difícil cultura como pelos rios quase im­
possíveis de ser aproveitados economi­
camente na lavoura. na indústria ou no
transporte regular de produtos agrícolas
- viveiros de larvas, multidões de insetos
e de vermes nocivos ao homem.

(...)
Oportuguêsvinha encontrar na Amé­

rica tropical uma terra de vida aparente­
mente~ naverd::d; dificílima(lIIaquem
quisesse aqui organizar qualquer forma
pennanente ou adiantada de econoDÚa e
de sociedade. se é certo que nos países de
clima quente o homem pode viver sem
esforçoda abundância de produtos espon­
tâneos, convém, por outro lado, não
esquecer que igualmente exuberantes são,
nesses paises, as fonnas perniciosas de
vida vegetal e animal, inimigas de toda
cultura agrícola organizada e de todo
trabalho sistemático e regular. "4

Además de haber sido rural y basada en el
latifundio, la organización colonial brasileõa
tuvo también dos características que no pue­
den ser olvidadas: la dispersión poblacional y
la deficiencia de los medios de transporte y
comunicaci6n.

4 Gilberto Freyre, Casa-Grande e Senzala, Rio,
José Olympio, 1954, v. 1, pp. 112 Y 113. lntercsan·
tes son tarnbíén las observacíones de Oliveira Vianna:

uÉ que o lucro não é o único incentivo às explo­
rações agrlco1as nessa época. O que se procura antes
de tudo é a situação social que da posse de um lati­
fUndio decorre, as regalias que dele prevêm, a força, o
prestigio, a rcspeitabitidade. Defrontada por uma
burocracia limitada e obscura e um comércio mal
cotado e rudimentar, a alta classe colonial volta-se
naturalmente para a lavragem das terras. Outro cam­
po mais condigno não se abre à sua atividade."

(Popu/açõe$Meridionai$..., cit., v. I, p. 88).

Bf$Slfiaa. 32n. 128out.ldBZ. 1995

Respecto a laprimeracaracterística, se puede
decir que fue una consecuencia lógica dei
régimen de distribuci6n de tierras, conforme la
opinión de Oliveira Vianna:

"... eram as terras agricuJtáveis distri­
buídas em 'sesmarias', cuja grandeza
orçava, em regra, três léguas em quadra
-e daí para cima."s

En relación con la deficiencíade los medios
de transporte Ycomunicación, escribió el mismo
gran maestro:

"No Centro-Sul-ondeo rebanho eqüi­
no sempre foi relativamente escasso - o
cavalo, justamente pelo fato da sua rarida­
de, é um sinal de distinção e fortuna: o
baixo povo rural não o possui. O pequeno
sitiante, que adquire um 'piquira' marcha­
dor ou mesmo uma égua passista,
ascende socialmente aos olhos dos seus
companheiros de peonagem: está 'reme~

diado'. Caminha talvez para a classe
superiordos fazendeiros. Tão raro é entre
eles o cavalo.

Esta raridade do cavàlo e a conseqüen.
te limitação do seu uso à classe superior
ou média influem, entre as populações do
Centro-Sul, poderosamente sobre a exten·
são dos círculos da vicinagem: estes cir~

cuIos, ali, são incomparavelmente mais
amplos na classe superior e média do Que
o das classes inferiores, que não possuem
e não podem utilizar-se do cavalo.

Os círculos da vicinagem são deter­
minados pela extensão máxima que a um
indivíduo, peão ou cavaleiro, é dado atin­
gir, de modo que possa estar, sem esforço
e sem fadiga, de volta ainda com dia à
sua casa de vivenda. Como no Centro·
Sul o baixo povo dos campos não possui
cavalo, o seu círcu10 de "lcinagem é res­
tritíssimo - e não vai além de 4 ou 5 qui­
lômetros de raio. Os fazendeiros, os ne­
gociantes dos vilarejos, os sitiantes 're­
mediados', estes podem, com o cavalo,
dilatar este raio para mais de 2, 3 ou 4
léguas em derredor. Fora deste limite
máximo, em nossas regiões do Centro­
Sul e do Norte, desaparece o sentimento
do grupo vicinal. "6

, Instituições Políticas Brasileiras, Rio, José
Olympio, 1955, v. I, p. 140.

6 Populações Me,.idionais... , cit., v. 11, pp. 320 y
321.
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caracterizado por la dispersión y por la
rarefacción, o sea, por el aislamiento de la
población, el ambientecolonial permitió la per­
petuaci6n deI esplritu individualista en Brasil,
como bien resume Oliveira Vianna:

"Esta aestruturação ecológica. sob a
qual evoluiu a nossa populaçãocolonial.
Caracterizadapela rarefação e adelgaça­
mento da massa povoadora. pela disper­
são dos moradores por umabase territo­
rial imensa e inculta, apenas percorrida
calcante pede pelo povo-massa e care­
cente quase em absoluto de comunica­
ções espirituais, tinha que acabar, como
acabou, porenformar ohomem, criando­
lhe um tipo hwnano adequadoa essadis­
posição dispersiva. individualista e ato­
mistica. E criou o homo colonialis,
amante da solidão e do deseno, rústico e
antiurbano, ftagueiro e dendrófilo, que
evita a cidade e tem o gosto do campo e
da floresta. Homem de que a expressãO
mais acabada e representativa é o pau­
lista do bandeirismo - telúrico, eruptivo,
abrupto. tal como as rochas de gneiss e
manganês do seu habitat formador."7..

Siendo eI derecho un típico producto cultu­
ral de la sociedad, enBrasil é1 absorbi61afuerte
tradici6n individualista, lo que puede sercom­
probado a través de expresivos ejemplos.

EI C6digo Civil brasiledo es una ley
tipicamente individualista:

7 InstituiçlJes Políticas... , cit., v. I. p. 145. Véase
también, dei mismo autor, Evolução..., cit., pp. 228
Ysiguientes.

I Excepción en el puebl0 bruilcfto fue el habitan­
te de la rcgi6n dei extremo sur, cuya formación, en
gran parte. determinada por el militarismo y por la
guerra. garantizó a1li la cxistencia de lo colectivo:

"... o ciclo <lu guerru platinas exerceu sobre a
aristocracia militar do cxtrcmo-sul uma açIo podero­
samente difcrcnciadora. criando-Ihe uma psicologia
ou mentalidade espccffica, que se distingue inteira­
mente da psicologia ou mentalidade das outras duas
aristocracias rogionais - a das matas do Centro-Sul e
a dos scrtôcs nordestinos. Nos gaúchos, como vimos,
os caracteristicos dominantes da sua"mcitíalidade re­
gional 810: o sentimento vivaz do interesse social.
primeiro; depois, a id6ia clara e fecunda do poder
público como órgIo supremo de rcaliz.açio deste in­
teresse e como fator indispensável à própria cxistm­
cia coletiva."

(VIANNA. Oliveira. Populações Men·dionais...•
cit.. v. U, p. 257)
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"Como dissemos. o CC apresentou­
se como um diploma do seu tempo. I.e.,
um ordenamento para a época razoaveI­
menteabl31izado, infonnadoquefoi pelas
luzes dos nossos melhores doutrinado­
res. cujo talento em nada desmerecia o
padrão cientifico universal.

Sucede, porém, Q1le o seu tempo foi
exatamente um tempo de transição do
direito individualista para o direito de
cunho social, conforme os padrOes da
céJ.ebreConstitniçaode~ de 1919."ll

Dicho Código no representó una rotura eo
la tradici6n jurídica nuestralO, loque nos Ileva a
la cooclusi6n de que eI derecho privado eo
Brasil siempre tuvo un carácter individualista.

Lo individual tambiéneravisible en las ins­
tituciones deI derecho público consuetudinario
brasilefto:

"- Há uma outra instituiçao também
principal, porquede grande 'repcrcu.ssIo'
na nossa vida pública - e por múltiplas
manifestações. É a solidariedade da
famiJia senhorial (o c/a parental).
Embora, originariamente, wna instituição
privada. teve, e tem, muitos reflexos e in­
fluências ~re a nossa estrutura poliu­
ca. No curso da nossa história, vem-se
transfonnando sensivelmente; mas, a sua
floração egeneralizaçao mais intensadeu­
se, principalmente, no periodo colonial,
nos seus primeiros séculos. todos eles
trepidantes e cheios de espírito e dos fei­
tos dessa solidariedade parental.

No Império, amstituiu-se esta solida­
riedade como base de prestigio dos cltJs
eleitorais, consolidandoodominiopolftico
epartidário de detenninadas Jiunllias s0­
breMunicípiose regiões inteiras.Mil'

"Os partidos locais, como se vê.
surgiam por meros motivas pessoais: ­
eram sempre as ambições. as vaidades c
as preocupações de prestigio de fanúlías
que decidiam da formação destas agre­
miações. Todos eJes tinham um objetivo

9 FRANÇA. R. Limongi. "Códiso Civil (Hist6­
rico)", in Enciclopédia SaraiwJ do Dinito, 810 Paulo,
Saraiva, 1977. v. 15, p. 393.

10 VIANNA. Oliveira. Instituições.... cit., v. II,
pp. 522 Y523.

11 Idem. ibidem, v. I. p. 212. Véase también c1
mismo autor in PopulaçlHs.... cit., p. 244.
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imico: - procurar para si o apoio do
Governador. Este era o centro de força
na Província e, conseqüentemente, nas
localidades... "12

"Estes interesses coletivos - bem o
provamos - nunca tiveram, no ganglio~

narismo da nossa estrutura colonial, oca,
sião de fonnar-se: - e o princípio agremi~

ativo, que levou estes clãs a se unirem
em agrupamentos chamados 'partidos',
foi o puro interesse pessoal dos chefes
de clãs, objetivado e resumido exclusi~

vamente na conquista do poder munici­
pal. Poder que era disputado, não para
que realizassem qualquer interesse ge­
ra/ e público das localidades (Mwticí­
pios); mas apenas como, meio de presti­
gio, de orgulho, de realce pessoal - ou
de defesa contra os adversários locais." I}

.. (...) O tipo do 'Presidente-soldado
de partido' não digo que seja criação
nossa; mas, é próprio dos povos, como
o nosso, dominados peja 'política alimen­
tar' e pela 'politica de clã' , em que oEsta·
do ou a Administração é, antes, meio de
vida a serviço dos amigos."u

Duranteel ciclo deI caucho (1870 - 1910), en
la regi6n amaz6nica, lo individual estuvo visi­
blemente presente en los llamados "reglamentos
de los cauchales", sobre los cuales escribió
Euclides da Cunha:

" (...) Os 'regulamentos dos seringais'
são a este propósito dolorosamente ex­
pressivos. Lendo-os, vê-se o renascer de
um feudalismo acalcanhado e bronco. O
patrão inflexível decreta, num emperra­
mento gramatical estupendo, cousas
assombrosas.

Porexemplo: apesadamultade 100$000
cantina-se a estes crimes abomináveis: a)
'fazer na árvore um corte inferior ao gume
do machado'; b) 'levantar otampo da ma­
deira na ocasião de ser cortada'; c) 'san­
grar com machadinhas de cabo maior de
quatro palmos'. Além disto o trabalhador
só pode romprar 00 armazém dobarracão,
'não podendo romprar a qualquer outro,
sob pena de passar pela multa de 50% so­
brea importância comprada. ,,, II

UIdem, Instituições... , cit., v. I, p. 310.

B Idem. ibidem, p. 331.

I. Idem. ibidem, v. ll, pp. 598 Y599.

nA Margem da História, Porto, 1913, p. 31.

Brar/ia a. 32 n. 128out./dez. 19%

Pero, como escribió José de Alencar, "tudo
passa sobre a terra" .16 Lo individual no podría
haber seguido siendo la fuerza dominante en
Brasil. Y la demostración de que una nueva
realidad conquistaria el universo social yjuridiro
brasilefl.oocurri6 en 1883. yaenel final deI régi­
men monárquico:

"EI hecho de que se descuidó el
aspecto humano deI problemapara realizar
el económiro lo demuestra la tentativa de
los estadistas deI imperia para llevar
coo/ies chinos a las plantaciones brasi­
lefias: sustituirían a los esclavos negros.
Esta nueva forma de la esclavitud se
hubiera introducido en la América portu­
guesa si en 1883, cuando eI asunto se
exammó tan seriamente que vino a Brasil
un tal Tong Kin Sing para discutir los
detalles, no se hubiera alzado el sentimi­
ento público en Río y en otras ciudades
contra los grandes plantadores, cuyos
mezquinos hábitos feudales y cuyos
intereses econõrnicos les impedían ver
los intereses más amplios deI público y
de la nación. EI afio de 1883 debe consi­
derarse como hist6rico en la lucha por la
democratización econónrica de Brasil por·
que los intereses feudales de los planta­
dores de café brasilefl.os perdieron una
de sus batallas más importantes para la
conservación de un sistema que había
sido creado en los comienzos de la agri­
cultura y la sociedad brasüenas, pera que
llegó a ser completamente parnsito y mal·
sano al desarroUarse nuevas neçesidades
y nuevas condiciones de vida."!'

La lectura de este texto de Gilberto Freyre
muestra claramente dos hechos de fundamental
importancia para la exacta comprensión de las
lransfonnaciones por las que pasó y está pasando
Brasil: la consolidacióndellenguaje urbano y su
predominancia sobre el lenguaje rural. Tales
hechos son consecuencias de un lento proceso
evolutivo cuvas raíces se encuentran aún en el
siglo XVIII, Segúfi la profunda encuestacientífica
dei tnismo sociólogo:

"O período antes sociológico que
cronológico de formação social do Brasil
que procuramos estudar nestas páginas,

l6lracema, São Paulo, Átíca, 1990, p. 87.
J1 FREYRE. Gilberto, Interpretación dei Brasil,

trad., México, Fondo de Cultura Económica, 1987,
pp. 126 Y 127.
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alongando o esforço de análise e de
interpretação empreendido em ensaiojá
publicado," - elautor se refiereai perlodo
queabaltadslgloxvmy la}Ximeramitad
deI siglo XIX - "por um lado continuou
um período de integraçao: durante ele é
que se consolidou a sociedadebrasileira,
em tomo de um Governo mais forte, de
uma Justiça mais livre da pressão dos
individuos poderosos, de uma Igreja que
começou a falar mais alto e forte do que
outrora pela voz dos seus bispos, até
clamar, pela de Dom Vital, contra os
excessos do próprio Governo de Sua
Majestade e não apenas contra os de
Innandad.es e Confrarias: expressão do
poder dos ricos, dos letrados, dos
próprios mecânicos.

Poroutro, foi um período de diferen­
ciaçãoprofunda- menos patriarcalismo,
menos absorção do filho pelo pai, da
mulher pelo homem, do indivíduo pela
família, da fiuniliapelochefe, doescravo
peloproprietário; e mais individualismo
- da mulher, do menino, do negro - ao
mesmotempo que mais prostituição, mais
miséria, mais doença. Mais velhice de­
samparada. Período de transição. O
patriarca1ismourbanizou-se.

Mauá e os ingleses modernizariam a
técnica de transporte. Os serviços urba­
nos se aperfeiçoariam ecom eles - ilwn.i­
nação, calçamento e, porfim, saneamento
- os estilos de vida nas cidades. A vida
ficaria mais livre da rotina doméstica. A
rua - outrora só de negros, mascates,
m.uleques - se aristocratizaria.

Dentro das cidades, fàbricas f.lbrican­
do o sablo, li vela, o pano que outrora só
se fabricavam em casa, nos engenhos,
vagarosa e patriarcalmente. Estrangeiros
de procedências e oficios diversos ­
marceneiros, cabeleireiros, quimicos,
funileiros, ferreiros, modistas, fabricantes
de queijo - estabelecendo~se com
oficinas, fundições, lojas. As senhoras
mais chiques penteando-se não mais à
portuguesa., ou quase à oriental, mas à
francesa. indo ao teatro ouvir óperas
cantadas por italianas a quem os estu­
dantes ofereciam bouquets, faziam
discursos, dedicavam sonetos. Os
meninos educando-se em colégios ­
alguns de estrangeiros- e em academias;
e 010 apenas em casa, com O ti~padre

ou o capeIao. Nem simplesmente nas
escolas de padres.

Periodo de equilibrio entre 85 duas
tendências - a coletivista e a individua­
lista -, nele se acentuaram alguns dos
traços mais simpáticos da fisionomia
moral do brasileiro. Otalento poUticode
contemporização. Ojurídico. de harm0­
nização. A capacidade de imitaroestnm­
geiro e de assimilar-lhe os traços de
cultura mais tinos e nIo apenas os su­
perficiais. De modo geral, obrasileiro ti­
pico perdeu asperezas paulistas e per­
nambuc:aDas paraabajanar«em poUtico,
em homem de cidadeeaté emcortcslo."11

La urbanización, por consiguiente. ba sido
un factor decisivo para lacreaci6nde una men­
taüdaddMrsade latradicional.a sea, \laparti­
ci~ de maneraexc:qx:ionaJrnente importante.
de la generaci6n de 10 colectivo co Brasil; en
efecto, eo la ciudad se ha rompido la estruetura
rígida y patriarcal de la sociedad brasileiia. eo
virtudde laexposiciónsuya a la infl\le11CÍa de la
cultura extranjera y de la predominancia de las
relaciones humanas secundarias, de earáeter
contractual, sobre las primarias, de carácter
1àmiliar.19

Otro factor de extraordinario relieve para e1
desarrol1o de lo colectivo co Brasil ha sido la
expansi6n de los medios de transporte y

I' Sobrados e Mocambos, Rio, José Olympio,
1951, v. 1, pp. 144 y 145.

19 Sobre el proccso de modificación de la familia,
cscribió Carlos Alberto Bittar:

"Com a Revoluçlo Industrial, na scgunda
metade do século XIX, Q trabalho da mulher
em fábricas e, posteriormente, em outras ati­
vidades econõmicas deflagrou o processoc~
centc de dcsagrc:gaçIo familiar, ICClcradocom
o hodo rural que se lhe seguiu. A Rcvoluçlo
Tecnol6gica de nosso século, os movimentos
de igualizaçlo da mulher e. mais recentemen­
te, a denominada RevoJuçlo etária, com a
Iibcraçlo dos JOVCllS, acabaram por conferir à
idéia de familia a sua vislo atual, de caráter
nuclear, restrita a certo número de pessoas.

Assim, a fam.fiia de nosaos dia é intqra.­
dll apenas pelas pessoas que, com os pais,
fonnam o grupo submetido à comunblo de
vida, de domicilio c de património (pais o
filhos nlo casados), em especial nos grandes
cc:ntros urbanos.»

(''Novos Rumos do Direito de Família", in O
DiNito de Família e a Conslituiç80 de J988, SIo
Paulo, Saraiva, 1989, p. 3)



comunicaci6n. Para ello, fue decisiva la implan­
taciÓll deI regimen republicano en 1889, que trajo
una filosofia de modernidad ai país y gener6
condiciones materiales de ejecuci6n de los
proyectos de desarrollo de los transportes y de
las comunicaciones:

"Hasta que se hubo establocido la re­
pública, no empezaron a desarrollarse en
Brasil una serie de atrevidos proyectos
para la construeci6n de puertos ymuel1es,
obras hidráulicas, planesde saneamiento,
pavimentaci6n de ciudades, drenaje y
embellecimiento, conjuntamente con pla­
nes para conseguir una organización co­
rmcial más eficazde laprodw;iÓRdecafé.
Brasil se enamOlÓ deI progreso material. Y
en la mayoria de eses planes puede descu­
brirse la impacieociadinámicade losbrasi­
lefios nacidos para la vida pública con la
república de 1889: 50 impaciencia por ha­
cer de Brasilunpaís moderno, progresista,
diferente de Portugal, diferente de 50 es­
trueturacolonial o monárq\Úca.":z<l

"Realmente, o período republicano
caracteriza-se, principalmente, pelo
rápido desenvolvimento dos meios de
comunicação material e espiritual. Se, no
ponto de vista da estabilidade política e
das garantias do cidadão, o Império não
receia um confronto com a República,
esta não pode temer com o Império um
cotejo no tocante ao problema da
circulação. Este é atacado com grande
vigor, tanto quanto tem sido possível,
pelos dirigentes republicanos."21

~o FREYRE, Gilberto, InJerprelación..., cit., p.
120.

n VIANNA, Oliveira, Evolução..., cit., p. 296.
Y prosigue el gran maestro:

''Geograficamente mal distribuída e insu­
ficiente, a nossa rede ferroviária, na sua ex­
pansão nestes três decênios republicanos,
denuncia, entretanto, um pensamento supe­
rior, nlo tanto de circulaçqo propriamente
dita, como de articulação das divefllllS regiões
do país. No seu rápido esgalhar para o norte e
para o sul, na sua inflexível projeção para o
âmago dos nossos sertões, sente-se que a idéia
que a anima é, antes de tudo, a de prender nos
seus tentáculos de aço as diversas porções
dissociadas da nacionalidade. O pensamento
da sua expansiio é, pois, menos econÕ1nico
do quepolítico."

(Ibidem, p. 302)
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La importaneiade los medios de transporteY
comunicaei6n no está solamente en el hocho de
que ellos disminuyen la dispersión poblacional,
sino también en el becho de que son vehículos
de irradiaciÓllde lafilosofia urOOna,esencialmente
colectiva.y de laadturaextraIYem~te
de la cultura europea y norteamericana).

El aumento poblacional es otro fenómeno
que ha contribuido mucho para el desarrollo de
lo colectivo en ~rasil, como explica Oliveira
Vianna:

.. Nós temos uma populaçãoextrema­
mente disseminada. O processo de
povoomento inicial por meio de sesmarias,
vastas superficies de várias léguas de
extensão, condenava-nos a esta disper­
são: temos sido até agora um povo de
latifundiários. Cada latifúndio, seja um
núcleo pastoril, seja um centro agrícola,
é um pequeno organismo social mais ou
menos independente, separado dos
outros por muitas léguas de distância.

Entre esses nódulos sociais, que se
difundem por todo o nosso interior, há,
assim, enonnes intervalos despovoados,
verdadeiros trechos de deserto - o que
embaraça profundamente a regularidade
da circulação geral.

Esses trechos de deserto só poderão
ser elinúnados pela colonização: ou es­
pontânea - devido ao aumento natural
da população; ou oficial- pela fundação
de núcleos coloniais.

Ora, essa redução dos nossos espa­
ços desérticos se está operando surda,
mas eficazmente: o aumento da popula­
ção nacional e o aumento do nosso coe­
ficiente de densídade demográfica o
demonstram."22

No puede ~rolvidada la fuerza deI feRÓme­
no de industrializacron, que cambió completa­
mente la organización económica deI país. Uni­
do a la urbanízaci6n, tal fen6meno rompi6 el
monopolio de la actividad agrícola de exporta­
ción y permiti6 el nacimiento de nuevas clases
sociales. Un buen reswnen de la industrializaci­
6n brasiletla fue hecho por Hamilton de Manos
Monteiro:

"Ao longo de todo o século XIX e
mesmo por boa parte do século XX,
e'Cpallde-se a industrialização do Brasil.

21 Evolução..., cit., pp. 304 y 305.
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No principio. os interesses agrários
não permitem que se adote uma politica
ostensivamente protecionista. com
tarifas suficientemente elevadas para o
desenvolvimento de uma indústriaautô­
noma. O que se vê é a iosta1.ação de fábri­
cas cujos artigos não sofrem a concor­
r&1cia de produçAo estrangeira e que se
beneficiam de um mercado consumidor
restrito.

Todavia. à medida que os paises in­
dustrializados vlo qualitativamente reo­
rientando sua produção, abre-se a pos­
sibilidade de expandir uma indústria
nacional que se dedique à fabricaçlo
daqueles artigos "desprezados", ou cujo
valor fosse pequeno e, portanto, de pou­
co interesse para oprodutorestrangeiro.
Foi o caso da fabricação de tecidos de
algodão. da sacaria para embalagem de
café etc. Além do mais. opais vai pouco
a pouco dispondo de matérias-primas
abundantes a preço baixo e de capitais
oriundosda exportaçlo de produtos agri­
coJas.11CCadamenteocafé, queprecisavam
ser reinvestidos.

Na primeira metade do século xx.
COl\lugam-se fatores excepcionais para o
processo: capital. mIo-de-obra. mercado
reIalivanlemeconcenttado, matéria-pima
disponível ebarata. capacidade geradora
de energia e um sistema de transportes
ligado aos portos. Esta concentração de
fatores tem no Sudeste - São Paulo
sobretudo - sua melhor conjugaçao e,
na medida em que cresce e melhor se
integra. a regiJo vai receber os maiores
investimentos, liderandoa corrida indus­
trial frente às demais regiões do pais,"2.1

Como se puede ver. la industrialización. la
wbaniVJcióny la diversiticaclón eoon6micano
más permiten la afirmaáónde que enBrasil el
progreso es "gitano"."

EI gobiemode Getúlio \Vgas también par­
ticip6 dei prO<:eSO de fortaJecimiento de lo
colectivo, pórque ba enflaquecido eI sistema

2) "O Aprofundamento do R.cgionatismo c acri­
• do Modelo Libcral", in HUtória~l do Brasil,
Rio, Campus. 1990, p. 223. Sobre la fonnación de la
cIa8c prolctaria co Rio de Janeiro, v6uc:, co nuestra
liImatura. Aluisio Azevedo, in O Cortiço.

14 La expresi6n "progresso de cigano" (propso
de gitano). de Monteiro Lobato (in Cidad~s MorlaS,
810 Paulo. BrasiJicmse. 1955, p. 3), no os més
aplicable a nuestra realidad.
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de dominación politica de las oliprquias y ba
desarrollado la industrializacióndei país.25

Hayquemencionarlaimportante~
en las ciudad.es, de las ciases medias. sobre las
cuales escribió Francisco Carlos Teixeira da
Silva:

í8is1I3nsfonnaçOesaJ.tcram. porfim.
~au:partiçloda~
brasileira. conforme Oesquema de Co1in
Clark: fenômeDoevidenciado naanálise00
setor teIciário. ampliado atIavésda maior
intervenção do EsIado naeconomia Cpelo
desenvolvimento do setor administrativo
dasempresas. dosetorbancárioepelaárea
de saúde e educação. que compensaria a
sangria sofrida pela.diminuiçlodapeque­
na-burgucsia UIbana (8IksIos e peque-o
ncs patrões)."~6

Las pruebas de que lo colectivo está más y
más fuerte en la sociedad brasile1lapueden ser
obtenidas en la observación de rccientes y
expresivas manifestacioncs populares. como.
por ejemplo. el impeachment de1 Presidente
Collor, e1movimientode los JJaJDBdo!: e:tlI'tIS-J'In­
tadas y el movimiento por la moralizaciÓD
política.

Enel campo juridico.la influencia de 10 co­
lectivo es progresiva y siempre más caracteris­
tica. Algunos ejemplos son muy significativos:
la Ley nI 6.938. de 31 de agosto de 1981, que
CODtiene regias sobre la "política nacional dcl
medioambiente"; laLeynl7.347. de 24dejulio
de 19&5 sobre la "'accióncivil ··1·Uca.., .quepro-
tege el consumidor y los bienes de valor estéti­
co. histórico, turlstico y paisajístic;o; la Ley nll

8,078, de Ii de septiembrede 1990. que regia a.
relaciones de consumo; la Constitución Fede­
ral. de 5 de octubre de 1988, que dispone sobre
los derechos colectivos y socialcs. la función
social de la propiedad, el sistema nacional de
seguridad social, la educacióll, la cultura. los
medias de COOllluicaci6n y el mcdio ambiczte27;
laLey nIl 8.069, de 13 dejulio de 1990,sobrcla
proteci:ión de los niftos y de los adolescentes;

1'1 Sob~ el gobiemo de Getúlio Vargu, véuc:
Sónia Rogina de Mcndonça. "Estado Cl Sociedade: a
Consotidaçlo da R.cpúbfu:a O\ig6n\uU" •in HisIiJria
Geral...• cit, p. 237 tuque 242.

16 "A Modernizaçlo Autoritiril: do Golpe
Militar • R.cdcmocratizaç 196411984», in Hi8IórUl
Gero/. cit., p. 275.

1'l' La Cooati.tución de 19S%~U:I \UI puo
decisivo para la consoIidaci6n dei r6gimcn dcmocrt­
tieo en Brasil; cn virtud de cU.. cI pai. tiene hoy
Iproximadamcn~ 100 millol108 de electorol.



laLeyni 4.717, de 29 dejunio de 1965, sobre la
"accióo popular";' la Ley Oi 4.504, de 30 de
noviembre de 1964, que es aplicable a las relaci­
onesjurldicasagrarias, prohtbiendo, porejemplo,
laobligación contractual de adquisición, por el
trabajador, de bienes en el ahnacén dei tierrate­
niente (art. 93, V).

En conclusi6n, se puede decir que el Brasil
aetual, en sus profundas modificaciones sociales
y jwidicas, se está moviendo hacia la predomi­
naneia de lo colectivo sobre lo individual, lo que
no significa que tal cambio esté siendo pacifico.
Porel contrario, lo que se ve es la fuerte resisten­
ciade lo individual, que intentadetener la marcha
de las conquistas de carActer colectivo. 18

:li Un ejemplo muy significativo de la resistencia
de lo individual es el problema crónico de la concen·
tlaci6n de tíerras, lo que puede ser constatado en
Francisco Carlos Teixeira da Silva:

"O Censo de 1960 fornece um ampto
material para a análise da quest!o agrária no
Brasil, destacan~se, desde logo, o fato de
que, dos 8.5tO.000 km2, apenas 31% encon­
travam-se ocupados e, nem sempre, de fonna
efetiva, com 3.350.000 propriedades,
divididas em três grandes tipos básicos:

1) pequenas propriedades (menos de 100
hectares) ...

2) as médias propriedades (as fazendas
comerciais) ...

Bras/li/n. 32n. 128out./dez. 1995

Pero, a pesar de la lucha que hay aetualmente
entre las dos tendencias antag6nicas y de la típi­
ca lentitudde los cambios sociales yjurídicos, lo
individual, cada vez más lejos de la realidadbrasi­
lefta, será fatalmente vencido por lo colectívo,
símbolo máximo de una nueva era.

3) o latifúndio: com mais de 1.000 hectares
de área, variando, entretanto, de região para
regíão, representando 0,9% das propriedades,
ocupando, porém, 47,3% do total das terras,
tendo em cultivo apenas 2,3% desta área, con­
tribuindo apenas com 11,5% da produção e
ocupando 7% da mão-de-obra rural ativa. A
maior parte dos latifúndios encontrava-se
improdutiva, com pastos naturais ~ chegando
a ocupar 60% das pastagens, embora respon­
dendo com apenas 36,6% do rebanho bovino
- ou arrendando terras a terceiros, como nas
áreas de triticultura e rizicultura no sul do
país ou de algodão e arnçndoim em São Paulo."

("A Modernização Autoritária...", in História
Geral... , cit., pp. 282 Y 283).
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o papel do Ministério Público no
controle da administração pública à luz
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1. Consideraçõespreliminares
Na fonna do que di~ o texto constitu­

cional, "o Ministério Público é instituição
pennanente, essencial à função jurisdicional do
Estado, inwmbin1o-lheadefesada ordemjurídica,
do regime democrático e dos interesses sociais e
individuais indispo1ÚVeis" (art.127 da CF).

Esse dispositivo merece especial atenção e
relevo, ao preceituar como pedra fundamental,
basilar, do Estado democrático de direito o
Ministério Público, a quem incumbe a tarefa de
pugnar pela mantença da ordem jurídica, da
democracia edos interesses sociais e individuais
indisponíveis.

Ao adotar essa redação, a Carta Magna
deixa clara a sua intenção de transfonnar o
Ministério Público em verdadeiro "Procurador
do Povo", "Advogado do Cidadão". Esta, de
fato, deve ser a real e efetiva vocação dessa
instituição. Todavia, nem sempre foi assim ao
longo da história.

2. O Ministério Público na história do
Direito Constitucional brasileiro

A Constituição de 1824 nada dispunha
acerca do Ministério Público, que tinha
previsão apenas em leis ordinárias, como, por
exemplo, o Aviso de 16 de fevereiro de 1838,
que lhe outorgava a função de fiscal da lei.

Na mesma linha a Constituição de 1891
deixou de se referir ao Ministério Público.
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Somente com a Constituição de 1934 o
MilÚstério Público passou a receber tratamento
constitucional. O art. 95, § l°, instituía como
Chefe do MilÚstério PúblicoFederal, nosjuízos
comuns, o Procurador-Geral da República, de
nomeaçãodo Presidenteda República, comapro­
vação do Senado Federal, dentre cidadãos com
os requisitos estabelecidos para os Ministros da
Corte Suprema, com os mesmos vencimentos
destes. sendo, porém, demissível adnufum.

No Distrito Federal e nos Territórios, os
Chefês do Ministério Público eram de Livre
nomeação do Presidente da República dentre
juristas de notável saber e reputação ilibada,
alistados eleitores e maiores de 30 anos, de
acordo com a previsão insculpida no art. 95,
§ 211, da Constituição Federal de 1934.

Como se pode observar desses dispositivos,
o MilÚstério Público nada mais era do que uma
Procuradoria do Estado, uma instituição subor­
dinada à Presidência da República, sem inde­
pendência para agir contra a prática de atos
abusivos por parte da administração pública.
Sendo o Procurador·Geral nomeado pelo Presi­
dente da República e podendo ser por este
demitido adnutum, era obrigado a fazer ojogo
do Poder, atuando não em defesa da sociedade,
e sim do PoderExecutivo, inclusivegar.mtindo­
lhe a impunidade. Tanto isso é verdade que as
normas sobre o MilÚStério PúbliOl estavamdis­
postas na Seção I do Capitulo VI, cujo Titulo
era: "Dos Órgãos de Cooperação nas Ativi­
dades Governamentais". Vê«, claramente, que
esssa instituiç40 destinava-se a cooperar, a
colaborar com as atividades exercidas pela
administraçao pública.

A Constituição de 1937, verdadeiro retr0­
cesso na história do nosso Direito Constitucio­
nal, não tratou da organização do MilÚstério
Público, fazendo apenas rápidas alusões ao
Procurador-Geral, Olmo no parágrafoúnico do
art.95, onde se lia: "As verbas orçamentárias e
os créditos votados para os pagamentos
devidos, em virtude de sentençajudiciária, pela
Fazenda Federal, serão consignados ao Poder
Judiciário, recolhendo-se as importâncias ao
cofre dos depósitos públicos. Cabe ao Presi­
dente do Supremo Tribunal Federal expedir as
otdens de pagamento, dentro das fuIças do de­
pósito, e, a requerimento do credor preteridoem
seu direito de precedência, autOIi7aro seqüestro
da quantia~ para satisfàzê-Io, depois
de ouvidooProcurador.Qeral da República."
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Com a Constituíção de 1946, o Ministério
Públicoganha novamente contornosOlnstitucio­
Dais. Entretanto. oProcurador-GeraldaRqüilial
continua sendo nomeado pelo Presidente da
Repúblicaedemissível adnulum (artl26. caput).
Além disso, o parágrafo único desse mesmo
artigoatribuía ao MinistérioPúblicoafunçIo de
representação em Juízo da União.

Mais umavez, exsurge a função de Procura­
dor do Estado, de Advogado do Estado, sem a
necessária independência para atuar na defesa
da sociedade.

