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1. Introdução

 A imprensa brasileira registra atualmen-
te uma infinidade de exemplos de ações to-
madas por governantes no sentido de atraí-
rem empresas para seus estados. As recen-
tes notícias a respeito de uma montadora de
veículos saindo de São Paulo para se insta-
lar na Bahia, bem como indústrias de calça-
dos transferindo-se do Rio Grande do Sul
para se instalarem no Ceará são apenas dois
exemplos atuais da assim chamada “Guer-
ra Fiscal”.

 Entretanto, para se analisar essas ações,
deve-se ver o problema sob uma perspecti-
va mais ampla, verificando-se os resultados,
não só de curto prazo, mas tentando-se an-
tever as conseqüências de longo prazo. É
importante, também, verificar os efeitos do
problema, não só sob a ótica dos estados
envolvidos, mas também sob a perspectiva
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de toda a Federação brasileira, entendida
esta em todo o seu significado político, ou
seja, como um grupamento coordenado de
entes jurídicos.

É nesse contexto mais amplo que este
artigo procura sumariar as principais abor-
dagens sobre a “Guerra Fiscal” no Brasil
durante os últimos 30 anos. Inicialmente,
faz-se a conceitualização do fenômeno, se-
guindo-se sua descrição dinâmica, bem
como um relato cronológico da “Guerra Fis-
cal”, uma avaliação dos seus principais efei-
tos e, por último, uma síntese da principais
propostas de solução. Como anexo ao texto,
apresenta-se a análise de um caso específi-
co e paradigmático sobre os efeitos da “Guer-
ra Fiscal”, qual seja a recente instalação da
Renault Automóveis no Estado do Paraná.

2. Conceito
O fenômeno da “Guerra Fiscal” trata-se,

em termos econômicos, da disputa fiscal no
contexto federativo, ou seja, refere-se à in-
tensificação de práticas concorrenciais ex-
tremas e não-cooperativas entre os entes da
Federação, no que diz respeito à gestão de
suas políticas industriais. Assim, manipu-
lar as alíquotas de determinados tributos
torna-se o elemento fundamental das políti-
cas relacionadas à atração de empresas.

 É nesse contexto que a maioria dos au-
tores procura definir o problema, em que são
realçados, por um lado, as características
conflituosas e desordenadas do fenômeno
(ação unilateral, desrespeito à ordem jurídi-
ca, etc.) e, por outro lado, o viés perverso e
negativo dos seus resultados para toda a
sociedade (diminuição de receita, déficit fis-
cal, etc.).

Simonsen (1994, p. 571) refere-se a
“Guerra das Isenções” como os conflitos de
natureza tributária existentes entre os esta-
dos, objetivando a atração de indústrias, a
partir da concessão de isenções no imposto
interestadual sobre o consumo, ICM. Já Var-
sano (1996, p. 2) define “Guerra Fiscal” como
uma situação de conflito na Federação em

que, ao arrepio da Lei Complementar nº 24,
de 1975, os estados utilizam-se de isenções
e outros incentivos relacionados ao ICMS
(seu principal tributo e atualmente o maior
tributo consolidado do Brasil) como instru-
mentos ativos de suas políticas de atração
de indústrias.

 Dessa forma, o estado que ganha impõe,
na maioria dos casos, uma perda a algum
ou alguns dos demais, na medida em que a
“guerra” não se trata de um jogo de soma
positiva (isto é, a transferência de investi-
mento resulta necessariamente em perda de
receita e empregos para alguém) e, assim, a
Federação, que é uma relação de coopera-
ção entre as unidades de governo, é enfra-
quecida.

Entretanto, Cavalcanti & Prado (1998, p.
7) apresentam uma definição mais ampla
em que é realçado o papel regulador do Go-
verno Central. Dentro dessa perspectiva,

“a ‘Guerra Fiscal’ é um caso de uma
classe geral de fenômenos que emer-
gem quando iniciativas políticas dos
Governos subnacionais adquirem co-
notações negativas e geram efeitos
econômicos perversos em decorrência
do caráter insuficiente ou conjuntu-
ralmente inoperante do quadro polí-
tico-institucional que regula os con-
flitos federativos, o qual se revela in-
capaz de garantir um equilíbrio míni-
mo entre interesses locais de forma a
evitar efeitos macroeconômicos e so-
ciais perversos”.