A Constituição de 1967, estranhamente,
incluiu o Ministério Público no Capítulo refe­
rente ao Poder Judiciário. Assim como a Cons­
tituição anterior, dispôs que "a UlÚão será
representada em juizo pelos Procuradores da
República". Novamente, a atribuição de Procu­
rador do Estado estava consagrada constitucio­
nalmente.

A Emenda Constitucional nO I, de 17 de
outubro de 1969, em nada mudou essa caraete­
ristica do Ministério Público de Advogado do
Estado.

Desse modo, podemos afirmar que, até a
Constituição de 1967, a função primordial do
Ministério Público era a defesa dos interesses
do Estado. Muito longe estava essa instituiçlo
de ser defensora dos direitos e interesses da
sociedade, do povo, dos cidadãos. Primeiro,
porque tinha a incumbência constitucional de
defender o Estado; segundo, a dependência, a
subordinação ao Poder Executivo não lhe
permitia atuar contra a administração pública,
buscando impedir e anular os atos que se reve­
lassem contrários ao interesse público. Neste
sentido, assim se expressa Raulino Jacó
Brt\ning·.

"Conclui-se, entlto, revendo ahistória,
que foi inexpressivo o controle dos atos
administrativos pelo Ministério Público
no passado, moa vez que de inicio fora
ooncebido para ser o defensor dos inte­
resses pessoais do Rei (Procurador do
Rei), passando mais tarde a ser visto
como defensor dos interesses do Estado
(procurador do Estado), advogado do
Executivo.

Suaatuação sempre se limitouaoof~
recimento de denúncias na Justiça
Criminal contra os funcionários que
ametessem crimescontm aadministraçao
pública, não lhe sendo licito apurar a
responsabilidade civil, administIativa e
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política decorrente dos atos administra­
tivos abusivos.

Mesmo dentro deste restrito campo
de ação seus membros nunca tiveram
estruturae independência suficiente para
processar as altas autoridades do
governo, por razões algumas menos
conhecidas, outras mais..."1

Entretanto, esse panorama passou a ser
diferente a partir da Constituição de 1988. A
nova Carta Politicaamplioude maneira sensivel
e inovadora as funções, prerrogativas e
garantias do Ministério Público.

3. O Ministério Público na Cõnstituição
de 1988

Inicialmente, destacamos o benéfico e opor­
tuno desmembramento das funções de defesa
do Estado e defesa da sociedade. Esta éexercida
peloMinistério Público como função precípua,
enquanto aquela ficou a cargo ,da AdvOC<l':ia­
Geral da União. Logonão há 0018 que secogitar
de defesa do Estado pelo Ministério Público,
esta não é, definitivamente, tarefa sua, a partir
do Texto Constitucional de 1988. Sua nova
incumbência constitucional é "a defesa da
ordem jurídica, do regime democrático e dos
interesses sociais e individU3is indisponíveis";
portanto, defesa da sociedade, do povo, dos
cidadãos.

Tanto isto é verdade que a Constituição lhe
propiciou todos os mecanismos e meios neces­
sários ao exercício desse mister. Senão vejamos.
Já no art. 127, § 111, adotam-se como princípios
constitucionais e institucionais a unidade, a
indivisibilidade e a independência funcionaL
Pela primeiravez, uma Constituição brasileira
ousou assegurar a independência do Ministério
Público de forma expressae clara.

Mais adiante, no § 211 do mesmo artigo,
dispõeque "ao Ministério Público é assegurada
autonomia funcional e administrativa". Não há
dúvida alguma de que estamos diante de urna
instituição independente e autônoma em face
do Poder Executivo, não mais subordinada
como o foi no passado. Tal autonomia e inde­
pendência implicam não só o poder como o
dever de defender a sociedade contIa os arbí­
trios e desmandos porventura perpetrados pela
administração pública, podendo-.se mesmofalar
em um dever-poder do Ministério Público de

10 Controle dos Aios Administrativos pelo
Ministbio Público. Sérgio Antônio Fabris Editor,
Porto A1egre-RS, 1989, p. 80.
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controle e fiscalização sobre os atos da admi­
nistração pública, a fim de garantir a ordemjuri­
dica o regime democrático e os interesses
soci:rls e individuais indisponíveis, Toda vez
que os atos da administração afrontarem, ame­
açarem e lesarem estes direitos e interesses da
sociedade, o Ministério Público tem o dever­
poder institucional de atuar, fazendo valer suas
funções institucionais.

A destituição do Procurador-Geral da
República, por iniciativa do Presidente da
República, só poderá ocorrer com a autoriza~o

da maioria absoluta doSenadoFederal, não maIS

ad nutum. Assim, oChefe do Ministério Público
da União está resguardado contra pressões
políticas e ameaças de demissão que poderiam
influir na sua lisuraeimparcialidadeàfrente do
comando da instituição.

Quanto aos chefes dos Ministérios Públicos
dos Estados e do Distrito Federal e Territórios,
estes serão indicados em lista tríplice dentre
integrantes da carreira, devendo o Chefe do
Poder Executivo nomear um dos candidatos
constantes da referida lista. Sua demissão ex
officio só poderá ocorrer po~ de~iberação da
maioria absoluta do Poder Legislativo, na forma
da lei complementar respectiva.

Neste aspecto, seguindo a linha de autono­
mia e independência, funcional e administrativa,
a escolha do chefe do Ministério Público da
União deveria ocorrer através de lista tríplice,
elaborada pela própria instituição, diminuindo
maisaindaopoder ck> interferência elo Presidente
da República nessa escolha. Além disso, ao
prever a recondução, O Constituinte não esta­
beleceu limites, como o fez em relação aos
Procuradores-Gerais nos Estados e Distrito
Federal.

Permitiu, assim, que o Procurador-Geral da
República se perpetue ':lo cargo, desde que~
isso conte com o apolO do Podet Executlvo.
Esta circunstância poderia, eventualmente,
servir como atenuante na independência
funcional do Ministério Público, pois, caso seu
chefe se tome vulnerável aos encantos do po­
der acabará sendo um colaborador da adminis­
traÇão pública em troca da permanência no car­
go esquecendo-se de seu verdadeiro mister.
D~sse modo, o Constituinte poderia ter avan­
çado mais ainda, prevendo a hipótese de apenas
uma recondução, como dispôs também em
relação aos chefes dos Ministérios Públicos
estaduais e do Distrito Federal.

As garantias hoje atribuídas aos membros
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do Ministério Público são as mesmas da 1àmbémoart.58,aodisporsobreasfiJnç(Ses
magistratura, a saber: vitaliciedade, inamovibi- institucionaisdo Ministério Público, DOS iDcisos
lidadee irredutibilidade devencimentos (art.128, I, h, eV, b, IllCIXionaexplicitamentea legalidade,
§ 58, I, a a c, da CF), Igualmente lhe fonun a impessoalidade, a moralidadee a publicidade
impostas as mesmas vedações, a fim de que dos atos dos Poderes Públicos da UniIo e dos
desempenhe de fonna plena e efetiva as suas serviços de relevância pública.
funções de Procurador da Sociedade. .

Entre outras atnbuições previstas no artl29 \ID. mais além esse Diplomalegale~ DO

C
. art. 611, xx, como instrumento de atuaçIo do

da onstitutção Federal, o Ministério Público MinistérioPúblico, a competênciapara"expedir
deve zelar pelo efetivo respeito dos poderes recomendações. visando àmelhoria dos servi­
públicos e dos serviços de relevância pública çospúbli'CIOS e de relevância púb1ô...... bem como
aos direitos assegurados na Carta Politica, o .. . ....-. .
que obviamente lhe imporá o dever de repre- ao respeito aos mteresses. direitos e bens CU18
sentar contra a administração pública, toda vez . defesa lhe cabe promover,~prazo~­
que esta praticar atos lesivos àordemjurldica,' vel para a adoção das prov1dências cabiveis".
a~ re~~e ~e~~ráti~ e ~os interesses sociais Na fonna do art. 611, §§ 111 e 211, oMinistério
e tndividmus tndispomvels. . .., PUblico terá assegurada a participaçlo como

Cabe-~~~m promover omquénto~ instituição observadora em qualquer 6I'l1O da
e aa~o ~~ publl~ para a p~oteçã~ do patn- administração pública direta, indiretaoufunda­
mômo {>úbhco e SOl?Ial, do meio ~lente e de cionaI da União, bem como aparticipaçlo nos
ou~s I~te~sses ~s e col~vos. . órgãos colegiados estatais, federais ou do

E atnbui~ sua, a1llda,.~. notificações Distrito Federal, cujas atribuições estejam rda­
nos pro:e~mentos. a~mmlst.rativos de sua cionadas com as funções da instituição.
competencla, requIsItando mformações e
documentos para instnú-los, na fonna da lei Além disso, pode oMinistério Público: ins­
complementar respectiva, o que revela clara- taurar inquérito civil e outros procedimentos
mente a função de controle dos atos adminis- administrativoscorrelatos; requisitardiligência~
trativos pelo Ministério Público. requisitar exames, informações, pericias e

Outra forma de exercício desse controle diz documentos de m1toridades da administraçlo
respeito ao controle externo da atividade p~~lica~ ou~~; realizar il1SJ)C9Oes e
policial na forma da lei complementar. dihgênCIas lDvestigatónas, entre tantos outros

, instrumentos de atuação funcional.
Deixa a Constituição aberta a possibilidade ..

de ou.ttas fonnas de contto\e da administração N~o ~emos~ de:meDC1~ a defesa
pública, a ser exercida pelo Ministério Público, ~os díreltos COnstltu~olWS ~o~ que é
ao prever como função institucional oexercício Igualmentecompetência~ íll;Stitwçio, nafor·
de outras funções que lhe forem conferidas, ma~ arts.. 11 a 16da referidaLei. Complementar.
desde que compatíveis com a sua finalidade, Ve-se, .portanto, que, c~m o advento da
que hoje, sem dúvida, é a de defensor do povo, CartaPoIiU~,de 1?88~~Lei Çomplementarn"
Procurador da Sociedade (para usar expressão 75(93, oMimsténo Púbhco fOI alçadoa~­
do Mestre Raulino Jacó Brüing), Advogado do delro órgão de controle dos atos da admims­
Cidadão, no que tange à mantença da ordemjurl- tração pública, mormente osquedizem respeito
dica e do regime democrático e resguarde dos àordemjurldica, ao regime democrático e aos
interesses sociais e individuais indisponíveis. interesses e direitos individuais e sociais

4. A Lei Complementar n ll 75/93. Lei Orgd- indisponíveis.
nica do Ministério Público da Unil10 5. Conclusões

. 8 OMinistério Público, a~rda promulga-
. ALc:i Complementar n ~519~, a~tra~dos ção da Constituição de 1988, teve suas compe­

pr~n~ipl?s e, ~s fun~s lDs~t~cI~nals d." tências sensivelmente ampliadas, no que tange
~msténoPúbh.co, deixa em evIdenCIa a am- à defesa da sociedade, e, em contrapartida,
bUlçâo ~. fiscahza.c1?r ~ controlad?r dos atoS perdeu aquela funçlo prevista nas CartasPoU­
~ a~!Ustraçã~ públIca, em vários d~ SCU$ ticas anteriores de órgãos de defesa do Poder
dispOSItivos. Cltaremos alguns à gUIsa de Executivo, atribuição esta transferida para o
exemplo. âmbito da Advocacia-Geral da UniAo. Em face

O art. 311, letra c, refere-se à prevenção e li disso, a sociedade espera que o Ministério
correção de ilegalidade ou de abuso de poder Públicoatue efetivamente na defesa dosdireitos
noexercicio da atividade policial. e interesses daquela ta.o-somente~ nla se
234 Revista de Inlormsç'o Lftgi.'.tiv.



podendo, em hipótese alguma, conceber qual­
quer atuação desse órgão que se revele de
defesa das ações do Governo e dos atos da
administração pública. OMinistérioPúblico não
tem mais licença constitucional ou legal para
ser conivente com abusos, arbitrariedades ou
desmandos do poder público.

Ao contrário, espera-se que ele defenda a
sociedade contra tais atos da administração
pública que exsurjam como ameaçadores ou
lesivos dos interesses e direitos da sociedade.

Agir de forma oposta, seria trair a Consti­
tuição, oestado democrático de direito e o inte­
resse público.

Rompidos os grilhões que o subjugaram ao
Poder Executivo, ao longo de nossa história
constitucional, o Ministério Público deu um
exemplo incontestável de coragem, dignidade e
consciência de seu dever, ao assumir posição
de comando nas fileiras que combateram ardo­
rosamente o autoritarismo e o desrespeito ao
ordenamento jurídico, de cuja luta resultou a
destituição de um Presidente da República,

Brasflia a. 32 n. 128out./dsz. 1995

resgatando-se e consolidando-se, assim, o
respeito e a prevalência das instituições demo­
cráticas no Brasil.

Estaé, sem dúvida alguma, a linha de atua­
ção traçada pelo Constituinte de 1988 para o
Ministério Público: a de um baluarte na defesa
da sociedade, das instituições democráticas e
do estado democrático de direito.

Somente através dessa postura autônoma e
independente poderá o Ministério Público
continuar cumprindo seu mister constitucional
corno "instituição permanente, essencial à
função jurisdicional do Estado", pilar funda­
mental na "defesa da ordemjurídica, do regime
democrático e dos interesses sociais e indivi­
duais indisponíveis" .

Nas palavras de Rui Barbosa, em sua céle­
bre Oração aos Moços:

"De nada aproveitam leis, bem se
sabe, não existindo quem as ampare con­
tra os abusos; e o amparo SQbre todos
essencial é o de uma justiça tão alta no
seu poder, quanto na sua missão."l

]Oração oos Moços. FundaçãoCasa Rui Barbosa.
Rio de Janeiro, 1988, p. 34.
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o município no Brasil: aspectos
históricos, jurídicos e econômicos

MARCELO ROCHA SABOIA

"A autonomia municipal, no Brasil. é realidade
natural anterior à própria autonomia politica dos
estadosftderados. "

Michel Temer
.. Omunicipio no Brasil... é uma entidade medu­

larmente política. necessariamente política. ..
Victor Nunes Leal

"O município é uma instituição mais social do
que política. mais histórica do que constitucional.
mais cultural do quejuridica. "

Pedro Calmon
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tuição de 1988. 4. Formas de institucionalização­
as "regiões metropolitanas" e os organismos
regionais.

Marcelo Rocha Saboia é Pós-Graduado em
Direito pela VERJ. Assessor Legislativo da Câmara
dos Deputados. Colaborador de Alcoforado
Advogados Associados S/C.

BrulJias. 32n. 128out./dez. 1995

1. Introdúção
A Constituição Federal de 1988, em geral,

divide as opiniões a seu respeito. Extensa de­
mais e prolixa para muitos, particularizando as­
pectos que melhor seria deixar a cargo da legis­
lação ordinária, o fato é que a Constituição
Federalde 1988é, inegavelmen~ uma Carta polí­
tica avançada no tocante à questão dos direi­
tos e garantias individuais e sociais. Aos que
se valem do argumento de que a Constituição
Federal, estabelecendo princípios gerais, não
resolve a questão da eficácia eda aplicabilidade
de tal ou qual dispositivo, pensamos que é prefe­
rível a não-regulamentação infra-constitucional
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de principios e garantias do que a ;nexist~ncia a) descentralização política ou repartiçlo
destes no t~o constitucional. Foram feitos, constitucional de competências;
desta forma, múmeros avanços. b) participação da vontade dos estados (or-

Outrossim, no que respeita ao municipalis- dens juridicas parciais) na vontade nacional
mo, fatos tais como a ansiada inclusao dos mu- (ordemjuridicacentral);
nicipios entre os entes politicos integrantes de c) possibilidade de auto-eonstituiçlo dos
federação (art. 1~, ao lado dos Estados e do Estados-membros.
Distrito Federal, a obrigatoriedade dos chama- quanto aos elementos mtmtenedores:
dos "planos diretores" como instrumento da a) rigidez constitucional;
pol1tica de desenvolvimento e de expansâo ur- b) existênciade 6rgao constitucional incum-
bana para as cidadesde mais de vinte mil habi- bido do controle de constitucionalidade das
tantes (art. 182, §§ 1i e2~, ea tambémansiada leis. Assim, a federação é forma de Estado que
inserçãodas "regiões metropolitanas" no titulo naobasta ser tipificada no texto constitucional.
referente à organizar;&> doEstado (art. 25, § 3!l), Há necessidade de mecanismos que assegu­
ao invés de, como no regime anterior, inseri-Ias rem sua manutençAo - no Direito brasileiro, a
em capitulo de ordem econômica (cf. o art. 157, previsão do proceSso especial de mudança da
§ 10, da Constituição Federal de 1967 e o art. Constituição prevista nos arts. 59, I c/c 60, da
164 da Emenda Constitucional nl! O1169), são ConstituiçãoFederal de 1988 rEmendaàCons­
algumas inovações trazidas pela Constituição tituir;&>" arts. 101-103 da ConstituiçloFcdcral
Federal de 1988 que merecem ser destacadas. de 1988) preenchem aqueles requisitos.

Assim, o presente trabalho pretende, abs. Definidas, grosso modo, as linhas gerais
traindo-se de alguns aspectos, dar uma ligeira desta entidade maior que é a federaçlo (forma
visão do que tem sido a posiçtlo constitucio- de descentralização política eadministrativa), a
nal do municipio no Direito brasileiro, além fim de apreensão do contexto global em que se
de fazermos pequeno histórico deste entre nós verificaeste fenômeno de múltiplas dimensOes
e das implicações de ordem social eecan6mica que é o municipio, passa-se àsua análise.
decorrentes deste ente juridico-poUtico. Trata- Desde as "cidades-estado" gregas, pas­
se das/armas de instltucionalizaçfJo do mes- saneio pela cidade romana que após originou
mo no processo constitucional brasileiro (a aquele império, sob as mais diferentes denoIJlj.
questão das "regiões metropolitanas"). Éoque nações ("provincias", "comunas", etc.), apare-
passamos a fazer. cem OS municipios como"amais primitiva forma

2. Origens do municipia brasileiro de organização politica do homem em vida se-
Antes de iniciarmos nossa pequena incur- dentária", em face de uma necessidade mais

são histórica a respeito do municipio, faz.se •geral de "responder às demandas de vida em
necessária uma ressalva. Trata-se do fato de sociedade pela instituiçãode um poderpolitico
que mantém ligação "umbilical" com aquestao a ser exercido pela poUs e sobre apalii' .
municipal no Brasil o problema da/ederaçilo É, entretanto, apenas na Idade Moderna,
enquanto/arma de Estado, jáque &lo OS muni. após o recuo da vida das cidades que represen­
cípios integrantes desta na teoria do Estado tra. tou a Idade Média, com o renascimento do
dicional, e previstos a nível constitucional atuM Estado e o revigoramento das grandes vilas e
almente entre nós (cf. o art. 111 da Constituição cidades, que se põe o "problema existencial"
Federal de 1988), embora ao menos menciona- do municipio moderno: convivercom oEstado,
dos em todas as Cartas anteriores, desde a esta organização também política .. que o 50­
Constituição Imperial de 1824. SegundoMichel brepujaem abrangência tenitorial enaqualida­
Temer I, enquanto o conceito de Soberania é de de poderde que desfruta". Éa Iiçlo de Celso
nota caraeteripldom doEstado na ordem inter- Bastos l.

nacional, na ordem interna é o conceito de QU_ Whitaker da Cunha 3, por seu turno, com
tonamia que peculiariza o Estado, cuja ordem base em UIhoa Cintra, vai buscar no municfpio
juri~ca é divididaemdominios parcelares. Re. romano as origens.mais remotas dos portu­
SUlnldamente, segundo este autor, assim se ca- gueses e conseqüe1itemente dos nossos. As-
racteriza afederação enquantoforma de Estado· 2

1_ quanto aos elementos tipificadores" BASTOS, CcIIO R "A Fcderaçlo no Brasil" in
. &vista tkDinito Constiblciona/e CihJciapoHtica,

DIl especial, Rio, Ed. ffiOC, 1987.
l TEMER, Michel. Elemmt08 de dinilo Consti- 3 CUNHA, Fernando W. da. DireitopoJltico bra-

tuciOrJa/,SIo Paulo, Ed. RI, 1989. sileira, Rio, Ed. Forense, 1978.
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sim, aqueles se dividiam em optimojure, Caeri­
tes eAerarii, numa ordem decrescente de atri­
buição de direitos e privilégios.

Passa-se ao município português, gênese
do municipalismo brasileiro.

Estes eram classificados, segundo o mes­
mo Whitaker da Cunha 4, em "rudimentares",
"imperfeitos" e "completos", Os primeiros go­
zavam de magistratura administrativa mas não
tinham jurisdição própria. Os segundos tinham
jurisdição local, mas faltava-lhes um organismo
administrativo estruturado; já os últimos goza­
vam de órgãos de jurisdição e administração,
sendo plenos juridicamente. O português, "pa­
triarcal" e" individualista", engendrou uma or­
ganização municipal que assegurou liberdades
básicas e incentivou legislação foraleira, mas
que pecava pelo privatismo e pelo loealismo.

A questão, entretanto, não é totalmente
pacifica. Ataliba Nogueira 5, por exemplo, dis­
corda do entendimento comum, que aponta no
município romano e no português as origens
dos nossos, entendendo estar no Direito cos­
tumeiro e no das câmaras municipais e gênese
deste. E vai mais longe: aponta nestas últimas
normas a origem da disciplina da democracia e
de vários ramos juri<:icos de nosso Direito,
inclusive o Direito Internacional, concluindo
que:

a) o município tem caráter corporativo;
b) é associação e não circunscrição;
c) constitui corporação territorial;
c) constitui associação legal.
Passando à evolução do municipio entre

nós, para Trigueiro6 foi o Direito português que
o regeu até a vigência da. lei de ]11/10/1828. No
período colonial, seu regime legal era o das
"Ordenações Filipinas" de 1.603, que vigora­
ram por mais de dois séculos. As "Ordenações
Manuelinas" não deixaram marcas significati­
vas, vez que no século XVI o número de cida­
des e vilas foi núnimo e nosso municipalismo
rudimentar, e assim :

"foi sob a égide das Ordenações Filipinas
que surgiram e evoluíram, 00 donúnio colonial,
as comunidades que deram origem ao nosso
governo local."

Wbitakerda Cunha 7, combase em R Faoro
e Araújo Castro, também menciona as "Orde-

4lbidem.
, NOGUEIRA. Ataliba. "Teoria do Munícípio",

in Revista deDinritopúblico, SãoPaulo, Ed. RT, 1968,
v.6.

6 lRIGUEIRO, Oswaldo. Direito constitucional
estadual, Rio, Ed. Forense, 1980.

, CUNHA, Fernando W. da. Ibidem.

Bras{/iaa. 32n. 128out./dez. 1995

nações" (incluindo também as "Afonsinas")
como base sob a qual se estruturaram os niuni­
cípios brasileiros, criados pela combinação do
vínculo familiar, das relações de vizinhança e
do culto religioso. Para este autor, o fato de as
eleições coloniais terem se desenvolvido na
órbita municipal (o que as revestia de loealis­
mo), constituiu sintoma de umapredestinaçiIo
para ofederalismo, indicando, na instalação da
Câmara Municipal de São Vicente em 1532, a
inauguração do processo eleitoral entre nós,
com seu complexo e curioso itero

Dalmo Dallari 8, outrossim. ressalta a impor­
tância e autonomia que caracterizou o municí­
pio no Brasil desde a ocupação do território,
"mais por necessidade do que pela intenção do
Governo português". Fatores vários (extensão
do território, população pequena e dispersa, di­
ficuldades de comunicação, etc.) contribuiram
'J3Ta o desenvolvimento de uma vida municipal
muito intensa, com um padrão de governo cor­
respondente, em linhas gerais, aos governos
locais portugueses. A distância da metrópole
fazia com que, dada a necessidade de tomar
decisões políticas, os chefes políticos agissem
autonomamente, o que veio a criar uma cultura
po/itica que, antecendendo a Codificação (que
só viria com a Constituição Imperial de 1824),
caracteriza o municipio no Brasil como entida­
de essencialmente política. Também neste sen­
tido é a lição de Nunes Leal 9, para quem, antes
de organizaç;:Jo administrativa e entidade
juridica, é o mwricipio entidade medularmente
politiea, necessariamente política", tendo
apontado em outra oportunidade, em trabalho
clássico, que o federalismo no Brasil deve ao
municipalismo seu desenvolvimento, e
entretanto mais não fez historicamente que o
amesquinhar. lO

Oriundas dos "conselhos" portugueses, são
as "câmaras" municipais colonais, "elemento
básico para efetivação do conceito de autono­
mia", no dizer de Baracho11 , que constituem o
germe dos municipios brasileiros, realidadepo­
Itlica anterior e basilar que vai afinal encontrar

8 DALLARI, Dalmo de A. "Novos pólos admi·
nistrativos em face da Constituição", in Estudos
sobre a Constituição brasileira, Río, Ed.
Forense, 1976.

9 LEAL, Victor Nunes. "Alguns problemas muni­
cipais em face da Constituição", in Estudos sobre a
Constituição brasileira, Rio, Ed. FGV, 1954.

10 Idem. Coranelismo, enxada e voto, Río, RF,
1949.

II BARACHO, josé Alfredo de O. Teoria geral
do federalismo, Río, Ed. Forense, 1986.
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na Cól1stituiçAo Imperial de 1824 sua primeira
regulamentaçloentre·n6s.

3. O município no Direito Constitucional
brasileiro

a) ConstituiçtJo Imperial de 1824
A ConstituiçAo de 1824 foi, no dizer de

8oIJavides11, "a que maisostensivamente paten­
teou, entre DÓS, a dimens40 classista do Estado
liberal", requerendo para sua compreensão
"uma exposiçAo dos valores básicos do libera­
lismoede seusignificado histórico". Vcde apena
transcrever esta passagem acerca do contexto
brasileiro à época:

"OBrasil oitoce!ttista, ao principio cID sé(:u1o,
transitawaindado sistemacolonialpara aeman­
dpeçIo, porobrade umaeliteque fez do Prfncipe
1'eFIleoórgIo fundador do Império. otitular da
outorgadaCoostituiçlo de 2S de março de 1824,
objeto de ref1e~ sOOseqOcntes. .

As condições históricas puaairOplan­
llIÇIo de umamonarquiaconstitucional no Pais,
se de uma parte despontavam favoráveis, em
virtude do influxo de idéias eprincipios hauri­
dos nas revoluç&s européias de que éramos
t»SOIDCIlte um reflexo, doutra parte se revela­
vamextremamente hostis, em r32io das dificuJ­
dacb,'quase intransponfveis oriundas da he­
rança colonial acrescidas, por igual, do despre­
paroe do atraso politico, econômico e social da
joYemnacionalidade" .

Finalizando, este autor aponta os projetos
de Coostituiçlo de Antonio Carlos de 1817 e
1823 e o do uConsenho de Estado U sobre ba­
ses apresentadas por D. Pedro I (também de
1823) como documentos que inspiraram a ou­
torga da Constituiçlo e 2S de março de 1824.13

No que toca ao municipalismo, foi na vontadee
DDS50S anseios das cAmaras municipais, casas
~do poderlocaJ.. que residiu, ainda
segundo Bonavidcs I., a legitimidade do ato de
outorgada Constituiçlo de 1824.

..Centrovitalizado de indcpeDdenciana oon­
duçIo da coisa pública", é ao serem chamadas
para opinar sobre a carta de 1824 que ascomu­
nas brasileirasmostram toda suaforça. É a liçIo
de Celso Bastos. .,

Trarandodos municipios nosarts, 167,168
e 169, a Carta de 1824 cometia às câmaras o

n BONAVIDES, Paulo. "A Constituiçlo de
1824", in Con.rtiItlifiJe3 do BrtuiJ, Ed. Instituto lan·
credo NCVCI &. FundaçIo Friedrich Naumann, Bra­
.. 1987.

lI·ibidem.
•• Ibidem.
U BASTOS, CelID R. Ob. cito

governo municipal C econômico das cidades e
consignava a eletividade das mesmas.

Revelandoainfluênciada ConstituiçIoame­
ricana na organizaçAodo Senado C na esttutura
municipal, Whitakerda Cunhai., tadJán men­
ciona a importância das c4maras (que"deveri­
am ser ouvidastt) na feitura da Carta de 1824.
Apontando DOSSll primeira lei orginica munici­
pal na de 1828, oautordiz tcrsurgido entre DÓS
a figura do prefeito. em SIo Paulo (Lei nR 181
1835), como necessidade de separaçlo das
~deliberativas elegislativas. Editadaem
11/10/1828, vigcu por sessenta anos e replou
avida municipal bi'asiIeira8lé aqueda do 1rqJé­
rio. ''Eraverdadciramente uma lei orginica.
regia todo o campojuridioodo numicfpiott -r:
que consigna Trigueiro11, Menciona-se ainda
OUAto adicional" de 1834 como "esvaziador"
daautonomia municipal.

b) A Constituiçdo F~deral de 1891
A Constituiçlo Federal de 1891 foi - tendo

em vista ter sido a ProcIamaçIo da RqJúbli<:a
de 1889, instituidoradafrdemçlJonoBrasil. um
golpe militar - uma Carta antes de tudo ileglti­
ma, eque RIo alcançou "satisfatória reali:mçio
na sua rota de vivbcias politicas"". Confir­
mando o que já havia sido decretado pelo G0­
verno Provisório, aComt:i.bJiçIoFedeml de 1891
erigiu em. estados autônomos as antigas "pro­
vincias", unidas peIpétua e indissoluvelmente
ecom compet~ncia nsidllalem relaçIo ao Po­
der CentraI. Por fim, implantou opre~dencia.
lismo entre nós como regime de governo, em
f6rmuJaemprestada dos EUA It. Foi DO art. 68
que a Constituiçlo Federal de 1891 cuidou dos
municipios, c:stabelccendo qlIe os estados de­
ver-se-iamorganizNde forma I assegumra au­
tonomia municipal

DalmoDallari 30, narrando asdivasas posi­
~emromodasq~smMoo«O~te
aceIta da autonomia municipel, observa que fbi
na criaçao de uma tm:eim esfrmde competln­
cia exclusiva em nosso fedc:ralismo que residiu
a nota inovadora da Constituiçlo Federal de
1891. Autônomas quanto às matérias de seu
'"peculiar interesse", dotadas de Legislativo
próprio, nem as OODStituíçOes estaduais nem as
leis ordinárias federais ou estaduais poderiam
oontrariar aquela competencia especifica dos

., CUNHA,. Fernando W. da.Ob. cit.
11 TRIGUEIRO, 0swI1d0. Ob. cit.
1* Cf. PACHECO, ClAudio. "A COllltituiçlo de

1891", in COlIstitMiçéju do BNUtl, Ob. clt
lt Ibidem.
)t DALLARI, Dalmo de A Ob. clt.



municípios.
De outro lado, Trigueiro21 , ensinando

que, enquanto "a União é uma federação de
estados, embora estes não sejam federações de
municípios", inexistindo "correlação necessá­
ria entre o federalismo e qualquer sistema de
organização municipal", aponta o fato de que
foi o direito estadual que, no regime da Cons­
tituição Federal de 1891, "consagrou o municí­
pio como subdivisao territorial dos estados",
conferindo-Ih'e autonomia e independência. Foi
quando ganharam personalidade jurídica os
rluinicípios, Oque depois foi fixado no art. 14 do
Código Civil de 1916 (que os definiu como ''pes­
soajuridica de direito público interno"). Celso
Bastos22, a propósito do municipalismo no re­
gime da Constituição Federal de 1891, ensina:

"Com a implantação da República, sofre
a autonomia municipal duros golpes, pro­
vindos tanto da ausência na Constituição
de 1891 de conceitos seguros a fazerem
firme e certaa margem de discrição políti­
co-administrativa do município, como de
uma ênfase exagerada no conferimento
de competências aos Estados-Membros,
do que adveio um inevitável sufocamen­
to das autonomias locais. Estas se viram,
de fato, abandonadas a conveniências
políticas de governos estaduais e estes,
a seu turno, logo preferiramver no muni­
cípio um elemento da própria autonomia
estadual. Enfim. a inclinação foi toda no
sentido da instrumentalização da vida
municipal, posta a serviço dos interes­
ses oligárquicos que comandavam os
recém-criados Estados-Membros".

A Reforma de 1926 deixou intocados os
municípios.

c) A Constituição Federal de 1934
De acordo com Josaphat Marinho23

, foi da
Revolução de 1930 e sob o impulso da Revo­
lução Constitucionalista de 1932 que proveio a
Constituição Federal de 1934, que "consagrou
inovações e singularidades irrecusáveis". Es­
tabelecendo garantias à autonomia municipal,
"desde a eleição de seus dirigentes.... à disci­
plina do processo de intervenção", especificou
a competência legislativa dos estados e dos
municípios, como na distribuição de rendas2

••

Para Whitaker da Cunha, a Constituição

2l TRIGUEIRO, Oswaldo. Oh. cit.
22 BASTOS, Celso R. Oh. cito
21 MARINHO, Josaphat. "A Constituição de

1934", in Constituições do Brasil, ob. cit.
~ Ibidem.
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Federal de 1934 deu maiores dimensões ao mu­
nicipalismo, "trazendo inovações", pnncipal­
mente de ordem tributária, e ainda determinou a
eletividade dos prefeitos e dos vereadores das
câmaras. Elabora-se, com a Constituição Fede­
ralde 1934, "uma verdadeira doutrina do poder
local", que tem sua caricatura na "política dos
governadores" e no "coronelismo" da época,
tão bem estudado por Victor Nunes Leal. Res­
salte-se que foi apenas com a Constituição Fe­
deral de 1934 que uniformizou-se a nomencla­
tura dos órgãos do Governo Municipal. Assim.
as câmaras deixam de ser "intendências" ou
"conselhos" e os prefeitos deixam de chamar­
se "intendentes" ou "superintendentes". Foi a
efetividade dos prefeitos e vereadores que
motivou taJ uniformização~

d) A Carta de 1937
A Carta de 1937 é marco, no Brasil, da ins­

tauração do chamado "Estado Novo", ditadu­
ra fascista que vai de sua implantação, em 1937,
até o fim da 11 Guerra Mundial, em 1945, e que
teve na figura de Getúlio Vargas seu condutor e
líder maior.

Walter Porto26 observa, com razão, que o
grande obstáculo para o exame da Constituição
Federal de 1937 é o desrespeito que lhe é devo­
tado no meio político e "a falta de isenção dos
analistas, raros, de seu conteúdo". Abrindo lar­
go espaço às "práticas plebiscitárias", a Cons­
tituição Federal de 1937, inspirada na Consti­
tuição polonesa de 1935 (ficou conhecida, a
nossa, como "polaca"), ainda segundo este
autor, guarda forte correspondência com a Cons·
tituição Estadual do Rio Grande do Sul de 189121.

Dalmo Dallari 28 anota que, sendo da essên­
cia das ditaduras a centralização do poder, a
Constituição Federal de 1937 não poderia (como
não pôde) dar condições para uma completa
prática federalista. A Constituição Federal de
1937 mais não fez que acentuar o caráter centra~
Iizador e intervencionista do poder central que
irá comprometer futuramente o federalismo bra­
sileiro.

Trigueiro29, por sua vez, afirma que a Cons­
tituição Federal de 1937 anulou por completo a

.autonomia municipal, sendo casuística em re­
lação a esta. Determinando a nomeação dos
prefeitos pelos governadores (arts. 26 e 27),

15 Cf.. TRIGUEIRO, Oswaldo. Ob. cit.
26 PORTO, WalterC. "A Constituição de 1937",

in Constituições do Br(JSil, Ob. cit.
21 Ibidem.
28 DALLARI, Dalmo de A. Ob. cit.
29 TRIGUEIRO, Oswaldo. Oh. cito
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manteve as proibições da Constituição Federal
de 1934 e retirou da competê~cia municipal o
imposto sobre imóveis rurais. A Cartaprejudi­
cava tributariamente os municípios, embora
teoricamente os beneficiasse, sob o ângulo po­
lítico 30. Aspecto relevante também era a ins·
crição, no colégio eleitoral do presidente da re­
pública, de eleitores designados pelas câmaras
municipais (art. 82), como mais tarde irá suce­
der no regime da Emenda Constitucional nll 1/
69 quanto à elei~o de governadores .e vice­
governadores. E a lição de Whitaker da
Cunha3l

•

e) A ConstituiçiJo Federal de 1~46

"Uma Constituição democrática, que presi­
diu o periodo mais democrático da história bra­
sileira". Assim se refere FerreimFilho 32 à Cons­
tituição Federal de 1946. Adotando o chamado
''federalismo cooperativo", a Constituição Fe­
deral de 1946 "ressalvou a autonomia munici­
pal e firmou a regra do peculiar interesse - do
interesse preponderante, como determinador
da competência dos municípios". Foi também
nesta Carta (art. 198) que se apontou pela pri­
meira vez a necessidade de uma atuaçiJo po/i­
tica para a correção dos desequi/ibrios regio­
nais, particularmente no NordestiJ3 . Amplian­
do seus recursos financeiros e protegendo mais
eficientemente a autonomia municipal, a Cons­
tituição Federal de 1946 deu a estes melhores
condições de sobrevivência, "alargando a pro­
jeçãodo direito federal no campo do municipa­
lismo").4. Foi o período róseo do municipalis­
mo brasileiro. Define-se de uma vez por to­
das o significado da expressão peculiar in­
teresse - é o que prepondera, o que predo­
mina 3S. Marca o "ressurgimento financeiro
comuna]" e desencadeia a chamada "Revo­
lução Municipalista" 36.

t) A Constituiçt1o de 1967 e a Emenda
Constitucional n g 1/69

Oriundas ambas as Cartas constitucionais
do contexto global existente após o golpe mili­
tar de 1964, representam historicamente um
"duro golpe", na expressão de Celso Bastos 37,

no municipalismo. Aprimeira de gênese e pro-

30 Ibidem
31 CUNHA, Fernando W. da. Ob'.cit·
11 FllRO, Manuel G. Ferreira. "A Constituição

de 1946", in Constituições do Brasil, ob. cit.
33 Ibidem.
U Cf. TRIGUEIRO, Oswaldo. Ob. cit.
~'Cf. BASTOS, Celso R. Ob. cit.
~ Cf. CUNHA, Fernando W. da. Ob. cit.
~7 Cr. BASTOS, Celso R. Ob. cit. .
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mulgação democráticas e a segunda fruto da
radicalização político-militarocorrida 110Pais a
partir da promulgaçãodo AI-5 em 1968, outor­
gada por um"triunvirato" militar, serviramam­
bas, em nome de uma duvidosa "racionalidade
administrativa",para oomprimira discrição mu­
nicipal na condução de seus interesses próprios
eimprimiramum"centralismovoraz" naórbita
federativa. A criação dos municípios relevan­
tes para a "segurança nacional" e a prolifera·
çãodas consideradas "estâncias hidrominemis"
sonegaram ao município sua autonomia, impe·
dindo-os de elegerem (nestes casos) seus pre·
feitos. A malsinadaReforma Tnbutáriade 1967
também contribuiu para impedir os municípios
de desempenharem suas funções essenciais,
retirando-lhes os meios financeiros indispen­
sáveis para taPI.

De outro lado, é na Constituição Federal de
1967 ( e depois na Emenda Constitucional nl/lI
69) queaparecem, pelaprimeiravez, as "regiões
metropolitanas" no sistemajurídicobrasileiro,
como organismos estaduais de caráter regio·
nal3~. Menciona-se também a intervenção, fe­
deral e estadual (inclusive a de "caráter excep.
cional" admitida pelo art. 311 do AI-S de 1968),
previstaem ambas as Cartas, como prejudicial à
autonomia municipal. Restringindo o número
de vereadores, dispondo acerca de sua remu­
neração, "regulando exaustivamente o regime
tributário" dos municípios (competindo-lhes
privativamente arrecadar o lPTUe o ISS) e de­
legando à União a "incumbência de reger as·
pectos fundamentais da vida municipal", a
ConstituiçãoFederal de 1967 e a Emenda Cons­
titucional nf! 1/69 (que lhe seguiu dando-Ihe
contomo mais autoritário ecentralista), são no
geral desfavoráveis aos municípios40

, o que não
é, no entanto, opinião unânime 41.

Finalmente, o Ato Institucional nll 8/69 per­
mitia aos municípios de população superior a
duzentos mil habitantes realizarem reforma
administrativa por decreto, observados os prin­
cípios da reforma no âmbito federal (Decreto-Lei
nll 200/67) - é alição de Hely Lopes Meirelles41.

g) Constituição de 1988
A Constituição Federal de 1988 regulou os

municípios nos arts. 29-31, insertos no Título
m, referente à Organização do Estado. Sua
autonomia resulta do mandamento do art. 29,

li Ibidem.
39 cr. DALLARI, Dalmo de A. Ob. cit.
40 Cf TRIGUEIRO, Oswaldo. Ob. cit.
41 Cf. CUNHA, Fernando W. da. Ob. cit.
4] MEIRELLES, Hely Lopes. Direito adminis­

trativo brasileiro. São Paulo, Ed. RT, 1986.
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segundo o qual estes reger-se-âo por "lei orgâ­
nica" própria, aprovada pelas Câmaras muni­
cipais e em obediência aos preceitos das Cons­
tituições Federal e Estaduais. Preservando a si­
multaneidade da eleição de prefeitos, vice-pre­
feitos e vereadores (art. 29, I), a competência
dos municípios vem elencada no art. 30 e inci­
sos' Compete-lhes instituir e arrecadar os tribu­
tos de sua competência, descritos nos incisos I
a IV do art. 156 da Constituição Federal, obede­
cidas as diversas prescrições a respeito. No pla­
no da competência legislativa, a expressão "pe­
culiar interesse" é substituída por "interesse
local" na Carta de 1988 (art. 30, I), e compete
aos municípios legislar sobre tais matérias, bem
como suplementar a legislação federal e a esta­
dual no que couber (art. 30, II).

Michel Temeru entende que "interesse lo­
cal" é expressão idêntica a "peculiar interesse",
referendando o entendimento comum segundo
o qual "interesse peculiar" é aquele no qual
predomina O interesse do município, sendo de
se revelar casuisticamente a competência dos
municípios em tema de "interesse local". A fis­
calização dos municípios vem regulada no art.
31 da Constituição Federal (interna e externa),
sendo de se notar a vedação de novos órgãos
cecaíEBtl1.lt'Ii::taE árl::. 31,§42).

Outrossim, a criação, incorporação, fusão e
desmembramento de municípios dependem de
lei estadual que deverá obedecer a requisitos, e
ainda a consulta plebiscitária às populações
interessadas (art. 18 § 42). A possibilidade de
intervenção estadual vem regulada no art. 35
da Constituição Federal, obedecidas as condi­
ções do art. 36. O planejamento municipal deve
ser feito com a cooperação das associações re­
presentativas (art. 29. X). Questão interessante
é a dos municípios integrantes de territórios
federais (art. 33 da Constituição Federal). aos.
quais se aplica, no que couber, os preceitos
aplicáveis aos municípios (art. 33 § 12). A inter­
venção, nesta, será federal. e não estadual, e
conclui-se que os mlllli.cípios não são, entre nós,
"seres necessariamente intra-estaduais"44.

4. Formas de institucionalização - as "re­
giões metropolitanas" e os organismos
regionais

Como já foi dito, a Constituição Federal de
1988, respondendo a anseios genera1izados·~,

incluiu a disposição relativa às "regiões metro-

• 3 TEMER, Michel. Ob. cit.
44 Idem.
.5 Cf. por exemplo, TRIGUEIRO, Oswaldo e

DALLARI, Dalmo de A. Obs. cits.
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politanas" (doravante RM) no titulo referente à
Organização do Estado (art. 25 § 3~, retirando­
a da "OrdemEconômica" conforme prevista no
regime da Emenda Constitucional n2 1/69. Só
assim, dá-se a este instituto que, mais do que
jurídico, consiste em realidade sócio-econô­
mica e política, seu devido realce no texto cons­
titucional correspondente à sua importâncla
atual (cf. também o art. 43 da Constituição Fe­
deral de 1988 a respeito).

De outro lado, aponta·se na conurbação a
origem das RM.

Ensina Michel Teme~:
"as áreas urbanas vão se aglomerando
em tomo de um municipio maior, elimi­
nando as áreas rurais e fazendo surgir,
entre os municípios, área urbana única, o
que passa a exigir a integração dos seT\-l­
ços municipais".

Por sua vez, Eros Grau·', notável especia-
lista na matéria, consigna:

"O intenso crescimento urbano determi­
na, como fato característico do século
xx, o aparecimento de centros metropo­
litanos. Tal processo de crescimento se
manifesta de tal modo que, em tomo de
determinados núcleos urbanos outros
vão se agregando, integrando-se a pon­
to de comporem novas realidades urba­
nas. Assim, as várias unidades integra­
das formam um aglomerado único, teci­
do de relações e interações mútuas que
transformam todo o conjunto em um sis­
tema sócio-econômico relativamente au­
tônomo, abrangente de todas elas",

A inovação que foi a regulamentaçãojurídi­
ca das RM pela Constituição Federal de 1967.
previstas em lugar mais apropriado na Consti­
tuição Federal de 1988, corresponde - e isto é o
mais importante - a uma necessidade decorren­
te do desenvolvimento urbano do País, que
gerou uma problemática que não podia mais ser
solucionada isoladamente por nenhuma das
entidades federadas. Nesse sentido é o magis­
tério de, entre outros, Diogo Moreira Neto·s.
para quem o "desafio da metrópole" é "tarefa
para a União", em ação coordenada com os
estados e municípios. citando as soluções jurí-

46 TEMER. Michel. Ob. cit.
47 GRAU, Eros Roberto. RegIões merropo/ita­

nas: regimejurídico, São Paulo, Ed. José Bushatsky.
1974

48 NETo, Diogo F. Moreira. Inrrodução ao di­
reito ecológico e ao direito urbanístico, Rio, Ed.
Forense, 1977.
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dicas dasRM. daEBTU edo BNHcomo exem­
plos de ação da União no trato do problema.

Dalmo Dallari~9, analisando a questão do
planejamentoentre nós, identificadois momen­
tos no aparecimento das RM e dos organismos
regionais: num primeiro, opera-se uma centra­
lizaçlJo polltica, com o aumento das compe­
tências da União. Emoutro, dá-se a desconcen~

traçêlo, com acriaçãodos organismos regionais
encarregados da consecução de objetivos fe­
derais. A seguir menciona as experiências da
Sudene, Sudam, DNOCS, Suvale, Sudesul e
Sudeco, observando que alguns chegaram a
atingir notável autonomia.

Ainda para este autor, as RM unem-se aos
"organismos regionais" na caracterização dos
novos "pólos administrativos" que surgem na
federação brasileira (as primeiras têm significa­
do mais profundo, como organismos estaduais
de caráter regional tendentes a afetar a distri­
buição de competências). Mencionando a
criação das RM de São Paulo, Belo Horizonte,
Pono Alegre, Curitiba, Recife, Salvador, Belém
eFortalezapelaLCnll 14n3(aLCn1l 20nScriou
ado Rio de Janeiro), paraDalmo Dallari, verifi­
ca-se nas RM. uma subtraçiIo de matérias de
competencia municipal, quando estas passam
a ser consideradas de interesse comum a um
grupo de municípios, já se falando na existên­
cia de um "peculiar interesse metropolitano"
entre nÓs'll.

No tocante às RM. Celso Bastoss1 frisa que
as mesmas não poderão ser viabilizadas sem
uma "intervenção cinírgica" no arcabouço da
atual autonomia municipal. Para Eros Grau'2
aparece a questão dos recursosfinanceiros alo­
cadose sua administração como nota essencial.

Whitakerda Cunha'J équem nos dá apreci­
sa notícia histórica: aparece a forma primitiva
das modernas RM no art. 29 da Constituição
Federal de 1937, que pennitia oagrupamento de

49 DALLARI, Dalmo de A. Ob. cito •
50 Ibidem.
51 BASTOS, Celso,R. Ob. cito
52 GRAU, Eros R. Ob. cito
5] CUNHA, Fernando W. da. Ob. cito

244

várias "comunas".
O fato é que as RM e os organismos regio­

nais são as duas grandesformas de institucio­
nalizaçiIo que surgem no municipalismo, a re­
quererem mecanismos de regulamentação que
lhes garantam eficácia e formas juridicas ade­
quadas. No particular, Ricardo Lira}~ arrola as
várias hipóteses de estrutura constitucional
possíveis para as RM, que seriam:

a) "consórcio de municípios" - o "interesse
metropolitano" é exclusivo dos municípios;
adesão voluntária ao consórcio;

b) criaçãodo "municípiometropolitano", que
seria titular do "interesse metropolitano";

c) a RM como "ente poUtico-territorial" <l0­
tado de personalidadejurídicade Direito públi­
co'

,d) aRM como "ente territorial público-ad·
ministrativo" dotado de personalidadejurídica.

No tocante aos organismos regionais, a
grande discussão prende-se à questão da pre·
valência do interesse dos mesmos. Para os es­
tados é o estadual, para os organismos é o re­
gional que deve prevalecer. Alguns chegam a
preconizar até a supressão (f) dos estados--mem·
bros}}. Outros prevêem o reconhecimento das
regiões como categorias políticas. Éo "federa­
lismo das regiões" que prevê um "quarto nível
de poder" e que tem, entre nós, em Paulo Bona·
vides~ seu maior defensor.

Dequalquer maneira. o fato é que só respei­
tando-se e tendo sempre em vista ocomponen­
te polltico do municipalismo se poderá dar res·
postas às várias questões que aparece,!, a par­
tir da Constituição Federal de 1988. E o não­
atendimento a este fator que exptica o fracasso
de alguns organismos regionais. E o que impor.
ta aqui fixar.

54 LIRA, Ricardo C. P "Manutenção da discipli­
na das Regiões administrativas em nível constituci·
onal", oficio de 4/5/87 ao Procurador-Geral do Esta·
do do Rio de Janeiro, "mimeo".

3j Cc. DALLARI, Dalmo de A. Ob. cit., p. 83.
56 BONAVIDES, Paulo. "O Planejamento e os

organismos regíonais como preparação a um Federa­
lismo das Regiões", in Reflexões - Política e Direi·
to, Rio, Ed. Forense, 1978.
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Preocupação do advogado diante da
reforma do CPC

ellTO FORNAQARl JÚNIOR

sUMÁRIo

1. Da introdução. 2. Do preparo dos recursos.
3. Do agravo contra denegação de recurso especial
e extraordinário. 4. Da consignação em pagamento
extrajudiâal. 5. Da antecipação da tutelajurisdicio­
nal. 6. Do recurso contra o indeferimento da petição
inicial. 7. Da conciliação obrigatória. 8. Do registro
obrigatório da penhora. 9. Do procedimento da li­
qüidação. 10. Da conclusão.

1. Da introdução
No final do ano passado, foram editados

quatro novos diplomas legais l , trazendo modi­
ficações no sistema processual brasileiro. Essas
atingiram, indistintamente, o processo de
conhecimento, o de execução, o cautelar e ainda
alguns procedimentos especiais. Somando-se a
elas as alterações quejá haviam ocorrido quanto
à citação2 e à liqüidação de sentença} e, anteri­
onnente, com relação à pericia4 chegam a mais
de cem os artigos modificados, de modo que se
pode dizer estar o processo civil brasileiro sob
a égide de uma nova ordem jurídica.

C lito Fornaciari Júnior é Advogado em São Paulo.
Mestre em Direito Processual Civil.

Brasília a. 32n. 128out./dez. 1995

I Lei nll 8.950, de 13 de dezembro de 1994, que
revê o sistema de recursos; Lei nO 8.951, de 13 de
dezembro de 1994, relativa ao procedimento da
consignação em pagamento e do usucapião; Lei nO 8.953,
de 13 de dezembro de 1994, modificando o processo
de execução; e Lei nll 8.952, de 13 de dezembro de
1994, alterando disposições do CPC encartadas nas
regras dos processos de conhecimento e cautelar.

2 Lei nO 8.719, de 24 de setembro de 1993.
J Lei nll 8.898, de 29 de junho de 1994.
• Lei nO 8.455, de 24 de agosto de 1992. A propó­

sito, consultar nosso "As novas regras sobre a perícia
judicial", Revista dos Tn'bunais, v. 690, pp. 7 e 55.
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6 Cf. nosso "Remédio poderá ser ineficaz ou
perigoso", Tribuna do Direito, março de 1995, p. 18.

S Não colhem as observações de Antonio Vital
Ramos de Vasconcelos e Marco Antonio Innocenti,
(Tribuna do Direito, maio de 1995, p. la), no senti­
do de ser o requisito de reconhecimento de finna
elemento de validade do contrato de mandato e assim
não poderia ser retirado simplesmente da fonna como
o foi pelo novo texto, cuja natureza é simplesmente
processual. A nonna processual é lei ordinária tal
qual o Código Civil, dispondo, portanto, da mesma
hierarquia, podendo assim revogar suas disposições.
O texto constitucional não se preocupa com o ramo
dos diplomas, mas sim com a hierarquia da nonna,
parecendo, colA o devido respeito, que o corpo legal
em que se abriga um preçeito e a natureza do institu­
to que o rege não têm o condão de impedir sua altera­
ção por regra advinda de texto voltado, prioritaria­
mente, para outro ramo do direito. Ademais, a lei não
contém preceitos inúteis: qual outra alteraçio pode­
ria estar sendo feita no art. 38 do CPC senão esta?
Isso sem considerar-se o elemento histórico: de lon­
ga data se reclamava contra a manutenção da exigên­
cia do reconhecimento de finna.

Sem dúvida, algumas inovações - poucas, versão original, onde se apresentava como um
infelizmente - representam um avanço capaz de todo bastante homogêneo, como ainda diante
contribuir para a maior rapidez dos processos, da circunstância da interpretação de vários
pretexto utilizado para a reforma empreendida artigos já estar consolidada, sendo que a novel
na legislação processual civil. Destaco, nesse reforma reabre o debate em torno deles,
sentido, a possibilidade de se obter título exe- trazendo questionamentos que levarão alguns
cutivo, nos casos em que a consignação em anos para alcançar o grau de estabilidade que
pagamentoviera serjulgada improcedente por já se havia atingido. De outro lado, alterados
insuficiência do depósito (art. 899, parágrafo foram artigos que nada têm com a praticidade
segundo), dando a esse procedimento o cará- do procedimento e nem importavam emóbices
ter dúplice que se verifica nas possessórias e à sua maior rapidez. Atnbuo esse fato, a erro de
na prestação de contas; a dispensa de reco- diagnóstico: não se tendo localizado onde está
nhecimento de firma na procuração (art. 38), o o mal que emperra os processos, não se pode
que é válido tanto para os poderes gerais para receitar remédio que possa realmente curá-Io6

.

o foro, como também para as ressalvas feitas Preocupam-me, entretanto, na reforma pro­
no texto relativamente a atos para os quais se cessual, certas modificações, que, a par de
exige poderes especificos, pois o termo salvo, transtornarem a vida do advogado, poderão
constante do dispositivo em exame, já existia sacrificar direitos dos cidadãos, olvidando-se
naantiga redação do art. 38, não sendo, portan- da real função do processo, que, embora objeto
to, deoorrente da reforma'; e, ainda, a uniformi- de ciência autônoma, marcada por principias e
zação que se criou em tomo dos embargos de normas particulares, existe, do ponto de vista
declaração, relativamente ao prazo para inter- operacional, como simples instrumento para
posição em primeira e segunda instância, como permitir que o chamado direito material possa
também se definindo o seu oferecimento como alcançar sua finalidade. O processo não é fim
fator de interrupçiJo e não mais de suspensão em si mesmo, mas mera ferranienta com a qual
de prazo, eliminando assim certas questões que se procura atingir a efetividade dos direitos.
se lançavam em tomo da contagem e da reto- Dentro dessa diretriz, procuro apontar nes-
mada do prazo suspenso com os embargos. sas notas os dispositivos com maior potencia-

Vista, todavia, a reforma em seu conjunto, lidade de lesar o direito das partes e agravar a
ela não guarda sincronia com a sonhada possi- situação de trabalho do advogado, que passou
b~dade ~e t~mar em IlC!sso~s a!~~~s a ter que se preocupar com aspectos que sem­
ágll e matS SImples. Mwtos diSPOSItivos l~ph- pre soaram simples equejamais representaram
cam até retrocesso dada a elevada quahdade entraves ao andamento da Justiça. De outro
do nosso Código de Processo Civil em sua . lado, trago à colação algumas regras com as

quais a sonhada agilidade do procedimento
poderá chocar-se, possibilitando campo para
protelação e que anteriormente não havia.

2. Do preparo dos recursos
Na linha de nossa proposta, destaco como

preocupação maior a nova redação do art. 511
do Código de ProcessoCivil, que cuidadaquilo
que outrora seria o singelo ato do preparo dos
recursos. Segundo a nova regra do art. 511 do
Código de Processo Civil:

"no ato de interposição do recurso, o recor­
rente comprovará, quando exigido pela legisla­
ção pertinente, o respectivo preparo, inclusive
porte de retomo, sob pena de deserção".

O preparo foi attteeipado, portanto, para o
momento de protocolizar o recurso, devendo
acompanhar a própria petição de interposição,
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sob pena de preclusão. Ainda que o recor·
rente ingresse com o recurso antes do venci·
menta do prazo, não é dado realizar o preparo
posterior, mas ainda dentro do prazo: torna·
ram-se atos simultâneos o de recorrer e o de
preparar o recurso, de modo que a antecipa­
ção de um deles importa também em abrevia­
ção do prazo para O outro.

A conta de preparo passou a ser tarefa do
advogado, não havendo, portanto, intimação
do cálculo, como antes existia. Justificou-se a
alteração com a simplicidade do ato, que tor­
nava perda inútil de tempo a remessa dos autos
ao contador para elaboração da conta e depois
a intimação, conferindo-se dez dias autônomos
para o recolhimento da verba. Porém, essa é
tarefa fácil, mas só aparentemente.

A simplicidade do ato desaparece quando
se depara o recorrente com a profunda diver­
gência que reina quanto aos recursos sujeitos
a preparo, não havendo coincidências entre a
JlÍstiça Federal e a estadual, confundindo·se
ademais institutos com nomes iguais, como é o
caso dos embargos'; quanto ao valor das cus­
tas: se deve ser atualizado ou não; quanto ao
fator de atualização dos valores a recolher.

Essas e outras questões passaram a ense­
jar, na resposta a qualquer recurso, a possibili­
dade do recorrido discutir sobre o cumprimen­
to da norma de preparo, obrigando, no mais das
vezes, que o juiz determine a remessa dos autos
ao contador não para elaborar o cálculo (o que
daria segurança ao recorrente), mas para infor­
mar se o preparo fói corretamente realizado e,
no erro, ser castrado o seguimento do recurso.
A preliminar do recorrido e a conferência do
preparo eliminam com sObras as vantagens que
se procurava alcançar com o novo sistema.

Surge, desse modo, uma questão a mais para
ser duplamente resolvida tanto quando da

7 A norma sobre custas no Estado de São Paulo
(Lei nO 4.952/85) dispensa de preparo os "embargos
de execução" (art. 62 , Vl). A partir daí talvez tenha se
concluído pela inexistência de preparo dos embargos
infringentes, que o CPC tinha como sujeito a prepa­
ro, dispondo inclusive quanto à oportunidade de sua
realização (art. 533 em sua versão original). Da mes­
ma fonna, os tribunais de São Paulo tinham posição
diferente do CPC em relação ao preparo do agravo de
instrumento (art. 527 do CPC). Outrossim, a partir
da não-incidência da taxa judiciária nos embargos do
devedor, procurou ampliar-se a questão para alcan­
çar também a apelação interposta contra a sentença
proferida nos embargos do devedor, o que persiste
sendo questão controvertida.
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subida do recurso de apelação, uma vez que a
questão é devolvida ao próprio juiz que antes
admitira orecurso eagora pode rever odespacho
de admissibilidade (art. 518, parágrafo único),
como para o tribunal que, antes do julgamento
de mérito, deverá apreciar as preliminares
levantadas pelo recorrido, que provavelmente
sempre apontará divergências no que diz res­
peito ao preparo pela infinidade de questões
que o caso comporta.

De outro lado, há discrepâncias entre os
tribunais de São Paulo quanto ao recolhimento
de custas nos recursos especial e extraordiná­
rio, sendo que as divergências vão desde a guia
a ser utilizada, passando pelos valores e pela
forma de obtê-los, até o momento de recolher
as C'UStaSl. É de se reclamar uma uniformidade de
procedimentos, até agora inexistente, mas que,
quando vier a acontecer para os casos de recur­
sos especial e extraordinário, não conseguirá, }Xlr
certo, abarcar todos os }Xlntos de dúvida.

A insegurança em tomo da matéria e a gra­
ve e definitiva conseqüência que advém do pre­
paro mal feito tornam o art. 511 o mais perigoso
ao direito do cidadão de receber resposta do
Judiciário acerca de sua pretensão, mormente
por ser sedutora a possibilidade dos tribunais
sobrecarregados de recursos passarem a deles
não conhecer por preparo inadequado ou insu­
ficiente para o que contarão com o art. 511.

Outrossim, não menos grave é o procedi­
mento posterior ao pTepar~r.houve pagamento
de custas para os tribunais superiores e portes
de remessa e de retomo de recurso que nem se
sabe, ainda, se será admitido. Se for admitido,
tudo bem; se não for, como o recorrente faz para
recuperar os portes e as custas que pagou? Seria
necessária uma ação de repetição de indébito?
Seria ela movida na Justiça Federal? De tudo
isso se conclui que o preparo não era tão sim­
ples como parecia: o que se gastava com a sua
reatização, segundG as regras 'revogadas, eTa
um nada em vista da insegurança que se trouxe

g O Segundo Tribunal de Alçada Civil de São Paulo
impõe o recolhimento, desde logo, do porte de retorno,
mas deixa o de remessa para após o recebimento do
recurso especial e/ou extraordinário. O Tribunal de
Justiça passou a intimar, sem constar informação nos
autos nesse sentido, do valor que deveria ser pago em
caso de interposição de recurso, dando ao recorrente
uma relativa segurança (relativa, pois, o que não está
nOll aut,os não está no mundQ), mesde qualque~fetma
podera ser comprovada a defmição de valor pelo Tri­
bunal, guardando-se a intimaçãó do acórdão, onde cons­
tam os valores a sert;.m pagos.
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para o procedimento e os riscos do preparo mal
feito comprometer o sagrado e constitucional
direito de ver a questão resolvida pelas
instâncias últimas de nossa Justiça.

A modificação, portanto, longe está de ter
contribuído para a agilização e simplificação do
processo.

3. Do agravo contra a denegaçiIo de re­
curso especíal e extraordinário

Não menos grave é a situação posta com a
nova redação do art. 544 do Código de Processo
Civil e, especialmente, de seu parágrafo
primeiro9. No caput do artigo confere-se prazo
de dez dias para o agravo contra a denegação
dos reclUSOS extraordinário e especial, mas, no
parágrafoprimeiro, passa ase exigirque ainter­
posição se faça acompanhar já do trasladado
das peças que deverão compor o instrumento
do agravo (além, portanto, do pagamento das
custas, inclusive portes).

Concederam~se mais cinco dias para agra­
var da decisão que nega seguimento aos recur­
sos especial e/ou extraordinário10. Em contra­
partida, juntamente com o recurso, devem ser
apresentadas as <:ópias das peçasque itãocom­
por O instrumentoll

. Semprejuízo da ampliação
de prazo ser verdadeiro presente de grego, o
artigo contém impropriedade que pode inviabi­
lizara própria interposição do recurso: simulta­
neamente os autos são necessários para elabo­
rar-se o recurso e também parao tribunal extrair
as cópias para acompanhá-lo.

Dessa maneira, se a parte retirar os autos
para elaborar o recurso, não poderão ser provi­
denciadas as peças; se requisitar as cópias das
peças, não encontrará o agravante os autos em
cartóriopara tomar ciência da decisão eredigir
o agravo. SeIâcomum, portanto, principalmen­
te para aqueles que não têm melhor questão
para debater, pedir a devolução do prazo para
um ou outro ato, não se podendo acoimar esse

, A norma volta ao Código de Processo Civil.
Com a Lei nO 8.038190, os arts. 541 a 546 do Código
de Processo Civil haviam sido revogados. Agora f~

ram revigorados, mas muitos deles com redação alte­
rada, como este de que ora estamos a tratar.

lO Poderá ser necessária a intcrposiçlo de dois agra.
vos na medida em que tenham sido ofertados recursos
especial e C'X1:nIDrdinário e a ambos tenha sido negado
seguimento, ainda que objeto de decisão única. Mesmo
assim o prazo será comwn e de dez dias.

Ii Interessante observar que o escrivão, nos agra­
vos \lOntra decisio de primeiro grau, tem até vinte e
cinco dias para a extração, a conferência e o concerto
do traslado (art. 525).
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suposto comportamento como de litigância de
má-fé, pois inegável o impedimento que um ato
traz para ooutro, sendoambos necessários. Nlo
se pode sequer dizer que o recorrente estaria
valendo-se do próprio obstáculo por ele criado
para impedir a efetivação do outro ato, seja o
recurso, seja o traslado, dado serem ambos ne­
cessários, e se não puderem ser praticados em
sua integralidade, irão comprometeroexercicio
do direito de recorrer.

Tanto adificuldade existe e carece ser con·
ciliada que tribunais de Silo Paulo vêm conce­
dendo, à falta de norma espedli.ca acerca do
prazo para resposta, vinte dias para o recorrido
contraminutar o agravo e providenciaro trasla­
do das peças que deseja ver no instrumento
recursal 'Z• Os vinte dias concedidos rompem
como princípioda igualdadedos litigantes: certo
seria que oprazo para responder e providenciar
peças também fosse de dez dias, epara ambos os
atos, até porque, ao definir-se prazo para resp0s­
ta a recursos, sempre se confere o mesmo exis­
tente para sua illterposiçiIo (ef. aIt. 508).

A falta de transposição de peças obrigató­
rias levará 00 nf.<KGnhecimentQd<,)agnwo,~
sendo dado a complementaçJo do traslado
deficiente, conforme jurisprudência assentada
em súmula do Supremo Tribunal Federal (Sú­
mula nl! 288), referendada pelo Superior Tribu­
nal de Justiça no âmbito do recurso que lhe diz
respeitol;. Caso, porém, as peças obrigat6rias
constem do instnunento, mesmo que outras
tambémdevessem ser trazidas para possibilitar
Ointeiro conhecimento da controvérsia, Ocaso
não será de não-conhecimento do recurso, p0­
dendo, todavia, essa circunstância dificultar o
entendimento dacontrovérsia - correndo oagra­
vante Q'& tisctlS - 00 m~mo inviabifu.at o sen
aproveitamento como orecurso principal, con­
forme autoriza o art. 544, parágrafos terceiroe
quarto, do CPC, oque obrigará, então, a subida
do recurso encartado nos autos principais.

De outro lado, porém, mesmo que faltem
peças obrigatórias, o presidente do tribunal re­
corrido não poderánegar seguimento ao recur­
so, de vez que o agravo não enseja essa medi~

da: fica o seujuízo de admissibilidade inteira­
mente por conta do relator no órgão ad quem.
Não seria compatível, de outro lado, que o

n Cf. TJSP - Processo nQ 173.739.118-02; Pri­
meiro Tribunal de Alçada Civil de SIo Paulo - Pr0­
cesso nO 543.829-9103.

U Revista do Superior Tribunal de Justiça, vv.
48/558 e 32117;Rmshl do.s Tribunais, v. 662/193.
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presidente do tribunal recorrido admitisse e
muito menos detenninasse a complementação
do traslado das peças faltantes: tal prática fere
a suposta agilidade que o preceito pretendeu
dar ao rito do agravo.

Como se verifica, a suposta rapidez, evitan­
do-se a autônoma extração de peças, em
momento posterior ao oferecimento do recurso,
aumenta os riscos para o recorrente e a angús­
tia do advogado, sem embargo de poder
importar no surgimentode outras questões que
também levarão à demora maior no processa­
mento desse recurso.

4. Da consignaçtlo em pagamento extraju­
dicial

Criou-se, com o parágrafo primeiro do art.
890, a consignação em pagamentoextrajudicial:
obrigatória para o credor, que, sempre que
informado do depósito, terá que responder, sob
pena de desobrigado restar o devedor; faculta­
tiva para o devedor, que POde valer-se da re­
cente previsão ou utilizar-se da consignação
pelo procedimento tradicional, ou seja, valeu­
do-se da via judicial.

O novel procedimento é claramente incons­
titucional, de vez que importa em delegação de
atividade jurisdicional, o que é vedado pela
Constituição Federal, que deixa, pela sua pró­
pria estrutura, o monopólio dessa função ao
Judiciário.

A par desse aspecto, a medida preconizada
tem caráter de norma geral, não revogando as
disposições especiais acerca da matéria (art. 211,

parágrafo segundo, da LICC), de modo que o
procedimento da consignatória de aluguéis
continua sendo regido pela Lei nll 8.245, em seu
art. 6714 de ondea pouca praticidade Qa medida,
pois o grande número de consignatórias exis­
tentes diz respeito a problemas de locação. Sen­
do assim, a medida ora imaginada não contri­
buirá para diminuir as contendas sobre consig­
nação na Justiça.

Na disciplina do novo procedimento, cha­
ma atenção a circunstância de ter se empresta­
do maior força ao silêncio do credor que à sua
própria ausência no rito judicial, onde ao juiz
foi imposto que, antes de decidir, verifique se
ocorreram os efeitos da revelia (art. 897 do CPC,
com a redação decorrente da reforma); diver-

I. Díversamente, Antonio Carlos Marcato, que
entende cabivel em se cuidando também de depósito
de aluguéis, nio adentrando em maiores considera­
ções, além de apontar os requisitos de validade do
ato (cf. Tribuna do Direi/o, abril de 1995, p. 17).
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samente, na consignatória extrajudicial, "repu­
tar-se-á o devedor liberado da obrigação", caso
não manifeste o credor sua recusa (parágrafo
segundo do art. 890).