 3. Dinâmica da Guerra Fiscal
 Varsano (1998, p. 12) apresenta uma

descrição bastante ilustrativa dos incenti-
vos econômicos vinculados ao processo de
“Guerra Fiscal”. Estendendo-se tal proces-
so ao seu limite, com a generalização dos
benefícios fiscais, todos os estados tenderi-
am a conceder incentivos semelhantes e,
destarte, estes perderiam seu poder de estí-
mulo e transformar-se-iam em meras renún-
cias de arrecadação.
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 De um lado, em face da redução genera-
lizada do peso da tributação, as empresas
passariam a escolher sua localização so-
mente em função das condições de mercado
e de produção, que incluiriam a qualidade
da infra-estrutura e dos serviços públicos
oferecidos. De outro, com o aumento das re-
núncias fiscais, os estados de menor poder
financeiro perderiam a capacidade de pro-
ver os serviços e a infra-estrutura de que as
empresas necessitam para produzir e esco-
ar a produção.

No longo prazo, portanto, as batalhas
da “Guerra Fiscal” passam a ser vencidas
somente pelos estados mais desenvolvidos,
que têm maior poder financeiro, sendo, por
isso, capazes de suportar o ônus das renún-
cias e, ainda assim, assegurar razoável qua-
lidade dos serviços públicos.

 Do ponto de vista de um estado – a des-
peito de a “Guerra Fiscal” do ICMS ser pre-
judicial à nação e ainda que seu desfecho
seja o relatado acima –, há ganhos a serem
obtidos enquanto a situação limite não for atin-
gida, pois a atração de uma empresa, mes-
mo que não gere receita tributária adicio-
nal, aumenta o número de empregos e as-
sim aumenta a renda agregada do estado
em particular, o que gera um efeito tipo cír-
culo virtuoso, o qual poder-se-á reverter em
aumento futuro conjuntural de receita para
o estado.

 Assim, sob a ótica estadual, é justificá-
vel que um governo se dedique a atrair em-
presas a partir da chamada “Guerra Fiscal”.
Depreende-se, portanto, que, no processo de
“Guerra Fiscal”, os estímulos econômicos
que pautam o comportamento de cada um
dos governos estaduais provocam ações
cujo resultado é indesejável para o País. Se
todos os estados parassem de conceder in-
centivos, todos ganhariam; mas se um esta-
do se abstivesse de tal política e os demais
continuassem a praticá-la, esse perderia.
Isso equivaleria a uma situação que na Teo-
ria dos Jogos é classificada como “dilema
do prisioneiro” (Varian, p. 261).

4. Histórico

Os conflitos tributários entre os estados
datam de desde a instalação da República,
no começo do século passado. De fato, são
inerentes a formas federativas em que não
se definem claramente os direitos e os deve-
res dos diversos entes da federação.

Tendo em vista esses antecedentes, e ob-
jetivando centrar a discussão somente na
análise histórica da “Guerra Fiscal” no con-
texto do ICM/ICMS, é que Cavalcanti & Pra-
do (1998, p. 74) propuseram a seguinte divi-
são de períodos: o primeiro, de 1965 até
1975, que abrange a criação do ICM, após a
reforma tributária de 1965/66, até a insti-
tuição do CONFAZ em 1975; o segundo, que
se estende até a ampliação da competência
tributária dos estados com a criação do
ICMS, com a edição da Constituição de 1988;
e o terceiro, que compreende o recente perío-
do de acirramento da “Guerra Fiscal”, a
partir da concessão desordenada e preda-
tória de incentivos entre os estados.