Procurou-se dar ao procedimento extrajudi­
cial uma singeleza que ele não tem e que não
conseguirá obter na prática. Assim, não se
esclarece quem realiza a comunicação do
depósito (a lei usa apenas o termo "comunican­
do-se"), o quejá tem importado em problemas,
de vez que o Banespa, em São Paulo, entende
ser ônus do depositante e fia-se na informação
que este presta ao Banco quanto ao dia em que
o credor foi cientificado, vindo a recusar a
recusa quando feita após o suposto vencimento
do decêndio a tanto reservadol5

•

Em segundo lugar, não havendo recusa
oportuna, considera-se desobrigado o devedor,
de modo que o credor ficará com O ônus de
intentar demanda voltada aver declarada a nu­
lidade do ato que considerou o devedor deso­
brigado, sendo a demanda em tela promovida
em face da instituição :financeiradepositária, de
vez que em jogo está o seu procedimento e,
como litisconsórcio-necessário, do credor­
depositante, interessado no deslinde da ques­
tão, mesmo porque atingido pelo ato que o pro­
clamou desobrigado.

Da mesma forma, em havendo a recusa e
não promovendo o devedor a demanda pelavia
judicial (parágrafo quarto, do art. 890), ele po­
derá levantar o depósito, o que, por certo, não
será tão simples: Odepa:ritário exigirá, futa1mente,
prova do não-aforamento da ação, a partir do
que ele irá analisar a questão para ver se POde
ou não ser o numerário liberado.

Quero crer que o procedimento não venha a
ser adotado com a intensidade imaginada. De
outro lado, provocará questões diversas que
terão que ser solucionadas pelo Judiciário, não
se prestando, portanto, para o fim de dinamiUlf
a Justiça.

15 Já me defrontei com problema dessa ordem,
sendo que o Banespa simplesmente recusou-se a re­
ceber a correspondência, diante do que requeri noti­
ficação judicial, dando-lhe ciência da recusa e demons·
trando o porquê da via judicial (Processo n ll 1.206/95
- 21 Vara Cível da Comarca de São Paulo). A medida
há que ser judicial, de vez que não há quem possa, a
nlvel administrativo, obrigar o depositário a receber
a correspondência: o particular não tem essa força e
nem o Judiciário tem sobre essa atividade poder cor­
reicional, de modo que resta o caminho do Judiciário.
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s. Da antecipaçllo da tutelp jurisdicional
O art. 273 do Códigode Prôcesso Civil pre­

vê a antecipaçllo da tutela jurisdicional,
dispondo, em linhasgerais, oart. 461, parágrafo
tereeiro16, no mesmo sentido, somente que com
relação ao cumprimento das obrigaçOes de fazer
e nJo fazer, permitindo ocumprimento da obri­
gação in natuIa sem o remendo de sua conver­
são em perdas e danos. A disposição colhe
aqueles casos que antes eram objeto de medi­
das cautelares satisfativas, sendo que, à partir
dessa mudança, as cautelares ficam restritas
somente para a proteção do resultado do pr0­
cesso, sua função espedfical1.

Não resta dúvida que a medida inovadora
acaba por aprimorar o processo cautelar, mas
exclusivamente no âmbito teórico, sem nada tra­
zer de relevante do ponto de vista prático, com
o que se contraria a razão de ser da reforma,
anunciada como uma tentativa de atacar a
morosidade dos processos. Quanto a isso, aliás,
a inovação anda em sentido oposto: ao tempo
em que se exigia a medidacautelarparaa ante­
cipação imaginada da tutela, o procedimento
era mais dificultoso e poderia implicar ônus e
responsabilidades maiores para o seu reque­
rente. Hoje, todavia, como o pedido nesse sen­
tido nJo importa sequer em nova petição inicial,
oautor sempre irápleitearl8 a tutelaantecipató­
ria - até por deverbuscar a abreviação do pr0­
cesso - o que obrigará ojuiz a decidir mais esta
questão, podendo advir recurso do requerente
em não lhe sendo deferido o pedido de
antecipação.

Tal como se passacom as medidas cautela­
res, a concessão da tutela antecipatória exige o
periculum in mora e ofumus boni iuris, que
estão colocados entre os requisitos ditados pelo
art. 273 como averossimilhançada alegação eo
fundado receio de dano irreparável ou de dificil
reparação. Aliás, o Oes. Kazuo Watanabe, que
integrou a Comissão de Reforma, justificou a
criação da nova medida pelo fato de existir

16 o aspecto da defesa supostamente protelató­
ria e abusiva aqui nIo está sendo expressamente con­
siderado, mas a nonna há. que guardarcoerEncia com
a previsio genérica do art. 273.

11 Cf CARNELlITTl, Franccsco. Dirino e /7(r

ce.s.w, n ll 234, pp. 355 e 99.

11 A medida somente pode ser concedida com
pedido do autor e pode ser revogada ou modificada a
qualquer momento, guardando, portanto, nítido as­
pecto cautelar (cf. roCCI, Jollé Rogério 'Cruz e.
ProceS30 Civil - 1'ealídade ejustiça, p. 118).
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utilização em exagero das medidas cautelares
inominadas, buscando exatamente a anteci­
pação e que eram concedidas "sem qualquer
motivação adequada."19 Ora, fosse esse o
problema, a solução seria mais fácil passando a
se exigir do magistrado a devida fundamenta­
çãoe não simplesmente alterand.o-sea lei. Ade­
mais. a mesma. realidadepoderá continuarexis­
tindo, de vez que vai umadistância grande c:nm
a lei impor a motivação (o que atéa Constituiçlo
exige pala todos os atos judiciais - art. 93, IX) e
ela vir a ser obsetvada pelos julgadores: quem
gar.mtequeojulgador,apartirde agua. "indiaIrá,
de modo claro e preciso, as razões de seu con­
vencimmto" {parágrafoprimeirodo art. 273)1

A par dessas consideraçlSes, preocupa a
colocaçãocomo requisitos queautorilJuna con­
cessão da tutela antecipatória o abuso do direi­
to de defesaou manifesto propósito protelatório
do réu, conceitos vagos dos quais maus juizes
poderão fazer mal uso, prejudicando o~to
de defesa, que ésagradoefundamental emqual­
quer Estado de direito. A fim de se preservar a
integridade da defesa, a questão estaria melhor
colocada como cautelar autônoma, onde o re­
querentejustificava a existênciade seu direito,
sem se preocupar com oque fora alegado pelo
réu, emsua resposta. Apartirdanonna (J'8 exami­
nada. a questão desfoca-se para a defesa do de­
mandado, procurando defini-la comoabusivaou
protelatória, deonde poderá saircomprometida.

6. Do recurso contra o indeferimento da
petiçllo inicial

O procedimento do recurso contra a deci­
sãoque indeferea petição inicial foi remodelado,
masnão sem riscospara ambos os litigantes. A
matériavem tratada no art. 296. Reoordc-se que.
no sistema anterior, contra o indeferimento da
inicialcabiaapelação, nãosendo permitidoqual­
quer ingerência do juiz no que antes decidira,
poiselejá cumprira ooficiojurisdicional. Toda­
via, era determinadaacitação do réu para acom­
panharo procedimento do recwso, ficando esse
vinculado para todos os atos posteriores do
processo, de modo que, em havendo provimento
do recurso, nãoera necessária sua nova citaçllo.

Pela disciplina atual, retira-se a citação do
réu para acompanhar o recurso, a sua chamada
a juizo somente se dará em sendo provido o
apelo e quando da volta dos autos ao jilizo de
primeirograu. Deoutro lado, confere-se aojuiz
a possibilidade de retratar-se diante daapelaçIo,

19 Cr. Tribuna do Direito. abril de 1995, p. 23.



reformando a sua própria sentença, hipótese
em que ele determinará a citação do réu, pas~

sando a demanda, então, a desenvolver-se nor­
malmente.

Ojuizo de retratação, embora pareça salutar
e possa realmente evitar que erros manifestos
somente venham a ser reparados após percor­
rer o processo o longo rito da apelação, em ver­
dade, jamais provou positivamente na prática
(o agravo já o contempla e os embargos infrin­
gentes em causas de alçada20 malograram
totalmente).

A falta de citação do réu para acompanhar o
recurso evincular-se ao processo, de outro lado,
é extremamente perigosa. Primeiramente, não
ocorrem os efeitos do art. 219 da norma proces­
sual (prevenção, litispendência, litigiosidade da
coisa, constituição em mora e interrupção da
prescrição)', de modo que todos os atos prati­
cados pelo réu durante o interregnoentre o ajui­
zamento da inicial e a sua citação são válidos e
eficazes, mesmo com relação ao processo e ao
autor: caso venha a esvaziar seu patrimônio,
assim. não se poderá definir as alienações como
praticadas em fraude de execução (art. 593);
eventual valor de pensão alimentícia passaria a
valer apenas a partir da citação (art. 13, parágra­
fo segundo, da Lei nl1! 5.478/68); aluguel novo
em revisional de locação da mesma forma (art.
69da Lei nl1! 8.245/91).

Processualmente, cria-se a possibilidade do
réu intentar uma demanda contrária, criando o
estado de litispendência e evitando, desse
modo, que a ação promovida pelo autor primiti­
vo possa alcançar um resultado de mérito. De
outro lado, qualquer modificação subjetiva na
relação jurídica deduzida emjuizo afetará futu­
ramente a legitimidade para a demanda, pois a
perpetuação das partes somente advém com a
citação (art. 264)21. Em síntese, o réu fica livre e'
com tempo para tomar todas as medidas possi­
veis para evitar os riscos de uma eventual per­
da da ação, cuja inicial tenha sido indeferida,
ou, então, criar dificuldades para a decisão da
causa ou efetivação de seu resultado, o que
vem sempre emdetrimento da própria dignidade
da atividade jurisdicional.

20 Lei ng 6.825, de 22 de setembro de 1980, revo­
gada pela Lei ng 8.197, de 27 de junho de 1991. Igual­
mente contempla esse recurso a Lei das Execuções
Fiscais (Lei nIl 6.830/80), em seu art. 34, dependendo,
todavia, do valor da causa.

11 cf. FORNACIARI JúNIOR, Clito. "Su."
cessão Processual", Revista de Processo, v. 24,
pp. 54 e ss.

Bramas. 32n. 128out./dez. 1995

Relativamente ao problema da interrupção
da prescrição e apesar da modificação também
operada neste dispositivo (art. 219, parágrafo
primeiro), fazendo retroagir seus efeitos à data
da propositura da ação, o tema toma-se questi­
onável, pois o instituto da prescrição importa
em análise bilateral: deum lado, ele confere um
direito ao autor, enquanto não se consumar O

prazo, de postular ernjuízo; mas, pelo lado do
réu, a prescrição vem liberá-lo de conservar
documentos etc., de vez que, passado o prazo
da prescrição, nada mais pode dele ser
reclamado. Dai porque - e isto não foi alterado,
ebntinuando a constar dos demais parágrafos
do art. 219 - após a propositura da ação há um
prazo para o autor promover a citação do réu,
sob pena de desaparecer a interrupção da pres­
crição pela simples propositura da ação e esta
vir a se dar somente com a citação.

Não se colhe, como se pode verificar, pro·
veitos com a suposta dispensa da citação. As
relações juridicas persistem sendo instáveis, a
ponto de levar Oautor a não recorrer da senten­
ça, preferindo ajuizar outra ação a discutir a
higidez de sua inicial. De um lado, advém para o
autor maiores gastos: novas custas serão de­
sembolsadas etc.; para a atividadejurisdicional,
maisum processo. Onde, portanto, seria agiliza­
da a prestação da tutela jurisdicional, sendo cer­
to que o número de recursos pendentes contra
indeferimento da inicial nunca foi significativoa
ponto de justificar uma refonna desta ordem?

7. Da conciliação obrigatória
O art. 331 torna a tentativa de conciliação

obrigatória. A modificação é retrógrada, igno­
rando o avanço que representou o julgamento
antecipado da lide, aplaudido por todos quando
de sua colocação no Código de Processo Civil
de 197322•

Pior ainda, a conciliação deve ser tentada
após a apresentação de defesa, quando os âni­
mos já estão mais acirrados e quando o réu já
teve despesas que, certamente~ influenciarão
em qualquer composição do litigio. De outro
lado, a conciliação é buscada antes de se resol­
ver até sobre a possibilidade de extinção do
processo semjulgamento de mérito, posto que,
somente após malograda a sua tentativa, ojuiz

22 Entre outros, ALVIM, Arruda. "Dogmática
jurídica e o novo Código de Processo Civil", Rr?I'ísta
de Processo, v. 11121.
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decidirá as questões processuais%). Dificil será
queum réu que se entenda ilegítimo parafigurar
no processo disponha-se a compor o litigio,
verbi grada. Ocupa-se um lugar na pauta dos
juizespara um ato manifestamente inócuo.

A novidade, sem dúvida alguma, faz retar­
daroprocesso, impondo sempreaudiência, cuja
realizaçao poderia, à luz do sistema anterior, até
ser feita - e continua sendo - pois era dado ao
magistradoa possibilidade de convocar, a qual­
quer tempo, as partes àsua presença, tentando
conciliá-las (art. 125,1V). Aobrigatoriedadeni­
vela ojuiz comboadose de sensibilidade àque­
le que nIo a tem, em nada contribuindo para a
agilidade da prestação da tutelajurisdicional.

A fiIlta de tentativa de conciliação acarreta a
nulidade dos atos posteriores, todavia, até por­
quese trata de nulidade não cominadaexpressa­
mente, ojuiz ou o tribunal não adeve proclamar
inexistindoprejuizo paraaspartes (art 244).

8. Do registro obrigatório da penhora
O registro2' da penhora de bem imóvel na

circunscrição imobiliária (art. 659, parágrafo
quarto) passa a ser ato constitutivo desta, de
modo que seu aperfeiÇOlUll.eJ1to fica dificultado,
representando claro entrave ao andamento da
execução. Enquanto não registrada, a penhora
não existe como ato processual O parágrafo
acrescentado ao art. 659 é claro nesse sentido,
dizendo que a penhora realiza-se mediante auto
ou termo "e inscrição no respectivo registro".

É bem verdade que a Comissão que cuidou
da reforma tem procurado afastar essa interpre­
taçA02', mas o texto legal tem hoje vida própria,
estando emancipado de seus autores.

13 NIo resta dúvida de que faltou melhor técnica
ao legislador: a regra prescreve: "se não se verificar
qualquer das hipóteses previstas nas seções prece·
dentes...", o que poderia fazer supor que a tentativa
de conciliaçio seria feita desde que nlo fosse o caso
de extinçio do processo sem julgamento de mérito
ou julgamento antecipado da causa. Todavia, no pa­
rágrafo segundo do mesmo artigo, coloca-se como
conseqUênciada tentativa inexitosa da conciliação a
soluçlo das questOes processuais e a fixaçlo dos
pontos controvertidos da demanda. Assim, a pró­
pria decislo das preliminares, questões eminente­
mente processuais, somente será feita após a tentati·
va de conciliaçio, de onde a primeira parte da regra
do art. 331 acaba ficando como letra morta.

U Sem técnica, a lei usa o termo inscrição,

11 Confira Sidnei Agostinho Beneti, "A penhora
de bem imóvel diante da Lei nll 8.953194", Tn'hr.uul do
Direito, maio de 1995, P. 26, citando, inclusive, outros
pronunciamentos no mesmo sentído, mas registrando
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O registro em nada afeta afraude de execu­
çA026, que se caracteriza diante da alienaçlo de
bens no curso do processo, que pode ser até
de conhecimento, desde que com a alienaçlo
ou com a demanda o devedor tome-se insol­
vente, conforme claro está no art. 593, n, do
Código de Processo Civil, em nada alterado.

Perde força o processo e a própria atividade
jurisdicional, dado que apublicidade do registro
passa a ter maior importância que a publicidade
do processo. Não resta dúvida que com a nova
colocação legal, que nada acrescenta de pro­
veitoso para a agilidade do processo, até por­
que ajurisprndência vinha bem enfrentando as
questões surgidas em relação a terceiros, novos
problemas surgirão, como, porexemplo, as con­
seqüências da alienação de bens após lavrado
o auto ou assinado o termo de penhora, mas
antes do registro da penhora. Em que pese a
questão nada tenha com a fraude de execuçAo,
aferfve1 à luz decritériosdiferentes, poderáguar­
dar outras conseqüências.

9. Do procedimento de /iqfJidaçdo
A fase de liqüidação de sentença já havia

sofrido modificaçõescoma Lei nIl8.898,de 29 de
junhode 1994, que importaramemque a citaçlo
para esse procedimento fosse realizada na pes­
soa do advogado e em que o cálculo, quando
simplesmentearitmético, fosse realizado peloae­
dor. Agora estende-se a memória de cálculopara
aexecução de tituloextrajudicial (art 614, H).

As duas medidas trazem entraves aos
processos maiores que qualquer vantagem que

as posições contrárias de Sérgio Bermudes e Emani
Fidelis dos Santos. Consigna, entretanto, Sidnei Aga&­
tinho Beneti que a redação fmal do dispositivo fugiu ao
controle da Comissão da Reforma. Ora, em que pe8C a
autoridade dos integrantes da Comísslo, na verdade o
texto uma vez posto nlo mais pertence 80lI seUl eu1\>
res, nlo se podendo interpretá-lo contra aquilo que
nele efetivamente está escrito, sob pena de wJ.nerar-se
texto de lei federal. Sendo assim, o entendimento que
deve prevalecer é tomando-sc o registro o ato fmal do
procedimento da penhora de imóvel. Somente após
registrada, pode ser intimado o devc:dor pera ofeteoer
embargos: antes inexiste penhora, que está ainda em
processamento.

26 DINAMARCO, Cândido Rangel, parece en­
frentar o registro à luz do problema da fraude (cf. A
Reforma do Código de Processo Civil, p. 247), no
que nlo estaria correto, pois a penhora somente
implica afetar determinado bem à soIuçio final do
processo de execução e a fraude de execuçio pode
existir mesmo sem penhora e, portanto, mesmo sem
registro.
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pudesse existir. Em primeiro lugar, o entendi­
mento que prevalecia era no sentido de não estar
sujeita a fase de liqüidação à citação do reque­
rido27

, simples complementação da sentença, à
qual faltava o requisito da liqüidez. Somente se
ressalvava a liqüidação por artigos, onde se
detenninava a observância do procedimento
comum (art. 609). Apartirdo texto legal. porém,
a citação tornou·se necessária, sendo feita na
pessoa do advogado. Deu-se, portanto, digni­
dade de:{lOOCCSSO ao mero incidente de liqüidação.

Em segundo lugar, cuidando-se de citação,
ela deve ser pessoal, criando, assim, mais um
ato antes suprivel com uma mera publicação em
nome do advogado. O objetivo da reforma cla­
ro que não foi esse, todavia não se pode inter­
pretar a lei em desconfornúdade com oque nela
está escrito, pois, apesar de ser precária a inter­
pretação literal, ela é sempre a primeira emuitas
yezes resulta tão clara que dispensa a própria
mtexpretação (ou melhor, indagações mais pro­
fundas). Deveria o texto legal, ao invés de refe­
rir-se à citação, mencionar intimação ou ciên­
ci~ que poderia ser feita, então, pela imprensa;
a Citação não pode: há que ser pessoal (art. 215),""
embora dispensável que o advogado tenha p0­
deres especiais, pois a imposição decorre de lei.

A memória de cálculoveio a tornar vulnerá­
vel qualquer processo de execução, sendo de
se registrar que, diante da falta de maior preci­
são do texto, passaram a existir no númmo duas
interpretações sobre os atos posteriores à apre­
sentação do cálculo: há quem simplesmente
manda citar para pagar; então, a impugnação
do cálculo há de ser feita pela via dos embargos
do devedor, e se a conta não estiver certa - o
que é bem provável pela multiplicidade de índi­
ces e até pela não-familiaridade do advogado
com contas, sem se considerar os inúmeros
zeros que nosso padrão monetário perdeu nos
últimos anos - caracteriza-se excesso de
execução, levando ao acolhimento dos embar­
gos, inclusive com reflexo na sucumbência.

Há, todavia, quem instala, a partir da memó­
ria de cálculo, um procedimento de liqüidação,
ouvindo a parte contrária, determinando a re­
messa dos autos ao contador para conferência
e, por fim, decide sobre o acerto ou não do cál­
culo. Esse procedimento não tem respaldo na
lei e pode levar a que se recorra da decisão que

21 Distoando da posição assente entre doutrina­
dores e a jurisprudência, entendendo de rigor, por­
tanto, a citação para todas as modalidades de liquida­
ção: ARRUDA, Antonio Carlos Matteis de. Liqüi­
dação de sentença, nQ 6, pp. 122 e ss.

Brasmas. 32n. 128out./dez. 1995

julga sobre O acerto da conta. A norma proces­
sual determina a instrução da execução com a
memória de cálculo, eliminando, desse modo, o
procedimento de liqüidação.

Embargar a execução passou a ser possível
até para quem não tinha qualquer argumento: o
erroda contaéa tábua de salvação. Ganhou-se., é
verdade, com a impossibilidade de recurso con­
tra a decisão homologatóriade cálculo que, sal­
vo se não se tratar de operação simplesmente
aritmética, não maiS existirá Em contrapartida,
os embargos fatalmente virão, e anteriormente
nem sempre vinham, pois eles importam em
sucumbência de onde um devedor sem razão
não se arriscaria..

10. Da conclusão
Sem dúvida alguma, se o objetivo das alte­

rações foi agilizar a prestação da tutelajurisdi­
C'ional, andou-se na contramão. Faltou à
Comissão ouvir o juiz de primeiro grau e o ad­
vogado do dia-a-dia, o advogado do fórum.
Esses sabem onde a máquina emperra e, infeliz­
mente, foram esquecidos, dai resta correr atrás
do prejuízo, procurando arremendar-se o rasgo.

Até mesmo a boa vontade de decisões de
primeiro grau poderá ser inócua, na medida em
que a palavra final ficará por conta de órgãos
superiores, onde a sobrecarga-de recursos con­
vida para a criação de obstáculos ao direito de
recorrer, semelhante ao que se viu com relação
ao recurso extraordinário sob a égide da
Constituiçãode 1967.

Osvícios formais ensejama simplificaçãodos
julgamentos., embora levem de roldão o direito da
parte e passa o advogado, ainda, a pecha de ter
cometido o erro que impediu que os direitos por
ele defendidos fossem reconhecidos.

Por fim, consigne-se que se modificar a le­
gislação processual é ~mpre tarefa perigosa,
principalmente quando as normas já estão com
interpretação assentada. A partir de um texto
novo surgem as preocupações de precisão e
não faltam sempre duas correntes, o que é pró­
prio do processo, que tem como sua essência o
contraditório. Daí sempre a exegese processual
caminharde uma literalidade preocupante e exa­
gerada até o estabelecimento de wna praxe aco­
modada. Diz oMin. Sálviode FigueiredoTeixeira
que os reclamos contra a refonna são grita dos
porcos trocados de caminhão: após algumas
escaramuças, eles se acomodam e seguem
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viagem tranqüilos28• Todavia, se os porcos
estavam já acomodados no camjnhão antigo,
para que foram trocados? Simplesmente para
se mostrar o caminblo novo, com o motor
antigo? Muito pouco, sem dúvida!

21 Colocaçlo feita em palestra e poslaionnente
confirmada em encon1ro realizado em 26 de abril de
1995 na Aaaociaç.1o dos Advogados de SIo Paulo
(cf. Boleltm n" J. .899). NIo se pode negar ser feliz e
apropriada a colocaçlo, mas serve pera demonstrar
que 011 pl'llCcitos de pl'OCCSllO valem mais pela fonna
como do interpretados do que pelo seu enunciado.
A prática sempre acaba por prevalecer, de maneira
que !lO invés de se modificar simplesmente a lei é
ncccssária uma mudança de mentalidade e uma mu­
dança do modo como se encara a Justiça, monnente
por parte dos outros Poderes e dos seus próprios
integrantes, bem como dos dementos indispensá­
veis à sua administraçio.
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Uma tarefa de importância inexcedível que
se apresenta no momento para quem lida pro­
fissionalmente com o Direito em nosso País é a
de tomar consciência das peculiaridades da her­
menêutica constitucional. Isso para que se ve­
nha a ter aplicada de forma mais ampla e ade­
quada nossa nova Constituição, reconhecida
inclusive internacionalmente como dotada de
grandes qualidades.

Praticar a "interpretação constitucional" é
diferentede interpretara Constituição de acordo
com os cânones tradicionais da hermenêutica
jurídica, desenvolvidos, aliás, numa época em
que as matrizes do pensamento jurídico assen­
tavam-se em bases privatísticas. A intelecção
do texto constitucional também se dá, em um
primeiro momento, recorrendo aos tradicionais
métodos filológico, sistemático, teleológico etc.
Apenas haverá de ir além, empregar outros re­
cursos argumentativos, quando com o empre­
go do instrumental clássico da hermenêutica
jurídica não se obtenha como resultado da ope­
ração exegética uma "interpretação conforme ã
Constituição", a Verfassungskonforme Aus/e­
gung dos alemães, que é uma interpretação de
acordo com as opções valorativas básicas, ex­
pressas no texto constitucional.

A referência feita aumjargão em língua ale­
mã não foi mero acaso, pois é da recente experi­
ência constitucional alemã, quando após a he­
catombe nazista se retoma o projeto político de
Weirnar, que se extrai os melhores subsídios para
aprofundar a questão aqui colocada, da neces­
sidade de desenvolver uma forma específica de
interpretar a Constituição. O contato com essa
experiência modelar, resultado da mais íntima
colaboraçãoentre produção teórica eelaboração
jurisprudencial em IÚVe1 constitucional, levou-me
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a fonnular algumas idéias sobre como realizar
uma interpretação constitucional diferenciada,
expostas em livro publicado em fortaleza. no
final de 1989, sob os auspícios da UfC,
intitulado Ensaios de Teoria Constitucional l •

Tentando resumir a concepção ali esboça­
da, tem-se que, de início, oobjeto a ser interpre­
tado, a Constituição, é tido não como algo já
pronto e acabado, mas sim como umprocesso,
algo em movimento, que diutumamente se faz,
desfaz e refaz, à medida em que vai sendo apli­
cado, sendo esse desenvolvimento legitimado
quando dele participem os destinatários das
normas constitucionais, no Estado e, principal­
mente, na sociedade civil, integrantes da cha­
mada "comunidade aberta dos intérpretes da
Constituição". Por outro lado, em seu aspecto
estático, a ConstituiçAo é formada basicamente
por principios, consagrando valores que o
povo brasileiro, através de seus representan­
tes na Assembléia Nacional Constituinte,
escolheu para fundamentar o ordenamento
juridicoe a organização sócio-politica do País.

Os mais gerais (ou "fundamentais") desses
principios 510 enumerados já no primeiro arti­
go da Constituiçlo - soberania, cidadania, dig­
nidade humana etc. -, podendo todo o restante
do texto constitucional ser entendido como uma
especificação desses princípios em normas
jurídicas que tanto podem se apresentar como
outros princípios, mais específicos, como
podem assumir a estrutura de regras. Regras
510 as normas jurídicas com as quais o jurista
está mais habituado a lidar, e para cuja intelec­
çAo está voltada a hennenêuticajurídica tradi­
cional. Elas se reportam a um fato davidaespe­
cUia>, em sua "hipótese normativa", eprescreve
conseqüênciasjurídicasda ocorrência (ou não)
desse fato.

A interpretação constitucional, porém,
requer o entendimento de normas que, em ge­
ral, são "princlpios", devendo ser compreendi­
das em um contexto em que aparecem outros
tantos principios, e essas normas não se repor­
tam a algo palpável, como são os fatos referi­
dos nas "regras", já que são a expressa0 nor­
mativa de certosvalores. Os valores todos con­
sagrados em nossa Constituição, abstrata e es­
taticamente considerados, enquanto mero
"texto", se encontmmna mais perfeitahannonia.

I Um desses ensaios, de importância seminal,
''Metodologiajurldica e interprctaçlo constitucional",
foi publicado tamb6m na Revista de Processo, nl! 62,
SIo Paulo, 1991, pp. 122 8S.
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Contudo, na dinâmica da aplicaçAo desse texto
a situações concretas se verifica choques entre
eles, ou melhor, entre os principios juridicos
onde se encontram elÚeixados.

A partir do que se vem de expor, justifiat-sc
que consideremos a Constituiçlo, assim como
todoosistemade normas interno ao ordenamen­
to jurídico, um sistema de regras e principios.
Importa, então, explicitar melhoradistinção entre
normas que silo regras das normas que silo
princlpios. Para tanto, com apoio em Gomes
Canotilho2

, podemosdistingui-los (1) pelograu
de abstraçilo, onde se tem os principios como
bem mais abstratos e vagos em sua formula­
ção; (2) pelo grau de determinabilidade de
aplicaçilo, que, como conseqüência de (1),
implica na necessidade da intennediaçAo nor­
mativa de outros principios e regras para
facilitar a aplicação de principios, enquanto
regras se deixam aplicar diretamente com
facilidade; (3) pelo conteúdo de informaç40,
bem menor nas regras, que se reportam a um
determinado fato, nela tipificado, enquanto os
princípios referem-se a valores, o que pennite
uma ampliação de seu conteúdo com maior fa­
cilidade; (4) pela separaçilo "ontológica" ra­
dical de ambos os ti~ de normas, quando se
tem, porexempJo, a possibilidadedeprincípios,
em virtude de sua natureza, existiremimplicita­
mente no sistema normativo, algo impensável
para regras, ou ainda a circunstância de regras
contraditóriasgeraremuma antinomia normati~

va, a ser desfeita com o afastamento de uma
delas, ao passo que é da própria natureza dos
principios, como já salientamos, se apresenta­
rem,como contrapostos uns aos outros.

Eessa natureza diferenciada de principiose
regras que suscita a necessidack de se dt:sen.
volveruma hermenêutica constitucional igual­
mente diferenciada, diante da henneneutiat tra­
dicional. Especialmente a distinção por último
referida, ao indicarque os principiasencontram­
se em estado latente de colisão uns com os
outros, evidencia a necessidade do emprego
dos cdnones da interpretaçilo especificamen­
te constitucional, que passamos a expor, a par­
tir da formulação jáclássicade Komrad HesseJ,
secundado, em Ungua portuguesa,pionei~
te, por Gomes Canotilho4

•

(1) O primeiro e principal desses cânoncs é
oda unidade da Constituiçdo, oqual determina

ZDireito Con.stitucional, Coimbra, 1989, p. 119.
'Grrmcizüp des Verfa.uungSI'fCht.s der Bunda­

republik Deutschland, Heidelberg, 1984, pp. 26128.
4 Cf. ob. cit., pp. 162/165.



que se observe a interdependência das diversas
normas da ordem constitucional, de modo a que
formem um sistema integrado, onde cada nonna
encontra sua justificativa nos valores~s ge­
rais, expressos em outras normas, ~ assnn su­
cessivamente, até chegarmos ao maIS alto des­
ses valores, expresso na decisão fundamental
do constituinte, naquilo que Pablo Lu~ Ver­
du chama defórmula politica. Para o eIDInente
catedrático da Universidadede Madri, ''fórmula
política de~C?nstitui~ é"a ~xpres~o ide­
ológica que orgaruza a COIlV1Veneta pohuca em
uma estrutura social"5. O ato de interpretação
constitucional, portanto, sempre tem.um si~­

ficado político e se dá calcado numa IdeolOgia,
que, porém, não deve ser a ideologia particu1~

do intérprete, mas sim aquela em que se baseia
a própria Constituição. No caso da~~, a fór­
mula política se acha claramente mdicada no
"Preâmbulo" e no seu art. 111: Estado democrá­
tico de direito. Ela há de se situar ao nível do
que na hennenêutica filosófica de Gadamer se
denomina "pré-eompreensão" (Vorverstdnd­
nis), designando a predisposição orientadora
do ato hermenêutico de compreensão.

(2) Principio do efeito integrador, indissolu­
velmente associado ao primeiro, por determinar
que, na solução dos problemas jurldico-eonsti­
tucionais, se dê preferência à interpretação que
mais favoreça a integração social, reforçando a
unidade política.

(3) Principio da máxima efetividade, tam­
bémdenominado principio da eficiência ou da
interpretação efetiva, por de~~nar que, 11;3
interpretação de norma COnsUtuClO~, se a~­
boa a ela o sentido que a confira maIor eficácia,
sendo de se observarque, atualmente, não mais
se admite haver na Constituição normas que
sejam meras exortações morais oudecl~s
de princípios e promessas a serem atendidos
futuramente6

. Tal princípio assume particular
relevância na inteligência das normas consa­
gradoras de direitos fundamentais.

(4) Princípio da força normativa d~ Co~­

tituição, que chama a atenção para a histonet­
dade das estruturas sociais, às quais se reporta
a Constituição, donde a necessidade permanen­
te de se proceder a suaa~ono~ti~
garantindo, assim, sua eficáCia e~nnanenet~.
Esse principio nos alerta para a clrcunstâneta
de que a evolução social detennina sempre, se

5 Curso de DerechoPolítico, vol. n, Madri, 1977,
p.532.

6 v., nesse sentido, CANOTILHO, Gomes, ob.
cit., p. 132.
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nãomna modificação do texto constitucional, pelo
menos alterações no modo de compreendê-lo,
bemcomo às normas infraconstitucionais.

(5) Principio da confonnidadefuncional, que
estabelecea estritaobediência, do intérprete cons­
titucional, da repartição de funções entre os
poderes estatais, prevista constitucionalmente.

(6) Principio da interpretação conforme a
Constituição, que afasta interpre~çõe~ co~­
trárias a alguma das normas COnstltuClOnalS,
ainda que favoreça o cumprimento de outras
delas. Determina, também, esse principio, a con­
servação de norma, por inconstitucional, quan­
do seus fins possam se harmonizar com
preceitos constitucionais, ao mesmo tempo em
que estabelece como limite à ~nterpreta~o

constitucional as próprias regras infraco~tu­
cionais impedindo que ela resulte numa mter­
pretaçã~ contra legem, que contrarie a letra e o
sentido dessas regras.

(7) Princípio da concordância prática ou
da harmonização, segundo o qual se deve
buscar, no problema a ser solucionado em face
da Constituição, confrontar QS bens e valores
jurídicos que ali estariam conflitando, de modo
a no caso concreto sob exame, se estabeleça
q~ ou quais dos valores em conflito deverá
prevalecer, preocupando-se, contudo, e.m
otimizar a preservação, igualmente, dos denun.s,
evitando o sacrifício total de uns em benefiCIO
dos outros. Nesse ponto, tocamos o problema
crucial de toda hennenêutica constitucional, que
nos leva a introduzir o topos argumentativo da
proporcionalidade.

Para resolver o grande dilema da inter­
pretação constitucional, rep~ese~tad~ pelo
conflito entre princípios COnstltuClOruuS, aos
quais se deve igual obediência, ~r ser am~a
posiçãoque ocupam na~~~ormatl~ ~
preconiza o recurso a um pnnclplo dos pnnC1~
pios" ,oprincipio da proporcionalidade7

; N?t~­

se que agora não se trata mais de um pnnclplO
da interpretação constitucional, principio com
sentido cognitivo, mas s~ ~e principio. com
caráter normativo. Tal pnnClplo detemuna a
busca de uma "solução de compromisso", na

.qual se respeita mais, em determinada situação,
um dos principios emconflito,pr~do des­
respeitaro minimoao(s) outro(s), eJ~.lhe(~)
faltando minimamente com o respelto, Isto e,

7 Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. "O Prin­
cipio Constitucional da Proporcionalidade", in: Id.,
El'lSaios de Teon'a Constitucional, Fortaleza, 1989,
pp.69 ss
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ferindo-lhe seu "núcleo essencial". Esse prin.
cipio, embora nIo esteja explicitado de forma
individualizada em nosso ordenamentojurídi­
co, é uma exigência inafastável da própria fÓr·
mula politica adotada pornosso constituinte, a
do "Estado democrático de direito", pois sem a
sua utilizaçlo DIa se concebe comobem reali·
zaro mandamento básicodessa fórmula. de res­
peito simultâneo dos interesses individuais,
coletivos e públicos.

Damesma forma como em sede de !$'Orlado
direito, os doutrinadores pátrios apenas come­
çam a se tomar cientes da distinçao entre re­
gras e principios, antes referida; taQlbém aos
poucos é que estudiosos do Direito Constitu·
cional e demais ramos do direito vão se dando
conta da necessidade, intrinsecaao bom funci­
onamentode um Estadodemocrático de direito,
de se reconhecer e empregaroprincipio dapnr
porcionalidade, a Grundsatz der VerhtJltnls­
mtJjJig1celt, também chamada de "mandamento
da proibiçlo de excesso" (ObennajJverbot).
Infelizmente, nesse passo, não trilhamos o ca­
minho seguido por constituintes de outros pa.
fses, que cumpriram suafunçãojá na fase atual
do constitucionalismo, que se pode considerar
iniciada no segundo pós.gucrra. Isso porque
não há previslo expressa. em nossa Constitui·
çlo, do principioem tela; a diferença, porexem­
plo, da ConstituiçAo portuguesa, de 1974, que
em. seuart. 1811, dispondo sobre a ''forçajuridica''
dos preceitos constitucionais consagradores
de direitos fundamentais - de modo equipará­
vel ao que é feito, em nossa Constituição, nos
dois parágrafos do art. 511• -, estabelece, no inc.
11, expressis verbis:

"Alei só pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casosexp~
samente previstos na Constituição,
devendo as restrições limitar« ao ne·
cessário para salvaguardar outros direi·
tos ou interesses constitucionalmente
protegidos".

Essa norma, notadamente em sua segunda
parte, enuncia a essênciae destinação do prin.
cipio da proporcionalidade: preservar os direi­
tos fundamentais. O princlpio, assim, coincide
com a e~ncia e destinaçlo mesma de uma
Constituiçlo que, tal como hoje se concebe,
pretenda desempenhar opapel que lhe está re-­
servado na oroemjurldica de um Estado de di­
reito democrático·.

• BONAVIDES, Paulo, mcstTe de todos os que
estudamos Direito Constitucional no Brasil'c, cspc-
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Dai termos acima referido a esge princ:fpio
como"principiodos principios", \Udadeiroprin­
clpium ordenadordo direito. A ele, contudo, nIo
podemos visualizar como a enigmática Norma
HípoféticaFundamentaJ,de ke1seniana IDmlIDa.
queseria tneI1U'Dentepn:ssuposta, mas nIoposta,
positiva, donde oparadoxo de elaoonferir às de­
maisnormas do onJenamentojuridicoumaquali­
dadequeaela própriafaltaria. A circlmsdncia de
ele nIo estar previstoexpressamente na Consti­
tuiçlo de nosso Pais não impede que oreconJle.
çamos em vigor também aqui, invocando o
disposto no § 211 do art. 511:

"Os direitos e garantias expressos
nesta Constituição do excluem outros
decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados..."9

O principioda proporcionalidade, tal como
hoje se apresenta no direito constitucional
alemão, na concepção desenvolvida pela
doutrina, em intimacolaboJaçãocom ajurispru·
dência constitucional, desdobra·se ~m tres
aspectos, a saber: proporcionalidade em
sentido estrito, adequaçdo (Geeinlgkeit) e
exigibilidade (Erj(Jrderlichkeit). No seu
emprego, sempre se tem em.vista afim colimado
nas disposiçOes constitucionais a serem inter·
pretadas, fim esse que pode ser atingido por
diversos meios, entre os quais se haverá de
oplar. O meioaserescdbidodeverá, emprimeiro
lugar, ser adequado para atingir o resultado
almejado, revelando conformidade e utilidade
ao fim desejado. Em seguida, comprova« a
exigibilidade do meio quando esse se mostra
como "o mais suave" dentre os diversos dispo-­
níveis, ou seja, menos agressivo dos bens e
valores constitucionalmente protegidos, que
porventuracolidem com aquele coosagrado na
norma interprelada. Finalmente, haveráretpeÍto
àproporcionalidade emsentidoesttitoquando O

cialmente, no Ccart, refere o P!incfpio da Pr0porcio­
nalidade, em seu mais recente manual, como o "que
há de mais novo, abrangente e relevante em toda a
teoria do constitucionalismo contcmporlneo", c, adio
ante, a par do registro de nIo haver consagraçlo do
principio em norma genérica dc direito ClCrito entre
nós, arremata: "A noçlo mesma se infere de outros
princlpios quc lhe 910 afins, cntre os quais avulta,
em primeiro lugar, o principio da igualdade, 8Obrctu­
do em se atentando para a passagem da igualdado­
identidadc • igualdade-.proporcionalidade, 110 carec­
tcrlstica da derradeira fase do Estado dc direito".
CII1'SO de Direito Constitucional, 51 ed., SIo Paulo,
1994, p. 395.

, No mesmo sentido, BONAVIDES, Paulo. Ih.,
p.354.



meio a ser empregado se mostra como o mais
vantajoso, no seIúido da promoção de lX!tOs va­
lores, com o minimo de desrespeito de outros,
que a eles secontraponham, observando-se, ain­
da, que não haja violação do "mínimo" em que
todos devem ser respeitados, seu "núcleo
essencial".

Brssfliss. 32n. 128out./dez. 1995

Para finalizar, resta expressar a convicção
de que oemprego dessa hennenêutica diferen­
ciada, para interpretar e aplicar nossa Consti­
tuição, há de ser visto como wn fator (intelectu­
al) de fundamental importância, para que ela
venha a ser concretizada, tal como anseia a
Nação.
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o controle de constitucionalidade e as
normas tributárias
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The power to tax involves the power to destroy
John Marshall
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1. Introduçilo
O objetivo do presente artigo consiste no

estudo dos aspectos trazidos com o exame da
constitucionalidade de dispositivos da Emenda
Constitucional nll 3193, que criou o ImpostoPr0­
visório sobre a Movimentação ou a Transmis­
são de V310res e de Créditos e Direitos de Nato·
rezaFinanceira (IPMF).

Por se situarem no âmbito do controle da
constitucionalidade de normas, os tópicos de
nossa investigação serão precedidos de breve
introdução, destinada a sintetizar os principais
aspectos relativos ao controle constitucional,
no direito comparado ena sistemáticaconstitu­
cionalbrasileira.

Em seguida, abordaremos a matéria relaci~

nada aos princlpios constitucionais tributários,
especialmente o da anterioridade. O passo
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seguinte consistirá na análise do acórdlo pro­
ferido pelo Supremo Tribunal Federal referente
à constitucionalidade de detenninadas dispo­
sições da Emenda nO 3/93, que disciplinaram a
instinrição do IPMF, com todas as conseqüên­
cias inerentes à decisão adotada.

As considerações finais limitam--se a sinte­
tizar as conclusiJes - parciais - alcançadas ao
longo ~o estudo.

2. Aspectos históricos e legais do controle
de constitucionalidade

2. J A jurisdiç& constitucional
A expressiva maioria dos países ocidentais

adota. em distintas modalidades, o sistema de
controle judicial de constitucionalidade das
nonnas,

As exceções - dignas de registro - a esta
regra geral traduzem-se nos sistemas legais da
França e da Grã-Bretanha. Por razõesparticula­
res (e dispares entre si), estas nações não con­
tam com um mecanismojudicial de aferição das
normasjurldicas promanadas peloPeder Legis-.
Iativo em relação ao texto constitucional. Pas­
semos a assinalar, brevemente, os motivos que
levaram estes países a renunciar ao sistema de
controle da constitucionalidade das leis.

Ocasobritânico édemais fâcil explicação: a
inexistênciade controle de constitucionalidade
decorre da ausência de uma Constituiçãoescrita,
no sentido fonnal. Opeculiarsistemada common
law atribui a supremacia ao Parlamento, que
pode, a qualquer tempo, rever os statutes ou
Par/iamentActsoutroraeditados. sem nenhuma
limitação- fonnaloumaterial-~

Isto não implica dizer, contudo, que a
atuação doPoder Judiciário resta comprometida,
diante das circunstâncias descritas. De modo
contrário, o que se verifica na Grã-Bretanha é
uma função criadora dojuiz, amplamente rec0­
nhecida pela sociedade. Por tal motivo, pode-se
falar - seguindoaorientaçãode NavarroCoelho
- na existênciade umcontrole de legitimidade
das leis no direito inglês (1992:35).

A situação ocorrida na França é substanci­
almente diversa. Como observa Cappenetti, "a
exclusão de umcontrolejudicial de constitucio­
nalidade é uma idéiaque sempre se aJinnou (.,.)
nas Constinrições francesas, e que se encontra
de novo afirmada, ainda hoje, se bem que talvez
com algumas atenuações, na vigente Consti­
tuição francesa de 1958" (original grifado ­
1984:27).

Os fundamentos - históricos e ideológicos
- que levaram o constituinte francês a recusar,

expressamente eem reiteradas oportUnidades,
qualquer fonna de controle judicial da consti­
tucionalidade das \eis slo assim descritos por
CappelIetti:

"RaziJes históricas sobretudo, ou
seja, apermanente lembrançadas graves
interferências que. anteriormente à
Revoluc;lo, osjuiz.es~muita fte..
qüentemen.te perpetravam na esfera dos
outros poderes, comconseqüências que,
se. às vezes, podiam, também, represen­
tar um salutar antidoto contra as tendên­
cias abSOlutistas da monarq\lia, mais
amiudadamente tinham,~ osabordo
arbítrio e do abuso (...) às razOes históri­
cas da solução tradicionalmente ádota­
da na França acrescentam-se as razões
ideológicas, de resto, estreitamente liga­
das às primeiras. Basta pensar em Mon­
tesquieu e na doutrina da separação dos
poderes. doutrina que, em sua mais rígida
fonnuIação, foi, não erradamente, consi­
derada absolutamente incompativel com
todaposstbilidadede interferênciadosjui­
zes na esfera do Poder Legislativo, visto.
além disto - especialmente por foJ:ça dos
desenvolvimentos rousseaunianos da­
quela doutrina - comoa direta manifesta­
ção da soberania popular" (grifos do
original-I984:97).

Ressalvadas as exceções, pode-se afirmar,
de forma segura, que a noção de jurisdiçao
constitucional difundiu-se nos sistemas
juridicos nacionais hoje existentes, represen­
tando uma das principais pedras de toque do
constitucionalismo moderno (cf Cappelletti,
65:100eCaooülho, 1994a:Q6.07).

Ajurisdição constitucional- cujo objetivo
constitui, em última análise, a defesa da
ordem constitucional. estabelecida - pode
concretizar-se mediante diversas modalidades,
que comportam vários procedimentos a elas
particulares. A doutrina costuma classificaros
sistemas de controle da constitucionalidade de
forma bipartite: controle dijüso e controle abs­
trato de constitucionalidade.

Releva notar, coma lição de Canotilho, que,
em ambas as hipóteses, estaremos tratando de
jurisdição constitucional: "Façamos algumas
precisões conceituais no discurso. Temos vindo
a falar de justiça constitucional em sentido
amplo. Do mesmo modo, aludimos, sem gran­
des preocupaçOes de rigor, a tribunais consti­
tucionais. Convém introduzir uma primeira

Revista dfllnfol7fllJÇM L~ísl.tiv.



afinação conceitual. Um tribunal, qualquer tri·
bunal, será um tribunal constitucional,
quando ele tem competênciapara decid~r sobre
questlJes constitucionais. Neste sentldo, os
tribunais ordinários com competência para
julgar a inconstitucionalidade de atos normati­
vos aplicáveis aos fatos submetidos a julga­
mento serão tribunais constitucionais" (desta­
camos-1994a:06).

Efetuada a advertência - contida no extrato
acima reproduzido -, passemos a discorrer
acerca dos dois grandes grupos em que se
inserem os modernos sistemas de controle de
constitucionalidade.

2.2. O controle difuso de constitucio­
nalidade

A doutrina constitucionaléWlânime ao apon­
tar o controle difuso da constitucionalidade de
normas como a mais antiga forma de aferição da
constitucionalidade, no direito comparado. Sua
primeira manifestação - segundo expressivo
número de publicistas - ocorreu no julgamento
do célebre caso Marbury \'$. Madison, pela
SupremaCorte norte-americana. em 1803 (neste
sentido, cf. Cappelletti, 1984:75; Moreira Alves,
1993:02; Santos, 1990:29; Buzaid, 1958:16 e
Coelho, 1992:72-81).

Ressalte-se, por oportuno, que tal decisão
pode ser inserida num contexto histórico mais
abrangente, já descrito pela doutrina. Nesta
linha de raciocinio, CappeUetti invoca interes­
santes precedentes, extraidos tanto da experi­
ência do direito ateniense (distinção entre
nómoi e psefismata) como da disputa travada
pelo Lord Edward Coke, na Inglaterrado séaJlo
xvn, em defesa dacommon law (1984:45-63).
Além deste último episódio, Buzaidfaz expressa
menção a determinados dispositivos das Orde­
nações Filipinas, que já estipulavam a compe­
tência de determinado órgão judiciário "de
decretar a nulidade de lei, incompatível comas
Ordenações" (1958: 16). Por derradeiro, alguns
autores indica.rn. ainda, ocontrolejudicial exer­
cido pelos juízes ingleses sobre as colônias fun­
dadas em solo porte-americano como precur­
sor da idéia de controle difuso da constitucio­
nalidade(vide Coelho, 1992:S2·53 e CappeUetti,
1984:~3).

Frise-se, contudo, que tais eventos históri­
cos - cuja importância não se pode contestar
para o estudo do controle de constitucionali­
dade- não chegaram asolidificar. em nenhuma
hipótese, a existênciade wn sistemade controle
constitucional.

Brama.. 32n. 128out./dez. 1995

Esta concretização só veio ocorrer com o
caso Marbury vs. Madison, redigido pelo
Justice Jobo Marshall.

A gênese do controle difusç reside, portan­
to, no direito norte-americano. E hora, então, de
assinalar as bases que compõem a ratio desta
modalidade de controle. Elas são assim sinteti­
zadas por Cappelletti:

"a função de todos os juízes é a de
interpretar as leis, a fim de aplicá-las aos
casos concretos de vez em vez subme­
tidos a seu julgamento;
uma das regras mais óbvias da interpre­
tação das leis é aquela segundo a qual,
quando duas disposições legislativas es­
tejam em contraste entre si, o juiz deve
aplicar a prevalente;
tratando-se de disposições de igual for­
ça normativa, a prevalente será indicada
pelos usuais, tradicionais critérios 'lex
posteriorderogat legi príori', 'lexspecialis
derogat legi generali' ete.~
mas, evidentemente, estes critérios não
valem mais - evale, ao contrário, em seu
lugar, o óbvio critério 'lex. superior dero­
gat legi inferiori' - quando o contraste
seja entre disposições de diversa força
normativa: a norma constitucional,
quando a Constituição seja 'rígida' e não
'flexivel', prevalece sempre sobre a nor­
ma ordinária contrastante, do mesmo
modo como a lei ordinária prevalece, na
Itália assim como na França, sobre o
regulamento, ou seja, na terminologia
alemã, as Gesetze prevalecem sobre as
Veroninungen" (1984:75).

Este modelo de controle de constitucionali­
dade não contempla, assim, a existência de um
órgão judicial destinado - especialmente - à
aferição da constitucionalidade da legislação.
A pronúncia de inconstitucionalidade ocorre
durante a análise de um caso concreto (inci­
denter tantum). O controle é exercido pelos
juízes ordinários, as decisões que decretam a
inconstitucionalidadepossuem efeitos interpar­
tese não há, em regra, declaração de nulidade - e
conseqüente extirpação do mundo jurídico - da
regra apontada comoinconstitucional No direi­
to norte-americano, eSta doutrina foi classificada
pela denominaçAo genéric:ajudicia/ review.

Alémdestes componentes, óeve-se ressaltar
a existência do principio do stare decisis,
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segundo o qual os 6rgãosjudiciários inferiores
estão vinculados às decisões proferidas pelos
tribunais superiores, em especial a Suprema
Corte. A existêncig deste instituto é de vital
importância para a compreenslo do sistema de
controle difuso de constitucionalidade. Aregra
do stare decisis permite que as decisões profe­
ridas em sede de controle difuso - que não
contemplam a declaração de nulidade da norma
- sejam dotadas de eficácia, evitando, assim,
que o controle constitucional assuma contor­
nos de excessiva aleatoriedade e insegurança
juridica (para o entendimento das sutilezas do
intrincado mecanismo do stare decisis, cf. Re,
1994).

O controle difuso expandiu-se, a partir da
matriz none-ameri~ para os seguintes pai­
ses: Canadá, Austrália, India, Japão, Noruega,
Dinamarca, Suécia, e, com algumas peculiari­
dades, Sufça(Cappelletli, 1984:68-72). O Brasil,
até' 1965, pautou-se, única e exclusivamente,
pelo controle difuso (cf. item I.4 infra).

Cuidemos. agom. de traçaras linhas geraisda
outra modalidade - encontrada no direito
comparado - de amtrole da constitucionalidade
das leis.

2.3. O controle abstrato de constituciona­
lidade

A origem do controle abstrato de constitu­
cionalidade das normas encontra-se no direito
austriaco, e nele podemos entrevei'a expressiva
influência exercida porHans Kelsen.

A primeira menção a esta nova forma de se
abordar a questão da constitucionalidade
adveio com a Constituição austriaca de I o de
outubro de 1920. As modificações do texto ori­
ginário - através de revisão constitucional -,
ocorridas em 1929, ampliaramasposs1bilidades
de declaração de inconstitucionalidade até
entaoexistentes(d. Mendes, 1990:131).

Identificada a origem do modelo abstrato
de controle constitucional. cumpre descrever
suas principais caracterfsticas. Algumas das
distinções verificadas entre ossistemas abstrato
e difuso de controle são assim enumeradas por
Moreira Alves:

"Para a defesa de relaçôes jwidicas
concretas em face de leis ordinárias em
desconformidade com as Constituições
vigentes na épocaem que aquelas entra­
ram em vigor, há adeclaraçlo de incons­
titucionalidade incidenter tantum, que só
passa emjulgado para as partes em lití­
gio (conseqüência estritamentejurldica),
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e que só tem eficácia erga omnes se o
Senado Federal houver por bem (deci­
são de conveniência política) suspendê­
la no todo ou em parte. Já o mesmo do
ocorre com referência à declaraçlo de
inconstitucionalidade obtida em repre­
sentação, a qual passa em julgado erga
omnes, com reflexos sobre o passado (a
nulidade opera ex tunc, independente­
mente da atuação do Senado), por se
tratar de decisão cuja conveniênciapoli­
tica do processo de seu desencadeamen­
to se faz a priori, e que se impõe, quais­
quer que sejam as conseqüências para
as relações jurídicas concretas, pelo in­
teresse superior da preservação do res­
peitoà Constituição que preside ã ordem
jurídica vigente" (voto proferido na Rp.
1.016, em 20 de setembro de 1979 - apud
Mendes, 1990:257).

Ressa1te-se, de antemão, aprimeira inovaçllo
do modelo de controle abstrato: a existência de
\lt\\6tglojudicimo~acuidsrdasques­
tOes referentes ao controle - da lei em tese - de
constitucionalidade. Na Alemanha e na Itália,
e:xempli grafia, talpapel é desempenhado pelos
respectivos Tribwl3is Constitucionais. No Bra­
sil, que adota um sistema misto (como veremos
infra), o controle abstrato é exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, expressamente
incumbido, peloEstatutoFundamental vigente,
do papel de guardião da ordem constitucional
(Constituição, art. 102, caput).

Outro aspecto afigura-se-nos relevante. na
definição dos elementos componentes do
modelo abstrato de controle constitucional.
Referimo-nos à natureza atípica do mecanismo
processual que viabiliza este tipo de controle.
De forma diversa da observada no exame do
controle difuso, no modelo abstrato do temos
um processo judicial, nos moldes delineados
pelas normas processuais vigentes. Nas pala­
vras de GilmarFerreiraMendes:

"Mais que um processo judicial, o
controle abstrato de normas é concebido
como um mecanismo processual desti­
nado, especificamente, ã defesada ordem
constitucional (... ) Nilo se cuida, pois,
do julgamento de uma relaçilo concre­
ta, mas, sim, da validade de uma lei em
tese" (grifiunos -1990:258).

Distodecorre a inexistênciade um contradi­
tório em sentido estrito, facuItándo-se, apenas,
a solicitação de informações a órgãos públicos,
acerca de preceitos inquinados de inconsti-

Revista de Informaç'o Legislativa



tucionais. Desaparece, então, ocomponente sub­
jetivo imanente ao processo, configurando-se­
única e exclusivamente - um processo objetivo
e niJo-contraditório (Mendes, 1990:259).

Tendo em vista os elementos acima descri­
tos, pode-se afinnar que o sistema de controle
abstrato de constitucionalidade, por via de ação
direta, constitui-se em processo cujo caráter
politico é inafastável.

Os principais elementos componentes do
modelo concentrado de constitucionalidade das
normas, são, em suma, os seguintes: (1) natureza
políticado controle abstrato; (2) exercício medi­
ante ação direta; (3) adeclaração de inconstitucio­
nalidade da norma operaefeitos erga omnes, ex­
tirpando-se do ordenamento jurídico vigente o
dispositivo contrário à Carta; e (4) competência
exclusiva de um órgão especial responsável para
aferição da constitucionalidade da lei em tese.

A natureza jurídica desta modalidade de
ação direta foi assim descrita, em julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal, pelo
Ministro Moreira Alves l

:

"A representação de inconstitucio­
nalidade, por sua própria natureza, se
destina tão-somente à defesa da Con­
stituição vigente quando de sua propo­
situra. Trata-se, em verdade, de ação de
caráter excepcional com acentuada fei­
ção politica pelo fato de visar ao julga­
mento, não de uma relação jurídica
concreta, mas da validade da lei em tese"
(voto proferido na Rp. 1.016, em 20 de
setembro de 1979 - apud Mendes,
1990:256).

Estas são as linhas gerais do modelo de
controle abstrato da constitucionalidade das
leis. Este sistema - cuja origem, repita-se,loca­
liza·se na Constituição austríaca de 1920 ­
ganhou ênfase nos países OCidentais após a
Segunda Grande Guerra.
Adi~ do modelo, em que uma das

principais características (ausente no direito
brasileiro) consiste na criação de um Tribunal
Constitucional, foi assim descrita por Canotilho:

"três vagas: depois da 21 Grande
Guerra, como, por exemplo, na Alemanha

I A citação foi extraída de julgamento de repre­
sentação de inconstitucionalidade, ou seja, sob a égide
da Constituição anterior; tal circunstância, contudo,
nilo altera o teor do excerto, pois a natureza jurídica
da ação (hoje açio direta de inconstitucionalidade)
não foi modificada com o advento da Carta Polltica
ora vigente.
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e na Itália, emconseqüência do derrube de
regimes autoritários como Portugal e
Espanha, e depois do colapso dos
regimes comunistas, como, porexemplo,
na Polônia" (1994a:07).

Não é necessário destacar a feição distinta
assumida pela forma abstrata de controle cons­
titucional, nos vários países em que foi implan­
tada. Merece particular atenção o exemplo da
Alemanha, cujo Tribunal Constitucional desem­
penha papel relevante dentro da estrutura fe­
derativa daquele país. Esta Corte Constitucio­
nallogrou desenvolver, no curso dos anos, urna
particularidade própria: a existência de um ex­
tenso leque de técnicas de decisão, em matéria
de controle constitucional, que não mais se
limita à pura e simples declaração de inconsti­
tucionalidade.

Inovações como o Appe/lentscheidung,
espécie de "apelo" ao legislador, para que
regulamente uma detenninada situaçãojurídica
ainda constitucional, mas que pode, a qualquer
momento, ensejar uma inconstitucionalidade
superveniente. Acrescente-se, ainda, a modali­
dade da Unvereinbarkeitserklarung, que se
constitui na "declaração de inconstitucionali­
dade sem a pronúncia da nulidade". Segundo
Gi1marFerreira Mendes:

"Essas diferentes formas de decisões
revelam uma peculiaridade da jurisdição
constitucional alemã. Em nenhum outro
sistema de controle constitucional de nor­
mas, sejaele difúso ou concentrado logra­
seconstatar autilizaçãode tão ampla gama
de técnicas de decisão"z (grifos 00 original
-1992:37).

Além dos países já enumerados, deve-se
acrescentar o exemplo das seguintes nações:
Chipre, Turquia, ex-Tchecoslováquia eex-Iugos­
lávia, além do Brasil, após 1965 (cf Cappelletti,
1984:13-74).

Esboçadas as diretrizes dos dois sistemas de
controle constitucional, passemos a investigar a
evolução histórica deste instituto no direito
brasileiro.

2.4. O controle de constitucionalidade no
Brasil

Tratemos, em breves palavras, do percurso
do sistema de controle constituciOnal na história
brasileira.

1 Para um detalhado estudo acerca destas moda­
lidades de controle abstrato, cf. M~ndes, 1992:36­
63 e 1993:31-56.
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A Constituição de 1891 - que teve como
fonte de inspiração odireito norte-americano­
consagrou a possibilidade de o Supremo Tri­
bunal Federal apreciar recursos de decisões
proferidas pelo Poder Judiciário dos Estados­
Membros "quando se contestar a validade de
leis, ou de atos dos governos dos Estados em
face da Constituição ou das leis federais. e a
decisão do tribunal do Estado considerar
válidos esses atos, ou essas leis impugnadas"
(art. 59, parágrafo 11', h). Esta mesma Carta
Polfti'CI, através do art. 60, a, estipulava a
com.petência.de juizes e tribunais federais para
o exame de "causas em que alguma das parteS
fundar a ação, ou a defesa. em disposição da
Constituição Federal" (cf. Moreira Alves,
1992:01).

Estava inaugurado, assim, o controle da
oonstitucionalidatfe no direito brasileiro, atra­
vés da via difusa. A gradativa utilização do
controle difuso teve substancial contribuição
no pensamento de Rui Barbosa, que defendia­
em tese que seria vitoriosa - a aplicabilidade,
no direito brasileiro, da mesma principiologia
emanada do caso Marbury vs. Madison.

O sistema de controle exclusivamente
difusoperdurou. no direito brasileiro, até 1965.
Ainovaçãodigna de nota consistiu na exigência
de comunicação, ao Senado Federal, de decisão
que declare a inconstitucionalidade de lei ou
ato governamental, para que aquela Casa do
Parlamento suspendesseacxecuçlo dodisposi­
tivo, conferindo àdecido judicial, por essa via,
efeitos erga omnes. Esta necessidade de comu­
nicaçãoao Senadoveio a lume 110 texto da CoJls..
tituiçlo de 1934 (art. 96, IV)e foi reafirmada na
Cartade 1946 (art. 64).

Substancial alteração foi introduzida com o
advento da Emenda Constitucional n" 16, de
26 de novembro de 1965. A partir deste ato,
passou-se a adotar, no direito pátrio, o sistema
misto de controle de constitucionalidade das
leis. Isto porque, ao lado do controle difuso,
insito a todos os órgãos do Poder Judiciário,
poderiao Supremo Tribunal Fec:teral exercitaro
controle abstrato da constitucionalidade das
normas. mediante a representaçdo de inconsti­
tucionalidade.

O ordenamento jurídico evoluiu, entao, de
um modelo estritamente difuso de controle de
constitucionalidade para um sistema misto de
controle, assim resumido porMoreita Alves:

"Ins&au:rou-se.~ umsistemamisto
de controle de constitucionalidade: o
difuso, que abrange universo maior, pois
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abarca, além de atos judiciais. atos nor­
mativos e administrativos, federais.
estadnais emunicipais~eo~.

que abarca somente os atos normativos
federais eestaduais" (1992 :(6).

Este sistema misto foi mantido na Carta de
196711969 econtinuapresente no ordenamento
constitucional pátrio, já sob a égide da Consti­
tuiçao Federal de 1988, que consagrou, de um
lado, o CQntrole difuso, extensivo a todos os
juizese tribunais componentes da organizaçlo
judiciária brasileira (an. 97), estipulando, de
outra parte, a modalidade de controle abstrato
da constitucionalidade de atos normativos,
mediante açllo direta de inconstitucionalidade.
bem como a declaração de inconstitucionali­
dade por omissbo, segundo a dicçlo dos arts.
102, I, a e 103, parágrafo 21, daCarta Política l.

Restaram delineados, assim, os fundamen­
tos da jurisdição constitucional, as modalida­
des de controle e a evoluç1o histórica do con­
trole de constitucionalidade nO»rasü.

Passemos, então, a analisar as~ de
principio constitucional e de principias
tributários, para que possamos fornecer o
Conceito do principio da anterioridade 1lQ

direito tributário.
3. Principios constitucionais tributários­

a anterioridade
3.1. A idéia deprincipio constitucional
Pode-se afrrmar, com o aval da doutrina

espedalizada, queo direito brasileiro consagra
um verdadeiro sistema tributário a partir da
refonna empreeodídapelaEmenda Constítueio­
naln' 18165.

Este sistema, por suavez. encontta-se inse­
rido num conjunto de regras e prindpios ainda
mais abrangente: o sistema constitucional.

3 Hi de Ie registrar, ainda, o advento, no direito
brlllüeiro, da ação dil'eUl th coruli""cion~lidadfl,
criada no bojo da Emenda Constitucional nel 3193; o
Supremo Tribunal Federal jé Ie pronuociou - por
maioria de votos - acerca da constituciooalidadc del­
ta modalidade de açIo (muito criticeda por boi. pu­
cela de doutrinadores); tratava-ac da AçIo Direta de
Constitucionalidade nll 1/1,em que 9C discutiu a e:em.
titucionalidade do COFINS; prescindimos, aqui, de
um exame mais detalhado, pelo fato de o acórdIo ­
que contém a oricntaçio teórica perfilhada pelo Su­
premo Tribunal - nIo haver sido pubticado, quando
da redaçIo deste artigo. Para uma defesa desta açIo
direta, remetemos 10 texto de0iImarFerreira Mendes
(1994:01-49).



Para que se possa. então, aferir o conteúdo
de determinada norma de direito tributário,
torna-se necessário proceder à sua confron­
tação com otexto constittlcienal Esta operação
de "adequação" pertence, essencialmente, ao
terreno do controle de constitucionalidade.

Dai decorre, enfim, aimportância do controle
constitucional no exame do direito tributário.

O sistema tributário - na condição de sub­
sistema em relação ao arcabouço constitucional
-consagra algunsprincipiosjuridicospr6prios.

Releva elucidar, dessarte, a noção de
principio constitucional. Para tal f'im.. seguire­
mos, nesta parte da argumentação, as sensatas
ponderações de Paulo de Barros Carvalho
(1991:143-155). Partiremos do pressuposto de
que odireito positivo é formado (ao menos para
fins de estudo dogmático) por nonnas jurldi­
caso De outro lado, não poderemos ignorar o
fato de que odireito - segundo Barros Carvalho:

"é um produto cultural e, desse modo,
portador de valores, significa dizer,
carrega consigo urna porção axiológica
que há de ser compreendida pelo sujeito
cognoscente [o sentido normativo, indi­
cativo dos fins (telos) que, com ela se
pretende alcançar}" (1991:148).

Na linha deste raciocínio, podemos asseve­
rar que os valoresaludidos no extrato acima re­
produzidoconstituem-se, nas palavras de Tercio
SampaioFerraz Ir., em"centros significativa;que
expressamurnapreferibilidade (abstrataegeral)
por certos conteúdos de expectativa, ou melhor,
porcertos conjwttos de conteúdosabstratamente
integrados IWIDsentidoconsistente" (original gri­
:làdo-1993:109).

Partindo desta idéia de valor - enquanto
simbolo de preftriincia - Barros Cmva1ho declina
O conceito de principio:

"é uma regra portadora de núcleos
significativos de grande magnitude,
influenciandovisivelmente a orientação
de cadeias normativas, às quais outorga
caráter de unidade relativa, servindo de
fator de agregação de outras regras do
sistema positivo" (1991: 149).

Para Roque Carra7za,
"principio juridico é um enunciado

lógico, implícitoouexplicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posição de
preeminência nos vastos quadraptes do
direito e, por isso mesmo, vincula, de
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modo inexorável, oentendimentoe a apli­
cação das normas jurídicas que com ele
se conectam" (1993:27).

Vale notar, a titulo conclusivo, a feliz
expressão cunhada por Gomes Canotilho e Vi­
tal Moreim, no sentido de que princípios são
"núcleos de condensações, nos quais confiu­
em valores e bens constitucionais" (apud Silva,
1990:82).

Definidos - em linhas bastante genéricas ­
os contornos do que se pode chamar de
princípio jurídico, observemos, agora, a
definição dos principios constitucionais
inerentes ao direito tributário.

3.2. Princlpios constitucionais tributários.
O principio da anterioridade

Victor Uckrnar situaa importância dos prin­
cípios constitucionais para o aclaramenfo dos
principios intrinsecos ao sistema tnbutário, pelo
fato de que a previsão constitucional de normas
tributárias constitui, sem dúvida, um dos ramos
dodireito constitucional. Dai apreferência deste
autor pela expressão "direito cofiStitucionâl
tnbutário", ao invés de "direito tributário cons­
titucional" (1976:06).

No direito brasileiro, dotado de um sistema
tributário bastante ,desenvolvido, no próprio
bojo do texto constitucional, proliferam os prin­
cípios constitucionais tributários, alguns deles
explicitos, outros implicitos (cf. a distinção efe­
tuada porBarros Carvalho, 1991: 146'.

Outra diferenciação que se nos apresenta
pertinente, efetuada pelo mesmo autor, está
assim disposta:

"há princípios que valem para todo o
ordenamento e, por via de conseqüência,
se aplicam ao campo tributário; assim
como há 'principios' que regem, çom
foros de especificidade, o desempenho
da função impositiva que oEstado exerce
mediante o instrumento que chamamos
'tributo'" (1991:152).

Não pretendemos, nos estritos limites que
norteiamo presente estudo, enumerar, de forma
exaustiva, todos os princípios constitucionais
tributáriosexistentesem nosso ordenamentojurí­
dico. Apenas a título exemplificativo, passamos
a elencar alguns destes principios - sej~ eles
implícitosouexplicitos, específicos ougenéricos
-, observando, aqui, a orientação de Barros Car­
valho (1991:143~155) e Coelho(I994:267-334):
legalidade da tributação (Constituição, art. 150,
1); anterioridade da tributaçllo (an. 150, I1I, b);
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igualdade OU tratamento isonômico (art ISO, ll);
nlJo-conjisco (art. ISO, IV); capacidade contri­
butiva(art 145,parágrafo IV); eirretroatividade
das leis tributárias (segundo Roque Carrazza
[1991:192], ttata«depriIx;jpioimplícito, contido
nosarts. 511, n, e 150, I,da CartaMagna).

Tratemos, aprofundando um pouco o exame
dos principias constitucionais tributários, do
principioda anterioridade, vital para Odeslinde
do julgamento a ser analisado neste artigo, no
item subseqüente.

O principio constitucional tributário da an­
terioridade é explicito - porque vem expresso
no art. ·150, m, b, da Constituiçlo - eespecifico,
já que diz respeito, tJo.somente, ao campo do
direito tributário.

Suaexatadelimitaçãoé fornecida por Roque
Carmmr" .

"Mas, que pretende significarapreci­
tadanorma constitucional? [doart. 150, In,
b] Simplesmente, que a lei que cria ou
aumenta um tributo - estaéaregra geral­
, ao entrar em vigor, ficacom suaeficácia
paralisada até oiniciodo próximoexerci­
àofinanceiro, quando, ai sim. incidirá, ou
seja, passará a produzir todos os efeitos,
na ordem juridica" (grifos do original ­
1993:116).

Oprincfpio constitucional emcomento - da
anterioridade - niJo se confunde, em hipótese
alguma, com outro principio, que esteve pre­
sente em nosso ordenamento constitucional
desde os tempos do Império até a Carta de
1946, tendo sido revogado pela Emenda Cons­
tituàonal nll 18165, reabilitadopela Cartade 1967,
novamente abandonado pela Emenda nf! I, de
1969, e pennanecido ausente da Constituição
atual: o principio da anualidade.

Aexpressiva maioriadosdoutrinadores apon­
ta para anIosubsistênciadoprincipio da anuali­
dade em nosso ordenamento constitucional.
Muito embora se possa perceber uma certa
decepção em reIaçao ao constituinte de 1988, por
não ter incluído oprincipio emquestAo, osauto­
res concordam que a anualidade não mais vige
em nosso direito positivo (cf. Navarro Coelho,
1994:316-319;C'anaz23, 1993:124-125,BamlsCar­
valho, 1991:153eBritoMachado, 1991:64).

Em que <:onsiS\e ti traço distintivo entte as
dois principias aqui tratados? Adotamos as
palavras de Hugo de Brito Machado:

"Pelo princípio da anualidade, ne­
nhum tributo pode ser cobrado, em cada
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exercicio, sem que esteja prevista a sua
cobrança no respectivo orçamento. Dis­
tingue-se, assim,DÍti~ doprincipio
daanterioridade, peloqual nenhum tribu~

to será cobradoemcadaexercício semque
a lei que ocriou, ou aumentou, tenha sido
pd>licadanoexetácio anterior" (1991:64).

Efetuadaa necessáriadistinçãoentreos prin~
cipios da anterioridade e da anualidade - che­
gandIrse à conclusão de que apenas o primeiro
integra o ordenamento jurídico vigente -, veja­
mos, agora, como o principio da anterioridade
ocupou papel decisivo na evolução do sistema
Dátriode~leabsttatodaconstitucionalidade
de atos nonnanvos.

4. Um exemplo do contole de constitucio­
nalidade no Direito Tributário - o caso IPMF

4.1. Relato do caso
O Congresso Nacional, investido no poder

CClI1Stituintederivado- na fonna preconizadapda
CarlaMagoa -promuIgwaEmendaC0nstitucio­
nal nll 3, de 17de marçode 1993, que trazia emseu
âmago, dentre outras disposições, a criação de
um novo imposto: o Imposto Provisório sobre a
Movimentaçãoou aTransmissãO de Valoresede
Créditos e Direitos de Natureza Financeira
(doravante designad~como IPMF).

A cobrança do imposto, contudo, pôde ser
iniciadaapenas após oadvento da Lei Comple­
mentarnll 77, de 13 de julho de 1993, que regu­
lamentou as disposições traçadas na citada
Emenda Constitucional nll 3193.

Em seguida, foi ajuizada perante o Supremo
TnlunalFederal, pela Confedefaçilo Nacional dos
Trabalhado1eS no Comércio, aç40 direta de in­
constitucionalidade (ADIo) como fito de obter­
'Sea pronúncia de inconstitucionalidade dasnor­
mas que instituíram o mencionado tributo. Ade­
cisao proferida nesta ação - autuada sob o nll

939-7-DF- apresenta-se, por todas as peculiari­
dadesaela inerentes, como um importantemarco
na evoluçlo do controle de constitucionalidade
no Brasil, revelando-se, ainda, extremamente
fecunda para discussões referentesa tópicos fun­
damentais de nosso sistemajuri~co.

Antes de passarmos à síntese dos fundamen­
tos lançados no acórdão (a decisão foi proferida
em 15 de dezembro de 1993,e o respectivo acór­
dão publicado no Diário da Justiça, SeçIo I, de
18 demarço de 19944

), tratemosde reproduzir os
dispositivos impugnados na ADIo, bem como

4 As refer&ncias às pâginas do acórdão, aqui ado­
tadas, respeitam a numeraçlo original estabelecida
pela Seçretarla do Supremo Tribunal Federal. O
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de apresentar os principais pontos em que
gravitou a controvérsia.

No que diz respeito ao IPMF, assim dispôs
a invocadaEmenda Constitucional ng 3/93:

"Art. 211• A União poderá instituir, nos
tennos de lei complementar, comvigência
até 31 de dezembro de 1994, imposto
sobre movimentação ou transmissão de
valores e de créditos e direitos de natu­
reza financeira.

§ 111• AalíquotadoiInpaOOdequetrnta
este artigo não excederá a vinte e cinco
centésimos por cento, fàcultado ao Poder
Executivo reduzi-la ou restabelecê-la, total
ou parcialmente, nas condições e limites
fixadosem lei.

§ 211• Ao imposto de que trata este
artigo não se aplica o artigo 150, lIL
"b ", e VI. nem odispositivo do parágrafo
5 S1 do artigo 153 da Constituição.

§ 311• O produto da arrecadação do
imposto de que trata este artigo não se
encontra sujeito a qualquer modalidade de
repartição com outra entidade federada.

§ 411• Do produto da arrecadação do
imposto de que trata este artigo serão
destinados vinte por cento para custeio
de programas de habitação popular' (gri­
famos o parágrafo 211 , dispositivo rele­
vante para os fins do presente estudo).

A questão de fundo veiculada no bojo da
ação envolvia três aspectos principais, todos re­
lacionados ao parágrafo 211, do art. 2°, da Emenda
Constitucional nll 3/93, a saber: 1) a possibilidade
de o IPMF não se sujeitar à imunidade recíproca
entre a União, os Estados, o Distrito Federal eos
MlDlicípios, de que trata oazt 150, VI, a, da Cons­
tituição; 2) a não-aplicabilidade, ao imposto em
tela, do princípio constitucional da anteriorida­
de, exteriorizado noart. 150, III, b, da CartaPolíti­
ca; e 3) a não-extensão, ao IPMF, das imunidades
previstas nas alíneas b a d, do inciso VI do citado
art. 150 da Constituição.

O processamento da ação seguiu o curso
nonnal, tendo sido, inclusive, deferida medida
cautelar, para que fossem suspensos os efeitos
do art. 2 o e seus parágrafos da Emenda Consti­
tucional nO 3/93 (p. 164).

Prestaram infonnações nos autos do pro­
cesso: o Exm!! Sr. Presidente do Senado Federal

acórdão em comento está arquivado no EmentArio
nO 1.737-02, e inicia-se na página 160, findando na
página 311.
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(manifestação reproduzida às pp. 173-174 do
acórdão), o Exmll Sr. Presidente da Câmara dos
Deputados (pp. 174-177) e o Exmll Sr. Presidente
da República (pp. 178-182).

Manifestou~se, ainda, pela improcedência
da ação, o Exm!! Advogado-Geral da União (pp.
183-237).

A Procuradoria-Geral da República emitiu
parecer (pp. 163-172) opinando pela parcial
procedência da ação, "declarando-se a incons­
titucionalidade apenas da referência ao inciso
VI do art. 150 da Constituição Federal, contida
no parágrafo 211 do art. 211 da Emenda Constitu­
cional n!! 3/93, e do inciso I do art. 811 da Lei
Complementarn!!77/93" (p. 172).

Elucidemos, de inicio, as posições princi­
pais adotadas majoritariamente pela Suprema
Corte, no que atine às polêmicas quest(Jes
meritórias envolvidas na discussão, para, após
a descrição de cada um dos três ítens da deci­
são, passar a tecer algumas considerações
acerca do resultado do julgamento.

Registre-se, de iIÚcio, que a petição inicial
(objeto de críticas por vários dos Ministros do
SupremoTribunal) indicava, sem maior rigor na
fundamentação, a violação de inúmeros
preceitos constantes do direito uibutário, além
dos três principais ítens acima declinados.

Estas alegações genéricas, contudo, foram
rejeitadas por expressiva maioria entre os mem­
bros do Pretório Excelso, que entenderam não­
violados os princípios "da anualidade (não res­
taurado pela Constituição), da segurança jurí­
dica ou da não surpresa, da não vinculação de
receitas, do equilíbrio orçamentário, da pro­
priedade, da vedação ao confisco, da jsonomia
edavedação à dis;rimirulção uiOOtária arbitrária,
da capacidade conuibutiva, da tipicidade da
tributação, do direito à vida privada, do due
process oflaw, da irredutibilidade do salário ou
de vencimentos" (voto do Relator - pp. 237­
238), bem como da biuibutação e da nào-cumu­
latividade. O único voto dissonante - quanto
às matérias acima declinadas - partiu doMinistro
Marco Aurélio, que entendia ser o IPMF
contrário aos princípios da não-cumulatividade,
da capacidade contributiva e da vedação à bi­
tributação (cf. voto proferido, nestes ítens, nas
pp.263-267).

Superadas estas questões, restaram, como
já dito, para apreciação do Plenário do Supremo
Tribunal, as alegações de vulneração aos
princípios: (I) da imunidade reciproca entre a

269



União, as Estados, o Distrito Federal e as
Municípios, (lI) da anterioridade e (Ill) das
imunidades previstas nas~ ba d, do inciso
VI do art. 130 da Constituiçlo. Isto porque a
Emenda Constitucional nll 3/93, em seu art. 211,

parágrafo 211, afastou, quanto ao IPMF, ainci­
~ncia dos principias acima elencados.

Em torno destas matérias aprofundou-se o
debate quanto à constitucionalidade das nor­
mas que criaramoIPMF; analisemos. então. os
fundamentos da controvérsia.

4.2. Pactofederativo. Imunidade reciproca
O Relator do feito - Ministro Sydney

Sanches - salientou, quanto ao primeiro item.
que a possibilidade de afastamento. para
cobrança. do IPMF, do principio da imunidade
reciproca, em favor da Unilo. esbarra no
seguinte óbice:

"no que conoerne à alteraçlo, por
Emenda Constitucional, do disposto na
aJinea a do mesmo inciso Vlldo artigo
IjO), tenho-a por nla permitida pelo
inciso I do parágrafo 411 do art. 60 da
ConstituiçAo Federal, que vedap~
ta de emenda tendente a abolir a forma
federativa de Estado" (pp. 240-241).

Aos fundamentos acima reproduzidos
seguemalentadas citações dwtrinárias, emque
figuram autores como PaulodeBanosCarvalho,
Joio Barbalbo, Francisco Campos, Aliomar
Baleeiro, SaehaCalmooNavarro Coelho, Geraldo
AtalibaeCe1soRibeiroBastos(pp.141-14&).

É de se ressaltar, oeste ponto, que a decisAo
do Pretório Excelso foi unânime, no que toca à
inconstibJciooal.idadeda EmendaConstitucional
n1l 3193, na parte emque objetivou afàstar aapli­
caça0 do prinápio da imunidade reciproca, ten­
do em vista a manifesta proibição - prevista na
Carta Magna (art. 60, parágrafo 411, I) - de
emenda constitucional que venhaabolir aforma
federativa de Estado.

Afigura-se-nos indiscutivelmente corretaa
decido<b SupremoTribunal,nesk.tápi.oo.Ora.
oprincipio federativo representa uma das mais
arraigadas concepções que se pode extrair da
Carta Politica de 1988. Sua relevância nIopode
ser diminuida. Nas expressivas palavras de
Geraldo Ataliba:

"o principio federal, em suas mais
essenciais exigências, só pode ser revo­
gado por força de uma verdadeira revo­
luçlo, que deite por terra o Texto
Constitucional e ab-rogue categoriat·

270

mente todo o sistema, a partir de suas
bases. Só avassaJadora revoluçao popu.
Iarpodc anularoprincipio feden1" (apud
Car1mzl, 1993;88).

Pode parecer, primafaei" algo euceIb8da
a intc:rpretaçIo aqui defendida, DO sentido de
que omeroafastamento, p8I'll um único tributo,
do principio constitucional da imunidade reci­
proca. pode conduzir à aboliçlo da forma fede­
rativa de Estado.

Ocorre, poréril, que um. minucioso estudo
das origens deste principio elucidará aprcocu·
par;Io - acertada - revelada peloscomponentes
do Supremo Tribunal, no que concemc àforma
de fcderaçlo.

Ainda nos primórdios do sistema do
judicial review nos Estados Unidos da Améri·
ca. eclodiu, em 1819, umadisputajudicial entte
a UniIo e oEstado de Mary1and - o caso Mac
Culloch vs. Mary/and. A Suprema Corte: decla­
rouaconstitucionalidade de uma lei federal, que:
havia criado o Banco dos Estados Unidos,
pronunciando, ainda, a inconstitucionalidade
da lei estadual que autorizava o Estado de
Maryland a incidir ttibutos sobre o Banco
Federal. O precedente - redigido pelo Justiee
Marshall, autor da sentença no caso Marbury
vs Madison - acabou por estabelecer o princi­
pio da imunidade reciproca, que passou a ser
analisado como um. meamismo de proteçto
mútua da União, dos Estados e - DO direito
brasileiro - dos Munidpios.

Por ocasião dojulgamento destecaso, ojuiz
Marshall pronuncíou a conhecida assertiva:
"tbe power to tax involves the power to dc::sIr'QY"
(videCoe1ho,I992:82).

Com tais considerações, temos que o
Supremo Tribunal decidiu com acerto a qucs­
f.&) referente à imunidade reciproca, em face do
que dispõe o art. 60, parágrafo 411, inciso I, da
CoDstituiçlo Federal:""

4.3. Principio da anterioridade. Garantta
constitucional

A díscussAo toma-se mais delicada quanto
à declaraçAo de inconstitucionalidade de pre­
ceitos da Emenda Constitucional nll 3/93, no
que diz respeito ao princípio da anteriol'ltiade
(cuja incidêDcia foi afastada, emrelaçIo ao IPMF.
pelo Congresso Nacional).

Eis o fundamento utilizado pelo Supremo
Tribunal, sintetizado no erudito voto do
Ministro Celso de Mtllo:

A.vÍla, d.Snfo~l.latlva



"tenho enfatizado a importância de
que o exercício do poder tributário, pelo
Estado, submeta-se, por inteiro, aos
modelos jurídicos positivados no texto
constitucional, que institui, emfavor dos
contribuintes, decisivas limitações à
competência estatal para impor e exigir,
coativamente, as diversas espécies
tributárias existentes.

(...) O princípio da anterioridade da
lei tnbutária, além de constituir limitação
ao poder impositivo do Estado, represen­
ta um dos direitos fundamentais mais
relevantes outorgados pela Carta da
República ao universo dos contribuintes.

(...) As exceções a esse principio foram
estabelecidas, portanto, pelo próprio
poder constituinte originário, que não
sofre, em função da própria natureza des­
sa magna prerrogativa estatal, as limita­
ções materiais e tampouco as restrições
jurídicas impostas ao poder reformador.

(...) A reconhecer-se corno legitimo o
procedimento da União Federal de am­
pliar, a cada vez, pelo exercicio concreto
do poder de reforma da Carta Política, as
hipóteses derrogatórias dessa funda­
mentaIgarantia tributária, chegar-se-á, em
algum momento, ao ponto de nulificá-la
inteiramente, suprimindo, por completo,
essa importante conquista jurídica que
integra, como um dos seus elementos
mais relevantes, o próprio estatuto
constitucional dos contribuintes" (grifos
dooriginal-pp.28l-284),

Entende-se, mais urna vez. que a inconstitu­
cionalidade do art 211, parágrafo 211, da Emenda
Constitucional nll 3/93 foi corretamente
pronunciada.

A norma constante do art. 60, parágrafo 411,

inciso Iv, da CartaPolítica, veda a deliberação de
emenda constitucional tendente a abolir direitos
e garantias individuais. Corno bem remarcaram
os Ministros do Supremo Tribunal, estesdireitos
egarantias individuais não se limitam, numerus
cJausus, àqueles enumerados nos arts. 511 e 7!l da
Constituição. por exemplo (cf. os votos lançados
pelos Ministros Relator [pp. 238-240], llrnarGal­
vao [p. 257], Marco Aurélio [Al. 260-261], carlos
\tlloso [274-276] eNéri da Silveira [p, 304]).

Podem estes direitos estar disseminados ao
longo do texto constitucional. É exatamente o
que ocorre quanto à anterioridade, em matéria
tributária. Cuida-se,indubitavelmente, de
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garantia individual concedida - mediante opçdo
consciente do constituinte - aos contribuintes
em geral É o que se infere da interpretação
sistemática dos arts. 511, parágrafo 211, 60,
parágrafo 411, Iv, e l50,m b, da CartaPolitica

Releva observar, aqui, a lição de Roque
Carrazza, consentânea, em termos gerais, com a
decisão majoritária tornada pelo Supremo
TriOOnal:

"O contribuinte tem o direito consti­
tucional subjetivo de ver acatado, pelas
pessoas tributantes, o princípio da ante­
rioridade. Este direito só pode desapare­
cer naqueles casos laxativos em que o
próprio Texto Magno permite que o
tributo incida sobre fatos ocorridos no
mesmo exercicio emque ele foi criado ou
aumentado" (1993: 124).

É curioso notar que, após tão sensata argu­
mentação, o autor invocado assinala ser possí­
vel a ab-rogação do princípio pelo poder cons­
tituinte derivado, "com amparo em cogitações
políticas de feitio subjetivo" (id.). A assertiva é
paradoxal, na medida em que o texto constitucio­
nal veda expressamente a emenda consti­
tucional que tenha por objeto a abolição de
direitos e garantias individuais. O próprio Car­
razzaafirrnara, no excerto acima reproduzído, que
as exceções ao princípio estavam contidas no
bojo da Constituição.

Neste contexto, surge cristalina a inconsti­
. tucionalidade do preceito. Correta e louvável,
neste particular, a decisão proferida pelo
SupremoTribunal.

4.4. Imunidades. Ampliação dos limites do
controle constitucional

Resta apreciar, em último lugar, adeclaração
de inconstitucionalidade doart. 211, parágrafo 211,

da Emenda Constitucional nll 3/93, quando
suprimiuas imunidades previstas no art. 150, VI,
b, c e d, da Carta Magna, no que atine ao IPMF.

A ratio decidendi desta deliberação plená­
ria do Supremo Tribunal pode ser inferida do
seguinte trecho, pinçado do voto proferido pelo
Ministro Sepúlveda Pertence:

"ainda que não se trate tecnicamente
dedireitos egarantias individuais, as imu­
nidadesali outorgadas, na alínea b (...) na
letra c (...) e, na letra d, (...) constituem, to­
das elas, instrumentos de salvaguarda
fundamentais de principios, liberdades e
direitos básicos da Constituição, como
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liberdade religiosa, de manifestaçio do
pensametto, plura1ismopoHtioodo regiIre,
a liberdade sindical, a solidariedade social,
o direito à educação, e assim por diante"
(p.2j5).

Decidiu aCorte Suprema, em resumo, que o
art. 211, parágrafo 211, da Emenda Constitucional
n1l 3/93 é inconstitucional. naparte em quedeixa
de considerar, na cobrança do IPMF, as imuni­
dades estipuladas nas alineas b. c e d, do inciso
VI do ano 130da CanaPolitica; segundo os fun­
damentos do voto prevalente, as imunidades
em questão constituem direitos e garantias
fundamentais, insuscetíveis de supressão
através de Emenda Constitucional.

Temos - sopesando respeitáveis e sólidos
argumentos em sentido contrário - que a de­
cido do Supremo Tribunal, neste item, extra­
polou os limites dajurisdição constitucional.

A doutrina - especialmente oriunda da
Alemanha- aceita, nos paisesemque se pratica
o controle abstrato de constitucionalidade, que
as normas emitidas pelo poder constituinte
derivado sofram a incidênciado controle consti­
tucional, em face dosprincipios insculpidos pelo
constituinte originário. O Tribunal Consti­
tucional alemão já teve a oportunidade de re­
gistrartal entendimento (cf. Mendes, 1990:95­
1(3). Registre-se, desde logo, que a atuação do
Supremo Tribunal Federal. no caso em díscus­
510, possui expressiva importãncia histórica, na
medida em que detua, com rigor, o controle de
constitucionalidade sobre normas ditadas pelo
poder constituinte derivado, preservando, dessa
forma, ospostulados últimos dajurisdição c0ns­
titucional e da supremaciada Constituiçlo. Deve
restar claro, portanto, que a nossa discordância,
neste tópico, não se volta contra o fato de o c0n­
trole ter ocorrido sobre normas previstas em
emendaconstittJciona1; na verdade, dissentimos.
apenas, dos limites empregados para anoção de
direitos individuais, aplicado às imunidades tri­
butárias estipuladas nas alineas b a d do inciso
VI doart. 150 da Comtituiçiio.

Entendemos que esse tipo de controle - efe­
tuado em normas dispostas por emenda consti­
tucional -, exatamente pelo fato de operar-se
junto ao poder constituinte derivado, há que
ser exercitado cumgrano salis.

Na hipótese em tela, não parece clara - e,
portanto, indene de dúvidas - a inferência se­
gundo a qual as imunidades previstas nas cita­
das alineas b a d, do inciso VI do art. ISO da
Constituição, constituem direitos e garantias
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individuais, ainda que de modo indireto.
Em que pese à relevAneia dos valores

jurldicosali b.lte1ados - tio claramente expostos
no trecho invocado supra -, não se pode con­
chúr que a matéria não seja passivel de delibe­
ração pelo poder constituinte derivado.

A hipótese não se insere em nenhuma das
disposições elencadas no art. 60 parágrafo 411

da Constituição.

Não se revela recomendáveL neste contexto,
aexacerbação do exercicioda jurisdiçlocoDSti­
b.lcional, sob o risco de que, sob o manto de
uma pretensa interpretação garantidora da in­
tegridade do texto constitucional, terminemos
por chancelar interpretação distante dos
objetivoseprindpios maiores inseridos na Carta
Magna (vide Canotilho, 1994b),

Sensatas, em nosso ponto de vista, as pon­
derações lançadas pelo Ministro Octavio
Ga1lotti:

"Considero que urna aplicaçlo exa­
cerbada dessa garantia tende acontrariar
aquilo que é, precisamente, a finalidade
do dispositivo, ou seja, a estabilidade da
Constituição, estimulando, ao invés, a
sua ruptura integral" (p. 310).

5. ConsideraçlJesfinais
Como já apontado, o presente estudo 1em

por objetivo a análise da declaraçlo, pelo
Supremo Tribunal Federal, da inconstitu­
cionalidade de dispositivos - oriundos da
Emenda Constitucional nll 3/93 - que versavam
sobre a cobrança do IPMF.

É hora, portanto, de resgatar as principais
conclusões enunciadas ao longo do texto.

1. A idéia dejurisdiçdo constitucionaléuma
das pedras de toque do constitucionalismo
moderno, estando presentenagrande maioriados
ordenamentos jurídicosdo mundoocidental.

A jurisdição constitucional oferece uma
variada gama de procedimentos destinados a
efetuarocontrolejudicial da constitucionalida­
de dos atos nonnativos. e exige a presença, na
esfera do direito constitucional de cada pais.
de um sistema de controle de constitucionali­
dade das normas.

Estecontrole, porsuavez, pode seropc:racio­
nalizado através de diversas modalidades, que
costumam ser agrupadas de formabipartite: con­
trole difuso e controle abstrato de constitucio­
nalidade, existindo stJllstanqais difereDçasentre
tais tipos de controle.



odireito brasileiro adota um sistema misto
de controlejudicialde'constitucionalidade das
leis~ até a Emenda Constitucional nll 16/65 o
direito páttio contava com o modelo difuso; a
partir de então. passou a abrigar as duas formas
de controle constitucional, difuso e abstrato.

2. Anoção deprincipio constitucional, cara
aos sistemas jurldicos modernos ocidentais,
encontra ampla aplicação no direito constitu­
cional pátrio.

Em conseqüência, odireito tributário - que
constitui um subsistema inserido no arcabouço
constitueional- possui seus principias parti­
culares: são os chamados principios consti­
tucionais tributários. Estes, por sua vez, de­
vem compatibilizar-se com os mais elevados
princípios constitucionais, considerados, na
üçto de Gomes CanotilhoeVital Moreira,.como
"núcleos de condensações, nos quais confluem
valores e bens constitucionais".

Nesta linha de raciocinio, o principio da
anterioridade, expresso no direito constitucio­
nal tributário brasileiro, difere do principio da
anualidade, que não mais vigora em nosso
ordenamento.

3. O resultado do julgamento, pelo Supremo
TribunalFederal, da açdo direta de inconstitucio­
nalidade que impugnava alguns dos preceitos
da legislação que criou o IPMF, pode ser consi­
derado wn marco histórico na evolução do con­
trole constitucional, pois, nesta oportunidade, a
Suprema Cortedecretouainconstitucionalidade
de algunsdispositivos trazidosememenda cons­
titucional. Com tal decisão, restou solidificada a
idéia de jurisdiçãoconstitucional, que comporta
a análise da constitucionalidade de dispositivos
promulgados pelo poder constituinte derivado.

No que diz respeito ao mérito da decisão, o
Supremo TribunalFederal preservou, com ine­
gável acerto, as prerrogativas constitucionais
últimas do pacto federativo e dos direitos e
garantias individuais, simbolizados, no terre­
nodo direito tnbutário, pelos principios da imu­
nidade reciproca e da anterioridade.

De outra parte, temos que o acórdão em
comento extrapolou os limites da jurisdição
constitucional, ao decidir pela inconsti­
tucionalidade do art. 211, parágrafo 211, daEmen­
da Constitucional nll 3/93. na parte em que su­
primia, da cobrança do IPMF, as imunidades
previstasno art ISO, inciso VI. alineasb ad, da
Constituição Federal.
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Pode o município tributar imóvel público
estadual que, em razão de permissão de
uso, esteja sendo explorado por
sociedade de economia mista federal?

MARCELO DA foNSECA GUERREIRO

Marcelo Da Fonseea Oueneiro é Advogado da
Petrobrás Distribuidora SÃ., Professor de, Direito
Constitucional da Faculdade Moraes Junior - RJ

BrsslfiIJa. 32n. 12Bout.ldez. 1995

Recentemente fomos questionados acerca
da possibilidade de o Município tributar imóvel
estadual (através de IPTU) que, em razão de
permissão de uso, esteja sendo explorado por
sociedade de economia mista federal.

Aqui, nestas breves linhas, exporemos
nossa opinião.

Como é sabido, a permissão de uso é ato
administrativo negociai, unilateral, discricioná­
rio eprecário, por intermédio do qual a adminis-­
tração pública faculta ao particular a utilização
individual de determinado bem público. Com
efeito, na permissão de uso, o pennissionário
tem a posse direta do bem, enquanto que a ad­
ministração tem a posse indireta do bem.

Por outro lado, cabe destacar que a Consti~
tuição de 1988, na esteira das anteriores, outor­
ga aos Municípios competência para criarem
imposto sobre "propriedadepredial e territorial
urbana" (art. 156, ai! I).

O fato gerador do imposto sobre a proprie­
dade predial e territorial urbana é a proprieda­
de, odominio útil ou a posse de bem imóvel por
natureza ou por acessão fisica, como definido
na lei civil, localizado na zona urbana do Muni­
cípio (CTN, art. 32).

Demais disso, impend.e destacar que, segun­
do oCódigo Civil, diferem os conceitos de pro­
priedade, domínio útil e posse.

O conceito de propriedade é mais amplo do
que o de posse. Este último é "o exercício de
fato dos poderes constitutivos do domínio ou
propriedade, ou de algum deles somente, como
no casode direito real sobre propriedade alheia" .
E aposse se divide em direta ou indireta. Direta
para quem detém materialmente a coisa, eindi,­
reta parao proprietário que a cedeu a outrem. E
que as faculdades da propriedade podem estar
atribuídas a pessoas diversas, como no caso
da locação ou do usufruto.

275



Assim, pode haver posse (autônoma) sem
propriedade; a rigor só é proprietário de imó­
vel (o que supOe o uso. o gozo e a disposição
dobem. àluz do art. 524 do CC), no BI3Sil. quem
adquiriu por transcrição de titulo translativo na
circunscrição imobiliária competente ou por
acessão (CC, art. 536) ou por usucapião (CC.
arts. 550 e 55).

Odomfnio útil (expressão consideradapelos
civilistas sem qualquer rigor cieotlfico) do enfi­
teuta opõe-se ao domínio direto (do proprietá­
rio). O titulardo domínioútil é necessariamente
o não-proprietário na enfiteuse.

Outrossim. aduza-se que não é qualquer
posse que o CTN deseja ver tributada. E de
mister que se trate de pessoa ad usucapionem.
Ditode outro modo, é indispensável que se tnlte
de posse que. por suas características. possa
conduziràpropriedade.

Ao analisar o IPlU, o ilustre magistrado
Sacha Calmon esclarece que:

"Não é qualquer posse que deseja ver
tributada. Não a posse direta do locatá­
rio. do oomandatário, do arrendatário de
terreno, do administrador de bem de ter·
ceiro. do usuário ou habitador (uso e
habitação), ou do possuidor clandestino
ou precário (posse nova) etc. A posse
prevista no Código Tributário Nacional.
como tributável. é a de pessoa que já é
ou pode vir a ser proprietário da ooisa. O
CódigoCivil. i.ndependentemen.te deal·
guInaS disposições em contrário. tomou
partido claro ao lado de Ihering contra
Savígny, na querela sobre naturezajurí­
dica da posse. Embora em certas passa·
gens adote as intuições de Savígny, v~

na posse a externalizaçiJo da proprie­
dade. E só quando a posse exterioriza a
propriedade é possivel torná-Ia como
núcleo do fato jurígeno criador da obri­
gação tnbutária do IPTU." (In Comentá­
rios à ConstituiçiJo de 1988 - Sistema
Tributário, 61 ed., Forense. p. 252).
(Grifas do original).

Dessarte, vê-se, desde logo. que a exigên­
cia de IPTU dapennissionária de imóvel públi­
co estadual é ilegítima. dado que a mesma é
detentora de mera posse direta. Não é detento­
ra de posse ad usucapionem. Aliás, jamais po­
deria ter este tipo de posse sobre bem público,
face à previsão constitucional de imprescritibi­
!idade dos bens públicos.

Nesse diapasão, esclarece Hely Lopes
MeireUes:
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"A imprescritibilidade dos bens
públicos decorre como conseqüência
lógica de sua inalienabilidadeoriginária.
E é fácil deDlOnstrar a assertiva: se os
bens públicos são originariamente inali·
eoáveis. segue-se que ninguém os pode
adquirir enquanto guardarem essa con­
dição. Daí não ser possível a invocaçAo
de usucapião sobre eles. É principio jurl·
dico, de aceiUlÇâo universal. que não há
direito em desCOnformidade oom oDirei­
to." (In DireitoAdministrativo Brasilei­
ro. 191 00.• MalheirosEditores, 1994, p.
452.)

Ademais, é inolvidável que oIPTU nãopode
incidit oobre imóveisdo Município, doEstado
e da União Federal, diante da imunidade reci­
proca ou inter-governamental, insculpida no
art. ISO, nl! VI. a, da LexLegum.

Edoutrina Paulo de Barros Carvalho:
"A imunidade reciproca. prevista no

art. ISO. VI, a, da Constituição éuma de­
corrência pronta e imediata do postula­
do da isonomia dos entes constitucio­
nais, sustentado pela estrutura federati­
va do Estado brasileiro e pela autonomia
dos Municípios. Na verdade, encerraria
imensa contradição imaginar o princípio
da paridade jurídica daquelas entidades
e, simultaneamente. conceder pudessem
elas exercitar suas competências ímposi­
tivas sobre (1 património, a renda e os
serviços, umas com relação às outras."
(In Curso de Direito Tributário, Saraiva.
1993,p. 120.)

Seguindo a linha de entendimento aqui
exposta. já decidiu o STJ. em acórdão, assim
ementado:

"Tributário - IPTU - Propriedade
Municipal- Comodato - Ilegalidade da
Exigência - ern, art. 32 - Código Civil,
artigos 524, 1248 e seguintes. 1. O IPTU
tem como fato gerador a propriedade, o
dominio útil, não abrangendo a posse
exercida pelocomodatário, emcujas obri­
gações. no caso concreto, não se inclui a
exigência fiscal questionada. ainda por·
que o imóvel éóopattimônio óoMunici­
pio, que, por evidente, está imunede pa.
gar imposto da sua competência tributá­
ria. 2. Recurso improvido."(Ac. in I- T.
do STJ - RE p. 46.434 - O - MO - Rei.
Min. Milton Luiz Pereira-j. 26.10.94­
Recte.: Município de lpatinga; Recdo.;
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Clubede CavalodoAço-DJU 1,21.11.94,
JlP.31.71718-ementaoficial.)

Do voto do Relator do acórdão supramen­
donado, destacamos o seguinte precedente da
Corte:

"IPTU - Imunidade Tributária - Im~
vellocado. A posse tnbutável é a que ex­
terioriza o donúnio, não aquela exercida
pelo locatário ou pelo comodatário, meros
titulares de direitos pessoais limitados em
relação àcoisa.Gozando a proprietária do
im6veI. de innmidade trilutárianão sepode
transferir ao locatário a responsabilidade
do pagamento do IPTU. Recurso impro­
vido." (Rcsp. 40.240-9 - SP - DJU de
21.2.94.)

Trazemos à baila, também, acórdão do 19
Tribunal de Alçada de São Paulo, assim
ementado:

"IPTU- CONTRIBUINTE - LOCA­
TÁRlo - INADMlSSIBILIDADE; IM­
PUGNAÇÃO- ILEGITIMIDADE ATIVA

Ao tratar do Imposto sobre a Propri­
edade Predial e Territorial Uroana dispôs
o Código Tributário Nacional, em seu ar­
tigo 34, que contribuinte do imposto é o
proprietário do imóvel, o titular do seu
domínio útil, ou o seu possuidor a qual­
quer titulo. Embora tenha o locatário a
posse direta do bem, não pode ele, entre~
tanto, ser considerado contribuinte des­
se imposto. Nesse sentido, aliás, é a
lição de Ives Gandra da Silva Martins e
Aires Fernandino Barreto, segundo a
qual quando o Código Tributário Nacio­
nal fala em possuidor a qualquer titulo,
entendemos que a expressão volta-se
apenas para as situações em que há pos­
se ad usucapionem, vale dizer, posse que
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pode conduzirà propriedade. Assim, não
se pode pretender que o locatário seja
contribuinte do imposto. Igualmente o
comodatário, ou outras pessoas, cuja
posse, por suas caracteristicas, nãopode,
em si mesma, conduzir à propriedade
(Manual do Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana, p.107,
Revista dos Tribunais, 1985). Emconse­
qüência, bem andou o magistrado em
reconhecer a falta de legitimatio ad
causam do apelante para a propositura
da presente ação, sendo irrelevante acon­
venção entre locador e locatário, atri­
buindo a este a responsabilidade pelo
pagamento dos impostos incidences
sobre o imóvel." (Ac. uno da 2' C. do Ig

TAC SP - AC. 519.538-8 - ReI. Juiz Fer~

nando Pupa - j 3.2.93 - Apte.: Adel
Yossef Aboud Arabi~ Apda.: Prefeitura
Municipal de Santo André - ementa10B,
por transcrição parcial.)

Assim, a ilação resultante é a de que a exi­
gência de IPTU de permissionária de uso de
imóvel público estadualdescura oart. 150, VI,
a, da LexJ-fafer e o art. 32 do CTN.

Bibliografia

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributário Brasileiro.
lO' ed., Rio de Janeiro, Forense, 1995.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tribuulrio. S!o Paulo, Saraiva, 1993.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentários à
Constituição de 1988: Sist(91la Tributário. 6'
ed., Rio de Janeiro, Forense, 1994.

MEIRELLES, Helly Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro. São Paulo, Malheiros Editores,
1994.

277
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1. Introdução
Não sendo fim em si mesmo, a prescrição é

meio para se atingir a estabilidade das relações
jurídicas em virtude do decurso do tempo.

Este instituto, como salienta o lúcido Antô­
nio Alvares da Silva (h'escriçao Trabalhista
na Nova Constituição, Ed. Aide, Rio, 1990), traz
no seu conteúdo a contradição axio16gica, por­
quanto, na variedade, pode-se atingir a unidade.
E assím éporque

"A perda do direito, na prescrição
extintiva, e a aquisição, na prescrição
aquisitiva, ambas importando no desfal­
que de direitos de um titular pelo simples
decurso do tempo, são acolhidas pelos
ordenamentos jurídicos em nome da es­
tabilidade das relações jurídicas, valor
que preponderou sobre a manutenção do
direito aotitular-inerte por tempo indefi­
nido" (op. cit., p.103).

É relevante o ensinamento de Alfredo
Buzaid no que conceme à evidenciação do que
poderíamos chamar de substrato filosófico da
prescrição.

"O fundamento da prescrição não é
um castigo imposto ao titular do direito
pela sua incúria, e sim a neçessidade
social de fazer cessar a incerteza dos di­
reítos, consolidando pelo mero decurso
do tempo e reconhecendo caráterjurídico
a um estado de fato inicialmente contrá­
rio ao direito. A prescrição opera assim
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uma mudança de um estado de fato inici- de certo modo pessimista. A seujuizo "torna­
almentecontrárioao direito em um estado se desta forma difici1 crer na promessa consti­
juridico, subsistente e consolidado, não tucional de fundamentar nos <valores sociais
mais impugnável. Na prescrição, porém, do trabalho' a República Federativa do Brasil"
não há antinomia entre o conceito puro (op. cit,p.I04).
de justiça e a idéia de segurança do Não há dúvida que. por outro lado. a iose­
direito. Muitas vezes, nllo sendo possível gurança e a indeterminação de relaçOes juridi­
estabelecer o que éjusto, deve ao menos cas podem causar profundos transtornos na
ser possível fixar o que ficará sendo o vida empresarial, bloqueando a livre iniciativa,
direito. A positividade do direito vem a que também é preceito constitucional.
ser assim. ela própria. um pressuposto A sobrecarga do Judiciário, Q problema da
de sua certeza. Por isso a paz e a segu- dificuldade de provas em relação a finos disam­
rança são os primeiros beneficios que o tes. os abusos e má-fé que daquipoderiam surgir
direito deve proporcionar-nos. Ora. a levamà~ daJlC'O'SSidade de umpooto
segurança social exige que se consoli- de equilíbrio que se interponhaentre a imprco8cri­
dem. com odecurso do tempo, fatos con- tibilidade absoluta e a prescriubilidade a certo
trários ao direito. Destruí-los seria lançar prazo, como é a orientação do direito moderno
a perturbaçao na vida social. ou já tem dada a mobilidade e a constante transformaçlo
neles elementos de vida. de que se não das normas estabelecidas por esta via
pode despojar sem dilaceração". (A Açilo 2. Da transposiçilo de regime de trabalho
Declaratória no Direito Brasileiro, 2- A indagação tópica com a qual agora have-
ed., Saraiva. São Paulo,1986, p. 274). mos de nos ocupar, mas sempre na perspectiva

A prescrição constitui-se, portanto visto. da incidência da prescrição. cuida da análise
num instrumento de acomodação social, e cuja dos traços característicos que nos levam àcon­
regulamentação, nos vários ramos do Direito vicçlo sobre a continuidade do vinculo obriga­
positivo, importa emdefiniçOes segurasde pc- cional, que se mantém entre a administraçlo
Hticajuridica emestreita relação com oconteúdo pública e os seus funcionários que, admitidos
de cada uma dessas disciplinas. ainda sob a égide do regime celetista. tiveram

No que respeita ao dominio específico do sua situação funcional transmudada para a con­
Direito do Trabalho a atenção que se empresta diçlo de estatutários, alcançados, que foram,
ao instituto da prescrição afloracom aindamai- peJaLei nIl8.11~, de 12 de dezembro de 1990..
or intensidade, porqueda relaçlojurldica labo- . Na perspecti~ de que~~ a ser defini­
ra] resulta, para muitos. questão da própria sub- . ~ente entendi~.os c~l.ténos e as razões
sistência. Havemos tambémde considerar ofato impOI\aIl\tSsobreaincidênciado lapiotcmporal
de que, em razao do afloramento de conflitosde ~ prescrição nessa S?~ de reJaçlo juridica.
interesses de natureza política. os mais diver- unporta no.exame pretinunar.dos elementos~
50S e de características as mais complexas, faz esUmO pertinentes para a eluadaçlo da matéria.
com que o ar8l;lDlen~0 da estabilidade e certeza Comesteioem EnneCcems/KipplWolff;. cba­
das relações Juridic8;S ~fra abalos quando mamos "relaçãojurídica" "a una relaci6n de la
comparado c~m o d1re1to do empregado a vida ordenada por el derecho objetivo, y que
receber o salário. consiste en una direcciónjuridicamente eficaz

Semembargo da razao primeira do instituto de una persona bacia otras personas o bacia
daprescrição ser, como salientado por Buzaid, ciertos, objetos (cosas o derechos)" (Derecho
a estabilidade das relações sociais, a questao Civil, Ed. Bosch, Tomo 1-111• Barcelona. 1947,
moralcomtelaçAo a esse instituto assumepro- p.1S5).
porções drásticas. tendo-se em vista a sua . .
natureza alimentar e o locupletamento do Comporta mnda lembrar Hans Nawiasky,
empregadoratravés do únicobem que oempre- paraquem
gado dispõe, OU seja. a sua própria força de "el hechO'de expresar la nonnajuri-
trabalho. Admitir~ sem restrições incida a dica una vinculación dei destinatario re-
prescriçlo sobre o unico meio que o emprega- vela la existencia de una relación entre
do tem para sobreviver é o mesmo que conde- éste y aquéUa. que se puede denominar
ná-lo a privaçtlesde ordem existencial. Sempre relaci6n jurídica (Rechtsverhaltnis)"-
com razIo, Antônio Alvares da Silva, tomando Teoria General dei Derecho, Ed. Rialp,
essa hipótese, ainda que extremada. mostra-se SA, Madrid,1962, p.2IS.
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Emitio Betti não é menos incisivo ao definir
a relação jurídica'como "una relación que el
Derecho objetivo establece entre persona y
persona, al atribuir áuna un poder y imponer a
la otra un vínculo correlativo", Teoría General
dei Negocio Jurídico, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, sld, p.9.

Constituída, portanto, a relaçãojurídica pela
reunião de dois sujeitos, concernidos na dis­
posição conseqüente de direitos e obrigações
contrapostos, seus efeitos se projetam até que
ocorra um outro ato jurídico que o desconsti­
tua. Tudo o quanto houver intennedíariamente
repercute apenas na caracteristica da conser·
vação ou da modificação do vínculo.

Mas tanto um quanto o outro, ou seja, tan·
to em havendo a conservação, quanto a modifi·
cação, ainda assima relaçãojurídica se mantém
com força plena, visto que a primeira confrma e
a segunda tão-somente altera-lhe o conteúdo,
sendo-Ihe, no entanto, preservada a existência.

Na consideração de ordem prática, esse
esquema tem a ver com o empregado (relação
celetista) que passou a funcionário público (re­
lação estatutária), na medida em que, se houve
desconstituíção da relação de trabalho, o desa­
parecimento do vínculo que existia provoca,
ipso facto, o desaparecimento de toda respon­
sabilidade obrigacional até então existente.

3. Transmudação do vinculo laboral
Não foi isso que ocorreu, quando do

adventoda Lei nll 8.112190, com relação aos"em­
pregados" até então regidos pela Consolida­
ção das Leis do Trabalho. Muito ao contrário;
"respeitou-se O tempo de serviço, o direito ao
gozo de férias, a posiçãofuncional, com ares·
pectiva remuneração diferenciada" .

Parece-nos de oom alvitre a seguinte
precisão de ordem hennenêutica: a consignação
pela lei da expressão extinção do contrato não
basta, por si só, para comportar qualquer enle­
amento conseqüente, entre o peso vocabular e
a realidade técnico-jurídica desse modo de ex·
tinção do vínculo laboral. E é precisamente so­
bre essa distonia que trataremos.

Em manifestação de voto, no Resp. nll

33.700-1-eE (93.0009022-4· Ac. 61 T., 28.6.93,
o Ministro Luiz Vicente Cemicchiaro, do Eg.
Superior Tribunal de Justiça, externou com
argúcia:

"Data venia, não comungo do enten­
dimento de aLei nll 8.112/90 haver opera­
do despedida sem justa causa. Este ins·
tituto desconstitui a relação jurídica."
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E prossegue o insigne magistrado, dos mais
doutos publícistas:

"O referido diploma legal evidencia
que isso não aconteceu. Ao contrário,
todos os direitos do então empregado
foram projetados no novo status. Tanto
assim, respeitado o tempo de serviço, o
direito ao gozo de férias, a posição funci­
onal, com a respectiva remuneração
diferenciada.

Ocorreu. isso sim, modificação da re­
lação jurídica. Conservaram-se sujeito
ativo e sujeito passivo. O ato (contrato
de trabalho) aceito como fato estatutari­
amente relevante.

A única alteração foi esta: o vínculo
passou (atenção, não começou) de cele­
tista a estatutário. Os direitos da primeira
fase, diga-se assim, foram transpostos
para a segunda."

Ainda em outras oportunidades aquela
Corte Superior, sem discrepância de entendi­
mento' julgou no mesmo sentido, como indi­
cam as ementas:

PROCESSUAL. amARGOS DE DI­
VERGÊNCIA ADMlNISlRATIVo. SER­
VIDOR PÚBLICO CONVERSÃO DO
REGIMENTO CELETISTAPARA OES­
TAruTÁRIO.llBERAÇÃODASQUAN­
TIAS VINCULADAS AOFGTS.IMP05­
SIBnIDADE, PORCONSlITUIRMOTI·
VAÇÃODIVERSADAQ~ADEFINI­
DAEtvlLEI.ACONVERSAODOREGI­
MEJURÍDICO00 SERVIOORPÚBUCO
DE CELETISTA PARA ESTATUTÁRIo,
POR NÃO RESULTAR EM RESCISÃO
DOVÍNCULOEMPREGATÍCIO, ENBvI
SE EQUWARAR A. DEMISSÃO SEM
JUSTA CAUSA, NÃO VINCULADAS
AO FGTS.

ALEI DE REGÊNCIA (LEI Nll8.036,
DE li DE MAIO DE 1990) ENUNCIA,
DE FORMA PRECISAE TAXATIVA, OS
CASOS EM QUE ESSAS QUANTIAS
PODEtvlSERMOVIMENTADASPELO
EMPREGADO, E, DENTRE ESTES,
NÃO INCLUI AQUELE PERTINENTE
À TRANSFORMAÇÃO DO REGIME
JURlDICO. O SAQUE DO SALD<) DA
CONTA VINCULADA AOFGTSE EX­
PRESSAMENIEVFDADO,FORl.EI,S(E
PREfEXlODACONVERSÃOooREGI­
ME JURÍDICO (LEI Nl'8.162191, ARTIGO
611

, § 1lt) AkIU1?ANÇA 00REG~,NO
SISTEMAJURIDICOVIGENIE,NAOSE
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EQUIPARA, POR NÃO TER QUAL­
QUER ASPEcro DE IDEl\1IDADE, À
DESPEDIDA SEM "JUSTA CAUSA",
POIS,DESfA,DEcpRREA CESSAÇÁO
DEFlNrnVADOVINCULOEMPREGA­
'I1oo (COM ASüSPEl'."SÃODEPAGA­
MENTO DE sALÁRIos E INTERRUP­
ÇÃODASOBRIGAÇÓESRECÍPROCAS
ENTRE EMPREGADO E EMPREGA­
DOR), DIFERENTFMEN'lE DAQUELA
(CONVERSÃO00REGIMEjEM QUE
NÃO HÁQUEBRA DO VÍNCULO EN­
TRE AADMIl'..1STRAÇAO EO SERVI­
DOR. SUBSlTIUINDOOSDEVERESRE­
CÍPROCOS, INCLUSIVEOS DA ASSI­
DUIDADE, SUBORDINAÇÃOEREMU­
NERAÇÁO.

INEXIS1DIDOLEIPREEXISIEN1E
QUE A1RIBUÍSSE DIRElTO AC/3 CE'L&
TISTAS, COM A SIMPLES ALtERA­
çÃO DE SUA SITUAÇÃO FL"NCIo­
NAL,DEEFEIUAROS4QUEDACON­
TAooFG1S, INOCORRE, NAHIPÓfE..
SE, DIRElTO ADQUIRIDO. EMBAR­
GOSRECEBIDOS. DEClSÃOPORMAI­
ORIADE VOTOS".

(ERESPN"963193.(E,DJ 16.5.94,Rd.
MinistroDEMÓCRITOREINALDO).

ADMINISTRATIVO.MUDANÇ4 DE
REGIME1URÍDlCO. CElETISTAPARA
OESTATIJTÁRIO. MOVIMENTAÇÃO
00 FGTS. PARÁGRAFO }II 00 ART. 61

DAtE NlI 8.162!J1. lEIN"8.036/.J0, AKI'.
lO, I- CONS1TI1JClONAUDADE. PRE­
CEJEN'IEDO S1F.

I- NÃO É INCONSlITUOONALO
PARÁGRAFO liDO ART. 611 DA LEI~
8.162191, QUE VEDA O SAQUE DO
FGTS NO CASO DE MUDANÇA DE
REGIMEJURÍDICO CELETISTAPARA
O ESTATITrÁRlO. A CONVERSÃO
OOS REGIMES NÃOEFORMADE EX·
Tl'fÇÃO DARELAÇÃOEMPREGAl1.
OAENÂOPERMlTE,EM~­
CIA. A MOVIMENTAÇÃO DOS SAL·
OOSDOFGTS.

lI- RECURSO EM MA.1IIDADO DE
SEGURANÇA PROVIDO. (ROMS W
224S192-eE, 61 T., Ministro ADHEMAR
MACIEL).

Dasvozes mais eminentes dentre osjwistas
. ..trios nIo $C OU\'e ~niao diversa. Usando da
.JDnquezap>t'vcztScáusticaque sepermi1eàque­
.1cs que sabem, odouto Celso AntônioBandeira
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de MeDo comenta oocorrido na composíçlo da
~~~ca respeitante aos "scrvidores ~lic:os
CIVIS ,na esfera federal, em decorr!uet8 da Lei
n1 S.112, de 11.12.90. Dizomcstrequc:

"Por força dela. de um só golpe e in­
constitucjonalmente (a seu jUÍ20) desa­
pm:oeram os empregados (isto é, con­
tratadospela CLT) da União, de suasau­
tarquias e fundações píi>licas (bem c:cmo
os estatutários destas últimas) seDdo
toca, indiscriminadamente- sem se fa­
zer ac:epç«o de concursados e nao oon­
cursados publicamente, estáveis e nIo
estáveis - ebnverlidos no equivaleIIte de
funcionário público e colocados sob
um regimejurídico único, j áagora «Ib
uma nova e equivoca designaçlo: 'ser­
vidores'.simplesmente." (destaquei no
texto) - (Regime ConstitllcionaJ dos
Servidoru da AdministraçlJo Direta t
Indireta, Ed.1U. 2· ed.,l993, p.13).

QuanOO do julgamento da Açlio DUaa de
Inoonstitucionalidadc ni 613-4-DistritoFederal,
manifestou-se oprofessore Ministro doEg. Su­
premoTn'bunalFederal, FrancisCo Re:zdc.,nesses
tennos:

"\éjomn desarrazo8do formIliImoDI
tese de que a conversA0 de regime im­
poJta, de todo modo. uma 'resoluçIo <::em­
tratual', pelo que mal poderia distinguir.
se de despedida do trabalhador pela em­
presaque não mais odeseja. ou poraque­
la que fecha as portas, lançando seus
quadros no desemprego coletivo.

Com todas as v!nias, penso que se
agride a transparente natureza das coi­
sas quando nlo se quer ver que a con­
versa0 do regime celetista para oestatu­
tário nao apenas preservou como forta·
leceu - por razOes tio óbvias que do
valeriaaqui lcmbrá-las- o vinculo entR
a administraçIo ~lic:a e seus ate eotIo
chamados "empregados", em bJdo se dis­
tinguindo - ou mais que isso, significan­
do o ClC.8tO avesso - daquela situaçlo de
abarimmto JDIXa1e8Jl8Ú'1i&6D8IJCdnl~
o legislador pretendeu mitigar aut0rizan­
do o 1evulaDlCDto do fimdo de garaDIia.
Oque mudcu. em 12dedc:zaDbmde 1990,
fcj &ao-sonm1eafumajOOdica, QODltodIs
as vantagens para o servidor público
ootrora celetista., hoje estatu1ário...

Parece-nos, destarte, incomportiveis
quaisquer outros comentários, ainda que



periféricos, sobre a natureza meramente "tran­
sitória" (no sentido de trânsito, passagem) de
celetista a estatutário, resultante da vontade
legal contida no mencionado diploma legal.

Apenas na força da argumentação, caso
assim não tivesse sido e a União, além de libe­
rar as contas do FGTS, haveria de ser chamada
a suportar com O ônus decorrente das despedi­
das imotivadas, tudo como preconizado pelo
art. 477, bem'como os seus consectários.

Assegurando-lhes, como fez, por via de
conseqüência, o universo dos direitos traba­
lhistas, reperwtiu também, por óbvio, aos "tra­
balhadores", hoje "funcionários" (variante
denominativa despida de real sentido - ou não
seriam os funcionários públicos trabalhadores
como todos aqueles que têm sua relação labo­
raI regulada por norma especial), aaplicabilida­
de do lapso prescricional nos exatos termos do
art 7R, incisoXXIX, da Cartada República, que
fez imprimir radical alteração no artigo Ii da CLT,
a ponto de, por incompatível, revogar-lhe.

Admitida a hipótese da pura e simples
"transposição" do regime celetista para o esta­
tutário, com o rompimento do vínculo juridico
da relação laboral, por certo haveriam de ter sido
prestadas as indenizações previstas na lei, vis­
to estar, na circunstância, caracterizada a resei­
são unilateral do contrato de trabalho. Os
empregados não deram motivo para despedi­
mento, também não lhes foi dado optar pela nova
condição de "funcionário público estatutário".
Ofato de os trabalhadores terem dormido a noite
de 11 para 12 de dezembro de 1990 nacondição
juridico-profissional de "empregado" celetista,
e despertado no dia seguinte, trartsmudados
em "servidor estatutário" não lhes exigiu qual­
quer manifestação. Tal metamorfoseamento
jurldicoaconteceu exclusivamente pela sorte da
"magia administrativa" , e para a qual não lhes
foi requerido o concurso.

De acordo com Mozart Victor Russomano
(Curso de Direito do n-abaJho, 4-00., Juruá,1993)
são seis as possibilidades de extinção do contra­
to de trabalho: a)mútooconsentimento, b)mortc
do trabalhador, c) morte do empregador, desde
que esteja constituído em empresa individual, d)
motivode força maior (considerado comoevento
irresistível, para Oqual o empregador não tenha
concorrido (sic) nem direta, nem indiretamente­
e que, sendo imprevisível, afete ou seja suscetí­
vel de afetar, profundamente, a estrutura econô­
mica da empresa), e) em virtude de sentença do
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JUIZ, f) aposentadoria do trabalhador,.g) resci­
são unilateral do contrato, por ato praticado
pelo trabalhador ou pelo empregador - porjus­
ta causa, nas circunstâncias previstas no arti­
go 482, da CLT, ou sem motivo justificado.

Evidente está que a "transposição" do regime
celetista para o estatutário não aconteceu por
qualquer desses fatores; de conseguinte, não se
há de falar em extinção do contrato. Em face do
óbvio, tampouco se pode falar em manutenção
do víne:ulo celetista. De conseguinte o que hou­
ve foi a mera transformaçãounilateral da natureza
do vínculo, que singeIamente transmudou-se da
classe de celetista parn a de estatutário.

Comojá foi dito, a pensardiversamente, teria
então havido despedimento aIbitrário ou semjus­
ta causa, o que faz empenhar a responsabilidade
patrimonial do empregador pelo dano causado
com a rescisão unilateral imotivada da rela­
ção empregatícia. "Causa: despedida arbi­
trária. Conseqüência: dano. Responsabilidade:
ressarcimento patrimonial.") - (Cretella Jr.
Comentários à Constituição de 1988, Forense
Universitária.,1989, voI. II, p.9(8).

4. Do termo da prescrição
Do saudosojurista Coqueijo Costa, luminar

da processualística trabalhista, tem-se a lição
primordial dando conta de que a prescrição se
instala quando do nascimento da pretensão
(Anspruch), que, por sua vez fiU!Ilifesta-se quan­
do violado o direito subjetivo. E, pois, o princí­
pio da actio nata o caracterizador do tenno ini­
cial da prescrição.

Portanto, para o trabalhador urbano, o lap­
so prescricional flui a partir da data da ciência
da lesão do direito, que dá origem à pretensão.
Aplicável o tenno preconizado pelo art. 11, do
diploma consolidado, o dies a quo para o fluir
do tempo prescricional, haveria de sempre e
unicamente de corresponder ao biênio anterior
ao ajuizamento da reclamatória, quaisquer que
fossem as circunstâncias. Mas, com o advento
da Constituição de 1988, quedou diferenciadaa
hipótese de aplicação e contagem dos prazos
prescricionais, a saber:

"Art. 7Q São direitos dos trabalhado­
res urbanos e rurais, além de outros que
visemà melhoria de sua condição social:

XXIX-ação, quanto a créditos resul­
tantes das relações de trabalho, com pra­
zo prescricional de:

a) cinco anos para o trabalhador

283



urbano, até o limite de dois anos após a
extinçlo do contrato;

b) até dois aOOs após a extinçlo do
contrato, para0 trabalhador rural ".

Ora. conquanto, pela inteligênciado princi-
. da irretroatividade das normas. nIo possa
~a ser ressuscitado direitojáconsumado pela
prcscriçlo prevista em lei anterior (art. lI, daCLn mesmo tendo acontecido violação de
direik> ttabalbista antes da data da promulga­
çlo daquela Lei Maior, mas RIo lIeIlCidoobie­
nio prescricional, para reclamação referente a
questãohavida ao tempo de celetista, nãovejo,
à razão dos fundamentos expendidos, como
descumprir o mandamento do art. 79., inciso
XXIX, letta a, daConsituiçao Fedeml, comjuizo
diverso.

De ser acrescentado, à guisa de conclusAo,
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quecmboraa CartaMaiorde 1988. aoenttarem
vigor, enb>ra nIo tenha ttaDSformado automa­
ticamente os detentores de empregos públicos
na administraçIo direta em servidoces públi­
cos. pois a regra insalIpida DO art.39, parégrafo
21 da Constituiçlo. de eficácia contida. condi­
cionouessa ttansformaçlo l impIamaçto de um
regimejuridico único. quanto ao lapsoprescri­
cional na extensIo prevista no art.,e, XXIX, a.
passou a ser aplicável ao reclamante até o
advento da Lei 01 8.112190, que transformou o
seu emprego público em cargo (art243. pará­
grafo Ii da referida Lei). incidindo anorma ex­
oepcionantedoart.39, §~I~CF. ~oadven­
to do Regime Juridico Umco, continuou a ser
aplicável ao reclamante a prescriçlo qOiDqQe­
naI, desta feita por força do disposto no art I10,
I, daLei 01 8.1 12190e Dccreton·20.910132.



o Estado legislador responsável

M,"RlSA HELENA D/ARDO ALVES DE FREITAS

sUMÁRIo

1. A problemática e sua co1ocaçíW doutrinária.
2. Afunção legislativa do Eswdo e a responsabilida­
de. 2.1. Afimção legislativa. 2.2. O agente legislati­
vo. 2.3. A lei. 3. O Eswdo legislador responsável.
3.1. Atos legislativos do poder constituinre derivado
011 reformador. 3.2. Atos/egislativos inconstitucio­
nais. 3.3. Atos legislativos constitucionais. 3.4. Omis­
síW legislativa. 4. Conclusão.

1. A problemática e sua colocação doutri­
nária'

Aresponsabilidade do Estado legisladordiz
respeito à obrigação estatal de compensar os
danos causados ao patrimônio de terceiros pela
atividade legislativa.

Matériacontrovertida, constitui, no dizer de
Celso Antonio Bandeira de Mello, o marco su­
periormente avançado no que conceme às fun­
ções públicas suscetíveis de gerarem com­
promisso estatal l

.

A responsabilidade do Estado frente ao
particularé figura, hoje, incontestável como um
dos principios do Direito Público e garantia do
Estado de direito, uma vez que se acha supera·
da a fase da irresponsabilidade, característica
dos Estados absolutos. Entretanto, sobre se
constitui regra a obrigação de indenizar os da­
nos causados pela_ administração pública, no
que se refere às outras funções estatais, a ma­
téria encontra-se, ainda, em formação.

Tradicionalmente, a atividade legislativa
qualifica-se entre as hipóteses que excetuam o
Estado da obrigação de indenizar, não se

Mansa Helena D'Arbo Alves de Freitas é Mestre
em Direito. Professora da UNESP.
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I MEllO, CelsoAntonio Bandeira de. Elementos
de direito adminiSlrati'llo. Sílo Paulo: Revista dos
Tribunms,1986,p.254.
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admitindo como possivel que essa atividade
provoque danos aos particulares.

A maioria dos doutrinadores que, na
primeira metade desse século trataram da
matéria. defendem a irrespi)nsabilidade estatal
sob fundamentos vários que incluem desde a
soberania dos atos do Parlamento, a abstração
e generalidade da lei, até a imunidade dos
parlamentares.

A exceção feita à irresponsabilidade abso­
luta limita~se a situações em que o próprio
legislador reconhece a necessidade de indeni­
zar o prejuizo causado pela edição de determi­
nada leP, ou a casos de leis inconstitucionais,
quando declaradas como tal pelo poder
competente e que produziram danos com sua
aplicação!.

Um dos precursores na defesa da obrigação
estatal de responder pelos danos gerados pela
atividade legislativa foi o jurista francês Léon
Duguit em sua obra Les transformations du
tiroU (public el privé) de 1913. Baseava~se na
idéia de um seguro social que cobriria o risco
resultante da aplicação da lei·.

Recentemente, os adeptos dessa tese
aumentaram consideravelmente. Os funda­
mentos enfocados são, primordialmente os
principios do Estado de direito, cuja finalidade
é a proteção ao Direito, a unidade do poder
estatal que determina a responsabilização de
todos os poderes de fonna homogênea e a evo­
luçlo do conceito de soberania, que não maisé
entendida como incompatível com o instituto
da responsabilidade.

2 MAYER, Otto. Derecho aciminisl1'tltivo ak­
mano Irad. Horácio H. Heredia e Ernesto Krotos­
chin. 2' ed., Buenos Aires: Depalma, 1982, v.4 p.
237.

, BIELSA, Rafael. Derecho adminisf1'ativo. 5'
ed., Buenos Aires: Roque Depalma. 1957, t. 5, p. 3;
CAVALCANTE, Amaro. Respon:f(lbilitMde civil do
Estodo. Rio de Janeiro: Lamtmelt &: C., 1905, p.
350; CAVALCANTI, Themistocles Brandlo. Esta­
do de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1944, v.6, p. 414.

4 DUGUlI, Uon. Las transjormtlciones dei de­
ncho (público y priyadoJ. Irad. Adolfo G. Posada,
Ramón Jaén e Carlos G. Posada. Buenos Aires: He­
liasta S.R.L., 1975, p.144.
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Seu reconhecimento, ainda que não seja
generalizado, resulta do triunfo das doutrinas
intervencionistas, da evolução das teorias do
Direito Público e da própria evoluçlo do insti­
tuto da responsabilidade pública, que ao SUl»
rar sua origem civilista permitiu o estabeleci­
mento de uma relação objetiva, fora da culpa e
da ilicitude do ato, centrando-se no dano e na
pessoa do administrado que o suportou. sem
obrigaçãojurídica, própria eválida.

Busca-se na doutrina atual a reparaçlo ~
tooo o prejuízo causado pelo dano antijuridieo
ou injusto com o propósito de preservaro equi­
líbrio dos interesses na sociedade, nIo permi­
tindo que o interesse individual sucumba
perante os interesses da coletividade.

No que se refere, porém, à matéria aqui en­
focada é previsivel a exigência de um grande
labor doutrinário parachegar-se a um consenso
nas teorias e fundamentos que informam a sua
estruturação.

A aceitação da matéria dá-se como forma
excepcional de obrigação, confonnada a rigi­
doslimites.lmpOem-se., paraa~
do Estado, aexigência de que o dano proveni­
ente da lei tenha caráter especial e anormal.
Restringe-se a produção legislativa aos casos
de leis inconstitucionais ou leis constitucionais
de efeitos particularizados. Exige-se que ointe­
resse afetado sejajuridicamente mais relevante
que ointeressecontido na norma lesiva Exclui­
se da garantia da reparação dos danos as
atividades ilícitas, amorais, contra os bons
costumes e lesivas à saúde pública.

Os tribunais, na análise dessas questões,
com a ausência de normas positivadas e influ­
enciados pelas divergências doutrinárias. têm
decidido de forma oscilante entre as diferentes
posições.

Muitoembora aevolução da matéria se faça
de fotrna vacilante, observa-se, conforme jáaler­
tava E. Sayagués Laso, em sua obra de 1953,
uma acentuada tendência favorável à aceitaçlo
do Estado legislador responsável, afirmando,
então, quecumpriaesperara generalizaçlIodesIa
disposição, "por ser a que mais se ajusta aos
principios de justiça e eqüidade"'.



2. A funçiJo legislativa do Estado e a
responsabi/idade

2.1. A junçiJo legislativa
No Estado constitucional, as funções do

poder 'SOberano, uno em sua essência, repar­
tem-se entre órgãos específicos ou "poderes"
que atuam de forma independente, dentro dos
limites estabelecidos no ordenamentojurídico,
exercendo cada um deles, por atribuição cons~

titucional, competências públicas delimitadas.

Asftmções legislativa,judiciáriaeadministra­
tiva compõem as funções formais do poder
estatal, constituindo-se em meios para o·seu
exerdcio.

A função legislativa, atribuída ao Poder
Legislativo ou Parlamento, define-se na edição
de leis, estabelecendo nonnas de caráter geral,
abstrato e impositivo que compõem a ordem
jurídica, dentro de cujos parâmetros a vida
coletiva se desenvolve. Elaborando leis, o Le­
gislativo atua no disciplinamento da vida
comunitária, definindo direitos e deveres de
todos, bem como responsabilidades recíprocas.

Formalmente e materialmente essa ativida­
de évinculada ao ordenamento constitucional.
A produção legislativa não pode violar normas
de competência ou de processo de formação
das leis ou, ainda, não pode conflitar com os
dispositivos da Constituição.

A responsabilidade do Estado legislador
surge, como obrigação de responder pelo dano
causado pela atividade legislativa, própria do
Poder Legislativo, quando ilícitaou inconstitu­
cional, quando particulariza seus efeitos ou
quando é antijurldica.

A isenção em relação ao Poder Legislativo
tem se justíficado na consideração da sobera­
nia do Parlamento e ainda, conforme Manuel
M. Diez, na consideração de que a atividade de
um órgão colocado no vértice da pirâmidejurí­
dicanão há de ocasionardanos aos particulares,
precisamente porque de sua atividade nasce a
base de todo ordenamento jurldico6

•

Contudo, no modelo atual de Estado social
e intervencionista, reconhece-se de forma aro·
pla a possibilidade de que as leis, a pretexto de
satisfazerem um interesse público, possam
atingir pessoas, causando-lhes um dano
patrim>nial.

Sendo uno o poder soberano do Estado,
deve ele responder pelos atos legislativos da

6 DIEZ, Manuel Maria. Der-echo administrativo.
Buenos Aires: Plus Ultra, 1971, v. 5, p.137.
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mesma forma que responde pelos atosadminis­
trativos e pelosjurisdicionais. Qualquer que seja
a forma ou conteúdo dos atos do Estado, eles
são sempre fruto do mesmo poder, e o trata­
mento dado a eles deve ser uniforme.

Oprincípio da submissão à ordemjuridica,
corolário do Estado de direito, não excetua a
função legislativa, seja exercida pelo Poder
Legislativo, seja pelo Poder Executivo, nos
limites em que oordenamento constitucional o
permite.

2.2. O agente legislativo
O Estado como pessoajurldicade direitopú­

blico, prescindindo do atributo fisico, manifesta
sua vontade através de órgãos, instituídos para
o desempenho de suas fimções, as quais reali­
zam suas atribuições por meio de agentes que
recebem o qualificativo de "públicos".

A noção de agentes públicos abarca todos
aqueles que sob diversas categorias, com títu­
los jurídicos diferentes, desempenham função
pública e enquanto a desempenham, indepen­
dente da forma de investidura e da natureza da
vinculação que os prende ao Estado.

Os agentes legislativos, como agentes poli­
ticos qu~ compõem a categoria dos agentes
públicos, exercem função pública consistente
na elaboração de normas legais. Tidos como
"mandatários" qu "representantes" do povo,
estes agentes, selecionados pelo voto, subme­
tem-se a um regime juridico diferenciado, não
estando sujeitos à hierarquia, nem aos disposi­
tivos estatutários.

Um dos argumentos apresentados para
justíficar a irresponsabilidade do Estado legis­
lador é o de que o autor do dano causado pelo
ato legislativo é o próprio lesado, membro da
sociedade que elege os seus representantes
para o Parlamento. Considera a criação de nor­
mas como função própria da sociedade, não se
admitindo a imputação ao Estado de danos que
não foram causados por seus órgãos.

José Joaquim Gomes Canotilho contestaessa
colocação considerando que, na atualidade, o
processo integrativo entre sociedade e Estado,
com a dissolução daquela nesse último e a con­
centração e centralização do poder no ente
estatal, tornam inexistentes as condições do mo­
delo liberal 'para a suposta separação entre as
duas entidades1

.

T CANorn..Ho, José Joaquim Gomes. O
prohlema da responsabilidade do Estado por atos
lícitos. Coimbra: Almedina, 1974, p.l45.
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o tratamento adequado da questão deve ter
por pressuposto a análise da natureza juridica
da reIaçIlo entreos agentes legislativos, oórgão
a que se conectam, os administrados e oEstado,
relaçÃo tradicionalmente apresentada na
doutrina como de "representação".

O mandato representativo político, gerado
pela eleição em favor do eleito, constitui
elemento básico da democracia representativa
consubstanciando os princípios da represen·
tação e da autoridade legitima. Nele, todavia,
conforme observa José Afonso da Silva, há
muito de ficção, pod.endo·se mesmo dizer que
"nJo há representação" e que "a designação
de mandatário não passa de simples técnica de
formação dos órgãos governamentais"!.

Buscando fundamentar a relação do Estado
com seus agentes, desenvolveu-se na Alema­
nha, sob autoria de Otto Gierke, a "teoria do
órgão", amplamente aceita na doutrina atual.
Segundoessa teoria, a manifestação de vontade
da pessoa jurídica dá-se por intermédio de
órgãos, de tal forma que quando os agentes
que os compõem atuam, é como se O pr6prio
Estado o fizesse.

Substitui-se a idéia de representação pela
de imputação, associando o representante à
pessoa jurldica. O órgão é entendido, assim,
como parte integrante do Estado!'.

Jwuy C. Silva, criticando a util.izaç4o dos
institutosdo mandato e da representaçIlo, adota
a "teoria da investidura" para fundamentar a
relação entre o povo eleitor, os parlamentares
eleitos e o 6rg1o do Estado. Segundo o autor,
em decorrência da investidura popular, que se
dá mediante eleição, os escolhidos tornam-se,
pleno iure, órgãos estatais, estabelecendo uma
relação orgânica entre o Estado e as pessoas
investidas eletivamente paraa funçao. A relação
entre o povo e os parlamentares exaure-se no
momentoem que aqueles investem de parcelas
de poder seus chamados "representantes"lo.

Nesse sentido é a afirmação de Jellinek de
que a teoria do Parlamento como órgão do
Estado tem por conseqüência a vontade do

• SlLVA, José Afonso da. Curso de direito cons­
titucional positivo. 7' ed., SIo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, pp.I22.123.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. 31 ed., São Paulo: Atlas, 1992, p. 300.

10 SILVA, Juary C. A responsabilidade do&tado
por awiSjudiciários e legi:slativo.s. SioPaulo: Saraiva,
1985, pp. 247-250.
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Parlamento como imediata vontade popular,
porém entre o povo e este órgão não existe ne·
nhum vinculo jurídico. Qualquerqueseja o fun­
damento jurldico do membro de uma câmara,
eleição, nomeação, posse de determinado car­
go etc., o ato de criação jamais concede um di·
reito do criador sobre oórgão criado, nascendo
os direitos e deveres de uns e outros exclusiva­
mente da Constituiçãoll .

Na concepção organicista do ente público,
a atividade do agente ou funcionário contigu·
ra-se como atividade da própria pessoajuridic:a
a que se vincula, sendo atriblÚveis a ela todas
as conseqüências dessa atividade. A relaçAo
entre o Estado e seus agentes é de imputação
direta.

Assim, os parlamentares, agentes legislati­
vos que compe:m os órgãos estatais encarre­
gados da função de legislar, ao exercerem a sua
atividade, podem acarretar a responsabilidade
jurldica do Estado, obrigarnt.o.o a responder
pelos danos ilegais ou injustos que foram pro­
vocados pelas leis. Ao agirem, investidos pela
eleição popular de poderes funcionais. expres­
sam, na qualidade de seus titulares, a vontade
estatal.

Muitos ordenamentos jurldicos, como o
nosso (Constituição Federal, art. 37, § 6V>, posi­
tivaram a regra pela qual as pessoas jurldicas
de direito público são sempre responsáveis
pelos atos de seus agentes ou funcionários
quando no exercício de suas competências.

Na ausência de legisIaçlo especifica, uma
interpretação extensiva do conceito de admi­
nistração pública e de agentes públicos poderá
permitira inclusão na previslo legal dapossibi­
lidade do Estado responder pelos danos
causados ao patrimônio de terceiros por atos
legislativos.

2.3.A lei
A lei, ato legislativo por excelência, consti­

tui I}8 relação discutida elementoprepondenm­
te. E ela o ato causador do dano que, imputável
ao Estado, originaria a~estatal.

Questiona·se na doutrina a sua aptidão
como fonte geradora de responsabilidade do
ente público, quando lesiva aos direitos dos
administrados.

11 JELLINEK., Georg. Teoria general deiEiStado.
Trad. Fernando de los Rios. Buenos Aires: A1batros,
1954, pp. 439-440.
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Preceitogeral eabstrato, originário do poder No Estado atual, contudo, a lei afastou-se
competente e provido de sanção, destina-se a da concepção que lhe deu, ao longq da história
lei.a inovar originariamente a ordem jurídica. e especialmente a revolução liberal do século
Elaborada segundo um procedimento definido, XVllI, superioridade eprimazia. Inúmerosauto-
submete-se à Constituição. res apontam a sua crise.

Lei fundamental do Estado, é a Constitui- Na sociedade contemporânea, conflitiva e
ção a primeira manifestaçãodeste, no exercício de interesses antinômicos, o poder político
da função de legislar, ocupando posição acha-se dispersado numa multiplicidade de gru­
singularem relação às demais leis por ser supe- pos que se alternam na posição central, impon­
rior a todas elas. Colocando-se acima dos do concepções e políticas com base na força
poderes constituidos, incluindo o Legislativo, obtida na vitória eleitoral.
regulamenta a atuação dos mesmos, definindo A lei, nesse contexto, deixa de ser a vonta­
compet~ncias e atribuições, ~i~~do. o.pod~r de geral, reduzindo-se à expressão da vontade
e garantindo a proteção aos direitos mdivuiuais. de uma maioria. Torna-se instrumentõ de uma

Com respeito à responsabilidade do Estado . vontade política, particularizada, expressão de
gerada por estes atos, o problema inexiste em vontades predominantes.
~e~a~o àCo~sti~~o J?Orque é ela? C?mando Afirma Georges Burdeau que, desprendida
U:UClal que cna, ongmanamente, o Dll'elto. ~ub- de qualquer ligação com a Justiça, a lei é hoje,
slste, poré~ em rel~~o a~ atos dela denva- em termos realistas, meramente um processo de
dos e que tem eficáCl~ mfenor à sua. governo, "no sentido de que é ela um meio

A imputação ao Estadodos danos produzidos graças ao qual o poder político busca realizar a
por esses atos encontra na doutrina forte ordem social que corresponde à sua concepção
resistência. de bem comum"13.

A supremacia, ou soberania, da lei e o seu
caráter de generalidade e abstração têm sido
considerados pelos doutrinadores como prin­
cipios defInidores da irresponsabilidade na ati­
vidade específica de sua elaboração.

Esses argumentos, entretanto, já não encon­
tram ressonância na realidadejurídico-política
do Estado constitucional pluralista e interven­
cionista da atualidade.

A supremacia da lei identificada à suprema­
cia do Direito está ligada à origem sagrada da
lei, nos primórdios da humanidade. Cultuada
pelos juristas de todos os tempos, foi professada
pelos movimentos revolucionários liberais
como forma de garantir a igualdade e a liberda­
de dos homens e a sua proteção contra atos de
autoridades de governos arbitrários edespóticos.

Na lição de Manoel Gonçalves FerreiraFilho,
em sua concepção liberal a lei constitui expres­
são da razão. E essencialmentejusta, medida de
todos os direitos e de todas as liberdades.
Manifesta através da vontade popular direitos
preexistentes, consistindo apenas na delinúta­
ção da esfera de liberdade individual e na
garnntia da existência de direitos concorrentes.
Desligada de interesses particulares, a lei é fun­
damentalmente apolítica12•

12 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves.
Do processo legislativo. 21 ed., São Paulo: Saraiva,
1984, pp. 54-55.

Brumas. 32n. 128out./dflz. 1995

Não se mostra coerente, assim, a busca de
justificativas para a irresponsabilidade do
Estado pelaS leis em conceitos que já não se
aplicamem sua inteireza nos Estados modernos.

Conforme consideração de Canotilho, a
soberaniada lei determinando a irresponsabili­
dade estatal restou como seqüela.da concep·
ção antitética entre responsabilidade e so­
berania e da concepção de lei como ato perfeito
e incontestado l •.

A generalidade e abstração impostas como
características necessárias da lei fundamentadas
na tradição rousseauniana de lei geral e no movi­
mento idealista alemãodefensorda lei geral como
lei da razão eda liberdade, no moderno Estadode
direito, também perderam a suaefetividade.

Naestrutura atual, a realização da igualdade
social impõe, em muitos casos, a necessidade
das chamadas leis-medidas ou leis-individuais,
notadamente marcadas pela intenção social.

Muitas das leis são hoje medidas que visam
solucionar problemas concretos e singulares,
situações relativas a fatos determinados que
necessitam de decisões imediatas.

13 BURDEAU, Georges. Essai sur l'evolution de
la notion de loi en droit français. Archives de Phi/o­
sophie dl4 Droit et de Sociologie Jl4ridiql4e. Paris, nQ

I, p. 47, 1939. Apud FERREIRA FILHO, op. cit.,
p. 130, nota 12.

~4 CANOTILHO, op. cit., pp.146-147, nota 7.
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Slo medidas de efeitos individuados e con­
cretos mas que obedecem, na sua eIaboraçlo,
ao processo previsto para a edição de leis pelo
Legislativo, tal como ocorre com aquelas de
conteúdo genérico, impessoal e abstrato,
sobmeteDdo-se ambasaidêntico regimejuridial.

NoEstado dedireito socialbusca-se, assim. a
oonjugaçã:> da defesa de um sentido material de
lei coma admissibilidade de leisque atendamàs
especificidades de casos concretos, perdendo a
generalidade ocaráter de caracte:rlsIicaesseocial
dalei.

GaJcla de Enterria eTomás-Ramón Femán­
dez afirmamaesse: n:speito quea lei, como man­
dato normativo, normalmente peroc:ptivo geral,
pode também ser um mandato singular ou
excepcional. Consideram que "o dogma da
generalidade da lei poderá. expressarumadireti­
va política, mas carece de consistência como
requisito técnico", concluindo que "são usuais
ecertamentevalemcomo lei preceitossingulares
e especlficos para hipóteses únicas ou para
sujeitos também concretos"15.

Ainda que submetido, o modelo atual de
produçlo legislativa, a inúmeras criticas, é dele
que provêm as leis que com a prctenslo de
generalidade e abstraçlo e de constituirc:m-se
emexpressa0 da vontade geral, regulamentam
a vida das pessoas impondo obrigações e
restringindo direitos, gerando em muitos casos
danos patrimoniais aosquais naopode oEstado
furtar-se de responder.

3. O Estado legislador responsável
Partindo da afirmaçao dequea doutrina alUIl1

admite ou aceita como possível a responsabili­
dade do Estado por atos legislativos, deve-se
verilicar em que condiçôes dá-se a aplicação
deste instituto e os limites que devem ser
observados.

Em principio ede forma irrestrita, exclui-se
da atividade legislativa, apta a fazer incidir a
obrigação estatal de responder por danos,
aquela relativa ao poderconstituinte originário
que tem por funçllo a elaboraçto da Cons­
tituição. Esse poder, ilimitado no planojuridico,
cstatuí o "ex novo", iniciando ou constituindo
o pontode partida da oRiemjuridica positiva, e,
emconseqüência. não submete o Estado à obri­
gaçIo de reparar danos que, porventura, assuas

H GARcíA DE ENTERRIA, Eduardo,
FERNÁNDEZ, Tómas--Ramón. Curso de Direito
Adminiflrativo. Trad. Arnaldo Sctti. Slo Paulo:
Revista dOll Tribunais, 1991, p.156.

disposir;:6es venham a ocasionar aos intereaes
dos particulares.

Excetuando, todavia, a norma constitu­
cional, todas as outras manifc:staçOcs legis­
lativasencontram, na literaturajurldica, defen­
sores da referida responsabilidade.

3.1. Atos legislativos do poderconstihlinte
tkrivado ou reformador

Os atos legislativos dec:orrentes do poder
constituinte derivado, destinados a reformaros
preceitosconstitucionais originalmente estabe­
lecidos. podem fazer incidira obrigaçlo estatal
de responder pelos danos., quando lesam OS
interesses dos particulares.

Miguel Marienhoff, sustentando a rcspon.
sabilização estatal nessa hipótese. afirma que
em um pais constitucionalmente organizado a
reforma da ConstítuiçaonIopode despojarpar.
te dos habitantes, privando-os, sem indeniza·
ção, de direitos essenciaisatriblddo6 pela Cons­
tituiçãooriginária

Fundamenta-seojurista argentioo nod..~
jurídico que tem a comunidade de respeitar as
conseqüencias do originalmente concebido c
estabelecido como regrabásicade c:onviv&xia.
E conclui ressaltar como óbvia a necessidade
de ressarcir os danos que os administrados
recebam nessas condições pelo fato de que toda
reforma constitucional tem por objeto satisfa­
zerexigências de interesse geral ou público1t,

Deve-se considerar, portm, que a qucstJo
envolve, alem dabuscade Iilnctamcntosjustifi­
cadores. a análise do sistema constitucional
adotado por cada pais., estabe1eceDdo a possi­
bilidade de um controleda constitucionalidade
segundo os modelos de Constituiçlo rígida ou
nexive1, distinç40 feita em limçJodapossibili­
dade de modificaçAo dos seus dispositivos.

Nas Constituições dgidas o poder de
reforma é condicionado, limitado em seu pró­
prio texto segundo proccdímento a ser seguido
ematéria ou conteúdo possfvel de modificaçlo.

Nas Constituilj&:s flexíveis, ao contrãrio, a
modificaçlonão requer proc:edimentes cspeci­
ais e se realiza através de processo i&ntico ao
previsto para a elaboraçAo das leis ordinárias.

Assim, segundo o sistema adotado, a
reforma constitucional poderáou nIo serobje­
to de um controle de~onaljdade quan­
do este for previsto c, caso se submeta a ele, ao

I' MARIENHOFF, Miguel S. Trarado de
dencho admiltialralil'o. BlICI1IOI Aires: Abelardo
Perrot, 1970, v.4, pp.738-739.



verificar.-se a desconfonnidade comos preceitos
da Constituição originária, deveráanova norma
ser declarada inconstitucional, dai decorrendo
responsabilidade do Estado se durante a sua
vigência produziu danos ao patrimônio dos
parti.culares. Não se submetendoanorma àquele
controle, a responsabilidade poderá serquestio­
nada tendo em vista fundamentos outros que
não a inconstitucionalidade da lei lesiva, oque
será objeto de análise posterior.

3.2. Atos legislativos inconstitucionais
A responsabilidade originária dos atos

legislativos inconstitucionais tem ampla acei­
tação na doutrina universal;sendo considerada
comoexceção ao princípioda irresponsabilidade
estatal nessa matéria.

Figwa a inconstitucionalidade como um dos
aspectos da ilegalidade, impondo, em conse­
qüência, a necessidade de responder pelos pre­
juízos causados pelos atos eivados desse vicio.

A suaafinnaçãodepende, entretanto, de que
o ordenamento jurídico vigente preveja meca­
nismos para o controle da constitucionalidade
das leis. Isso é possivel nos paises que adotam
o modelo de Constituição rígida, nos quais a
validade da norma legal é detenninada pelas
disposições constitucionais, por serem estas
que detêm a força da supremacia e da regulação
da forma de sua elaboração.

A lei resulta inconstitucional quando con­
tém prescrições incompatíveis ou inconciliáveis
com a Constituição, confUtando com seus
dispositivos ou violando normas de com­
petência ou de processo de formação das leis.

A conseqüência da sua declaração como
tal implica no reconhecimento da existênciade
um "ilicito legislativo", o que impõe a respon­
sabilização do Estado pelos danos dai emer­
gentes. NlIo é lícito ao legislador ordinário
infringiro Ordenamento constitucional.

Afirma Bielsa que a lei inconstitucional
legitima a pretensão indenizatóriaporque, nesse
caso, "a responsabilidade resulta virtualmente"17.

José Roberto Dromi sustenta ser necessari­
amente indenizável o dano jurídico produzido
por uma lei inconstitucional regularmente
sancionada]8.

Em nosso País, Amaro Cavalcante propug­
nava pelo seu reconhecimento em sua obra

17 BIELSA, op. cit., p.3, nota 3.
1I DROMI, José Roberto. Manual de derecho

administrativo. Buenos Aires: Astrea, 1987, t.l,
p.193.

BrasfliIJA 32 n. 128out./dBz. 1995

precursma Responsabilidade Civil do Estado l9
•

A responsabilidade do Estado, contudo, só
é admitida quando a inconstitucionalidade da
lei lesiva for declarada pelo poder competente.
Se esse poder não se pronunciar pela sua inva­
lidade, o preceito legal tem livre trânsito como
perfeitamenteválido, amparado pela presunção
de que gozam as leis de serem constitucionais,
ficando O Estado isento de responsabilidade,
salvo se os danos provocados forem especiais
eanormais.

Decretada, porém, a inconstitucionalidade,
o ato legislativo torna.-se ilicito, acarretando a
responsabilidade do Estado pelos danos dele
emergentes.

Nessa matéria, o Supremo Tribunal Federal
de nosso País assentou a tese de que "o Estado
responde civilmente pelo dano causado em vir­
tude de ato praticado com fundamento em lei
declarada inconstitueional"2~. E o Tribunal de
Justiça de São Paulo firmou entendimento de
que a declaração de inconstitucionalidade re­
presenta umprius necessário da responsabili­
dade do Estad021 .

Em relação àexigência da prévia declaração
da inconstitucionalidade da lei, feita pelos
tribullais eacatada unanimemente pela doutrina
para o reconhecimento da responsabilidade
estatal,dev~obseJvar que, embora a situação
de ilicitude do ato seja garantidor da reparação
dos danos, o prejudicado tem nesta situação
uma proteção menos eficaz do que aquela dada
ao particular quando lesado por leis conformes
aos preceitos constitucionais.

Tratando-se de danos derivados de atos
lícitos, a responsabilidade estatal decorre do
estabelecimento do nexo causal entre o ato e o
dano e de detenninadas características do pre­
juizo. No que conceme, porém, à hipótese
discutida, além da observância dos requisitos

19 CAVALCANTE, op.cit., pp. 510-511, nota 3.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decla­
raçlo pelo Supremo Tribunal Federal. Lei Estadual.
Autonomia municipal. Recurso extraordinário nl!
8.889. Relator Castro NUnes. 16 de junho de 1948.
Revisto de DireitoAdministrativo, Rio de Janeiro, nl!
20, p.63, abr./jun. 1950.

21 SÃO PAULO. Tribunal de Justiça. Responsa­
bilidade Civil do Estado - Imposto Inconstitucional
- Restituição do Indébito - Execução de Sentença
e Recurso Extraordinário. Apelação cível nl! 22.247.
Relator Sr. Desembargador Frederico Roberto. 30 de
maio de 1944. Revisto de DireilQ Administralivo, v.
8, pp.133-134, abr./jun. 1944.
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mencionados, oparticulardeve, ainda, amparar
o seu pedido em uma declaração prévia da
invalidade do ato lesivo proferida pelo tribunal
de cúPula ou 6rgão especial. em ação na qual
ele do figura como parte legitima para a
propositura.

Esse procedimento mostra-se incoerente e
restritivo ao exerclcio do direito do particular
de ter restabelecido o equiUbrlo rompido pelo
dano resultante da ediçâo de ato em descoofor­
midade com a lei superior.

Os tribunaisdeveriam, assim, ampliar asba­
ses de reconhecimento deste direito, acatando a
açIo indenizatória direta com dec1araçIo inci­
dente de inconstitucionalidade da lei para repa­
raçIo dos danos conseqüentes da lei pretensa­
mente inoonstitucional.

O expediente é previsto no Ordenamento
Jurídico nacional que adota, ao lado do controle
jurisdicional concentrado, o controle difuso da
constitucionalidade, por via de exceção ou
incidental, através do qual qualquer interessado
poderá suscitar a questão da inconstitucionali­
dade em qualquer processo, qualquer que seja
ojulzo.

AproteçIo ao direito certo e inquestionável
do particular de ser ressarcido por danos que
lbe foram ilicitamente impostos, restaria.garan­
tida de forma mais efetiva, permitindo-se que
ele recorraaos tribunais sempre que for lesado
por medidas legislativas desconformes ao
Ordenamento constitucional vigente.

3.3. Atos legislativos constitucionais
Leis editadas, no todo ou em parte, em per­

feita consonância com o texto constitucional
podem tàmbém acarretar danos injustos ao;
particuJares, impondo-U1es prejlÚZOS deordem
patriImnjal.

Prevalece amplamente na doutrina favorá­
vel à responsabilidade do Estado legislador o
entendimento de que apenas o ato legislativo
constittlCional queatingir diretae imediatamente
um particular ou grupo especifico de partícu­
laIesdctcnninaráa indenizaçlo.

Justifica-se este posicionamento com a
consideraçlo de ser O prejudicado, nesses
casos, o destinatário exclusivo da norma legal,
ou que em relação a eles as limitações gerais
caracterizam-se como sacrlficio especial e
amrmal.

A questão reduz-se, portanto, ao ressarci­
men.to pelo sacrificio imposto a um ou alguns
particulares, de forma especial e desigual. Com
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esse fiJDdamento há no Brasil decislo favorá­
vel à indenizabilidade dos danos por atos
legislativos constitucionais, proferida em 4.8.71
pelo Tribunal de Alçada de SAo Paulo (5· Câ­
mara), cujo relator foi oJuizMaércioSarnpaioD.

Essa sistemática mostra-se coerente com o
regime de responsabilidade por atos licitos,
categoria à qual pertencem os referidos atos.
Nesse regime, têm especial relevância a distin­
ção entre os encargos exigíveis sem .compen­
sação, decorrentes da vida em sociedade e
aqueles impostos a poucos em beneficio 'do
interesse social.

O dano generalizado qualifica~se como
encargo social, devendo ser suportado por
todos os prejudicados, enquanto que o dano
excepcional, desigual e grave, produzido pela
norma legal, pode originar o ressarcimento em
funça<> do tratamento diferenciado a que ficou
submetido o lesado frente aos encargos
públicos.

Nesse sentido, afirma Cretella Júnior que se
a lei constitucional causar danos a seus desti­
natários, in genere, o Estado é irresponsável,
porque o prejuizo repartc-se por todos. Se,
entretanto, o dano for a um SÓ, ou a restritis­
simo número, deixa a lei constitucional de ser
"leiem tese" paraerigir-se em alO adminisIrativo,
e, nesse caso, o atingido pode recorrer aos
tribunais, mediante os adequados remédios
juridicos13

•

Essas leis são denominadas pelo jurista
pátrio de "pseudoleis em tese".

Maria Sylvia Zanella Di Pietro refcre.se a
elas como leis de efeito concreto que. embora
promulgadas pelo Legislativo, com obediência
ao processo de elaboração das leis, constitu­
em, quanto ao conteúdo.verdadeiros atosadmi­
nistrativosu.

Relevante, contudo, o entendimento de José
Joaquim Gomes Canotilbo ao discoIdar da assi­
milação das leis individuais, concretas ou de
medida aos atos administrativos, sob Oponto de

n SÃo PAULO. Tribunal de Alçada. Rcsponu­
bilidadc Civil do Estado. Exploraçio de Madeira.
Proibição. Indcniza9lo. Apclaçlo civil nQ 157299.
Relator Sr. Juiz Maércio Sampaio. 4 de agosto de
1971. Revista de Direito Administrativo Rio de
Janeiro, v. 144, pp. 162-164,jul.lset. 1972:

13 CRETELLA, Júnior. "Responsabilidade do
Estado porato legislativo". RIlI'ista tk DirdtoPúblico,
SIo Paulo, nQ 71, pp. 60-75, jul.lset. 1984, p. 68.

24 DI PIEIRO, op.cít., p. 369, nota 9.



vistada responsabilidade. Segundo ele, a questão
teria relevância se o deslocamento do problema
para o terreno da responsabilidade da adminis­
tração tornasse mais :fácil a justificativa da pre­
tensão ressarcitória ao lesado, oque seriacriticá­
vel pelo estabelecimento de uma dualidade de
critérios em um ordenamento onde não se distin~

gue entre leis gerais e individuaig25.
Embora a natureza do ato legislativo de efei­

tos particularizados provoque dissenso na dou~
trina. prevalece em relação à responsabilização
do Estado pelo dano resultante de lei obedien~
te aos preceitos constitucionais, a exigênciil de
que tal dano deva ser individualizado, relativo
a uma pessoa ou grupo de pessoasdeterminado.

Esse é o requisito básico para a aplicação
do fundamento clássico da "igualdade de todos
diante dos encargos públicos" , princípio invo­
cado pela jurisprudência francesa desde o caso
La Fleurettel6 e que serve de sustentação a
responsabilidade derivada de atos lícitos.

Existe, entretanto, em formação na doutrina,
correntes desconsiderando a individualizaçãoou
singuIaridade do dano como condição de inde­
nizabilidade.

Miguel Marienhoff postula a esse favor,
dando ênfase ao dano "díferendaI" e indican­
do outros fundamentos para estabelecer a
responsabilidade do Estado em matéria legis­
lativa, como o respeito ao direito adquirido eao
direito de propriedade.

Afirma o jurista argentino a possibilidade
de sergeral o dano ressarcível, incidindO'sobre
uma grande parcela da população, sendo, nesse
caso, mais grave a lesão porque compromete
mais interesses. Considera que a ilegalidade ea
conseqüente responsabilidade do Estado não
desaparece porque o prejuízo não se deu a pou­
cos, mas a todos ou a muitos. E conclui que a
generalidade do dano, em condição alguma,
pode atuar como causa de impunibilidade, de­
tenninante de irresponsabilidadeZ7 ,

Entre nós, Cesar Viterbo Mattos Santolim
preleciona que "aceitar-se que o Estado somente

:I' ~ANOmHO,op.cit., pp.155-156, nota 7.
U Caso que originou a primeira decisão favo­

ravel à rcsponsabilização do ~stado por atos le­
gislativos, oriunda do Conselho de Estado fran­
cês, datada de 14 de janeiro de 1938.

27 MARIENHOFF, Miguel S. "Responsabilidad
dei Estado por su actividad legislativa". Revista de
Direito Público, São Paulo, ng 68, pp.5-15, out./dez.
1983, pp.12-15.
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tem a obrigação de indenizar naqueles casos
onde o número de atingidos pelo ato legislativo
é reduzido, é trazer para o plano quantitativo
uma situação que é de qualidade. A questão
não é quem ou quantos o Estado alcança, mas
como e por que o faz".

Para es~ autor, o ato legislativo lícito, ato
geral, abstrato e constitucional, empenha a
responsabilidade do Estado quando gera dano,
condicionada apenas à "demonstração do
prejuízo antijuridico e do nexo de casualidade
entre este e o ato estatal". Considera qu~ "o
que deve ser examinado é se o interesse tutela·
do juridicamente e que serve de substrato do
ato é mais ou menos relevante que aquele que
decorre do dano havido, No primeiro caso, o
dano não é ressarcível, posto que não é antiju­
ridico. No segundo, sim"2!.

Sendo o ato legislativo gerador do dano
concorde à Constituição, a responsabilização
do Estado deriva de uma relação objetiva, afas·
tada da culpa e da ilicitude do ato, baseada no
nexo causai entre o dano e o ato que o produziu.
A fundamentação para eSsa hipótese, confonne
analisado, tende a ampliar-se, extrapolando o
modelo francês da exigência da individualiza­
ção dos danos. Cria-se com isto maiores condi­
ções para o particulM lesado exercer a sua pre­
tensão indenizatória -pelos prejuíros sofriOOs,
corrigindo grave distorção do sistema vigente.

3.4. Omissão legislativa
A responsabilidade estatal por omissão le·

gislativa é situação especial, referente à possi­
bilidade de obrigar o Estado a reparar os danos
resultantes da inércia legislativa, quando o
órgão competente deixa de produzir normas
destinadas a dar operatividade prática a direi­
tos garantidos constitucionalmente, a fim de
torná-los atuantes.

A questão é analisada por José Joaquim
Gomes Canotilho, que discute a admissibilidade
de wn direito subjetivode particular lesado COIl1ra
os órgãos públicos, inconstitucionalmente
inertes, em face da vinculação constitucional do
legisladorà emanação de tais normas.

Conclui o autor que a falta de atuação das
normas constitucionais submete-se a um
controle político, podendo o cidadão, de forma
individualizada ou associada, induziros mem­
brosdo Parlamento ou do Governoa tomarem a

li SANTOLIM, Cesar Viterbo Mattos. "A
responsabilidade civil do Estado por ato legislativo".
Estudos Jurídicos, v. 22, nll 50, pp. 44·54, mai./1I80.
1989, pp. ;1-52.
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iniciativada lei. Nãoé reconhecido, porém, aos
cidadlos qualquer direito subjetivo, invocável
emjuizo, que permita aobteoçlio de indenização
pelos 'danos derivados de omissão legislativa
constitueionaJ29.

MariaEmiliaMendes Alcântara, analisando
a omissão legislativa, estabelece como refe­
rencial para aobrigação estatal de ressarcir os
danos a fixação de prazo para a emanação de
normas complementares à Constituição. Sus­
tenta que a irresponsabilidade se põe quando
ao Legislativo não for cominado prazo, sendo
pois conferida competência discricionária
quanto ao momento da emanação de tal ato.
Todavia, havendo prazo, afigura-se indecliná­
vel odireito do particularde exigir indenizaçlo
pelos danos ocasionados por essas omissões,
uma vez que o legislador não pode furtar-se a
editar legislação que vise tornar exeqüíveis
direitos garantidos constitucionalmente, frau­
dando essas garantias30

•

A questão entre nós é de grande interesse,
tendo em vista que a Constituição Federalp~
mulgada em 1988 reconheceu o controle da
inconstitucionalidade por omissão ou controle
de constitucionalidade negativo, tendo por
objeto a omissão dos poderes e 6rg1os admi­
nistrativosque deixam de criarnormas ouprati­
car atos requeridos pela própria Constituiçlo
para sua efetivaaplicação(art.l03, §2R, CFJ88).

Em relação aoPoderLegislativoa inéIcia se
configura quando esse 6rg1o deixa de legislar.
nloeditando leis necessárias para comple­
mentar a eficácia das disposições constitu­
cionais e para permitir sua plena aplicação.

A ação de inconstitucionalidade por omis­
são temefeitos restritos, expressamente previs­
tos, quais sejam: o de dar ciência ao poder
competente no caso de ausência de normas e
obrigar à prática do ato em trinta dias em se
tratando de 6rgão administrativo.

.Suadecisão é declarat6riae mandamental e
tem em relação ao Legislativo uma eficácia
reduzida, pornãoexistiremmeios de obrigareste
podera legislar.

No que concem.e à matéria em questão. a
declaração de inconstitucionalidade por
omissão relativa ao POder Legislativo cria um

29 CANOTll..HO, op.cit. pp.163-164, nota 7.
JO ALcÂNTARA, Maria Emfiia Mendes. Res­

ponsabilidade do Estado por atos legislativos e ju­
risdicionais. SIo Paulo: Re:vísta dos Tribunais, 1988,
p.69.

mecanismo que possibilita aoparticular lesado
pela inércia legislativa postulara fàvor da repa­
ração do dano sofrido. O rec:onhecimento judi­
cial da ilicitudedo atoomissivo deve assegurar
a obrigaçJo estatal de responder peJos daDos
originários desta conduta.

Dada a limitaçlo na titularidade para a
propositura da açIo de inconstitucionaUdadc
por omisslo, não incluindo o cidadlo. a res­
ponsabilidade estatal 040 pode, nessa hipóte­
se, ficar vinculada apenas à prévia decisIo de­
claratória de omisslo.Op~<:omaiJá'­
cia legislativa deve ter reconbecido oseudireito
depleitearoressarcimentodasprejWmJemaçIo
direta de responsabilidade, com fnndamento DO

principioda legalidade, tendoemvistaa ilicinlde
da omissão lesiva do legislador.

4. Conclu$(Jo
A doutrina da responsabilidade do Estado.

formulada para os atos da administtaçlo.
abrange também as outras funç6es estatais. A
obrigação decorrente da funçlo legislativa.
conformadaaos principiosdoDiJeito PúbJic:o e
do Estado de direito, nIo deve ter tratamento
deexceçlo.

Excetuandoanorma constitucional. queaia
originariamenteoDin=ítodeumEstado, todasas
outras formas de manifestaçlo legislativa do
apIaSa filzer incidira msponsabilidadc doEstado.
tanto as comissivas quanto as omissivas.

A reforma da Constituição procedida pelo
poder constituinte derivado. DOS paises que
adotam o modelo de Constituiçlo rfgida e o
controle da constitucionalidade das leis. deter­
mina a responsabilidade do Estado quando
ofende princípios e direitosessenciaiscontidos
na Constituição originária.

A lei inconstituci.ooaJ, nos siJtemasjuridicos
que admitem o controle de constitucionalidade
dás leis, constitui hipótese de causaçlo illdta
de danos e impõe como c:onseqüencia a
responsabilidade do Estado. O fundamento é o
principio da legalidade. Exige« como prova
da ilicitude adcclaraçlIoprévia da inconstitucio­
nalidade do preceito lesivo pelo tribunal de
cúpula ou órgAo estatal.

Aprática dessaexig!nciaonera emdemasia
oparticular lesado que. em DQSSO pais. nIo tem
titularidade juridica para o exercido da açIo
diretade inconstitucionalidade das leis.

Devem os tribunais ampliar a proteçIo aos
direitos dos administrados, reconhecendo a
responsabilidadeestatal etb. açIo indeniWória



direta com declaração incidente da incons­
titucionalidade da lei lesiva.

A lei constitucional, que se acha no todo
ou emparte em petfeitaconsonânciacom otexto
constitucional, quando lesiva aos direitos dos
administrados, constitui hipótese de causação
lici.ta de danos. A obrigação estatal resulta da
prática de atos amparados porum direito legal­
mente reconhecido ao legisladorde criar, modi·
ficar ou extinguir situações preexistentes,
sacrüicando bens e valoresjurídicos de te~iros
iJúeriormentevalorados pela ordemjuridica.

O fundamento prevalente é O princípio da
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igualdade de todos perante os encargos públi­
cos. Exige paraoseu reconhecimento ademons­
traçãodo nexo causal entre oato legislativo e o
dano, além da especialidade e anormalidade
desse último.

O Estado deve ser responsabilizado pela
omissão legislativa no caso dos danos resulta­
rem da inércia do legisladorordinário em editar
normas destinadas a dar operatividade prática
a direitos garantidos constitucionalmente, a fim
de tomá-los atuantes, desde que haja fixação
de prazo para emanação de tal ato.
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