4.1. Primeiro período: 1965-1975 –
convênios regionais

Esse período inicia-se com o Governo
Central promovendo a reforma tributária de
1965/1966, a qual tinha como principais
objetivos: a centralização das receitas, a pro-
moção de uma melhor distribuição eqüitati-
va da renda inter-regional e o fim do eleva-
do nível de conflitos fiscais entre os estados.

 Assim, juntamente com a criação do
Imposto estadual sobre a Comercialização
de Mercadorias – ICM, o Governo Central
acabou com a competência dos estados de
instituir e aumentar as alíquotas dos impos-
tos, estabelecendo que caberia somente ao
Senado Federal a incumbência de estabele-
cer as alíquotas internas e interestaduais do
imposto estadual.

No biênio 1966-1967, com a edição do
Código Tributário Nacional (Lei 5.172, de
1966) e do Ato Complementar nº 34, de 1967,
tem início uma certa liberalização da restri-
ção imposta aos estados de estabelecerem
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benefícios ligados ao ICM. Esse novo padrão
de regulação consistia na flexibilização da
proibição dos estados de estabelecerem as
alíquotas internas do imposto, pois permi-
tia que os estados de uma mesma região geo-
econômica, a partir da celebração de convê-
nios regionais, estabelecessem alíquotas re-
gionais uniformes, lista de bens de “primei-
ra necessidade” isentos do ICM e políticas
comuns de benefícios fiscais.

Nos anos de 1968 a 1974, conforme ob-
servou Oliveira (1997, p. 4), a edição suces-
siva e desordenada de convênios regionais,
instituindo medidas de protecionismo tri-
butário, acabou gerando um efeito cascata,
pois essas medidas, ao afetarem os interes-
ses econômicos dos outros estados não-
abrangidos, acabaram provocando o surgi-
mento de medidas idênticas em outras regi-
ões do país.

Assim, analisando esse período inicial
que marcou a criação do ICM, Cavalcanti &
Prado (1998, p. 80) concluem que os esforços
do Governo Central de reduzir a liberdade
tributária dos estados foram infrutíferos, já
que desde os primeiros momentos de criação
do novo imposto foram observadas diversas
ações dos estados, coligados por meio de re-
giões, utilizando-se da concessão de incenti-
vos fiscais com o objetivo de atraírem investi-
mentos privados para suas regiões.

4.2. Segundo período: 1975-1988 –
convênios nacionais

Pressionado pelas disputas inter-regio-
nais, o Governo Federal decide intervir nes-
se mecanismo incipiente de concessão de
incentivos. Em primeiro lugar, a partir da
Lei Complementar nº 24, de 1975, foi criado
o Conselho Nacional de Política Fazendá-
ria – CONFAZ, que alterou a forma da reu-
nião entre os estados, instituindo uma reu-
nião nacional, em que todos os estados têm
voto igualitário e direito a veto em qualquer
matéria, cabendo à União o papel de media-
dor entre as disputas estaduais.

Cabia, assim, ao CONFAZ a celebração
de convênios para a concessão ou revoga-

ção de benefícios fiscais do ICM em todo o
território nacional. Simultaneamente, foi
aumentado o poder impositivo dos convê-
nios, na medida em que foram criadas san-
ções para os estados que descumprissem as
decisões do CONFAZ. Em segundo lugar, o
Governo Central passou a usar a sua com-
petência constitucional, cumulativa com os
estados, de instituir benefícios fiscais em
relação ao ICM, objetivando direcionar as
políticas de incentivos fiscais no sentido de
reduzir os desequilíbrios regionais, tudo
isso compatível com a lógica macroeconô-
mica do II PND (período Geisel).

 Dessa forma, com a criação do CONFAZ,
o Governo Central consegue reduzir a liber-
dade em matéria tributária dos estados e,
em conseqüência, reduzir a competição de-
sordenada para atração de investimentos
privados.

Por outro lado, durante os anos seguin-
tes, os estados premidos pela necessidade
de elevar suas receitas próprias decidem, no
âmbito do CONFAZ, eliminar desonerações
setoriais de interesse da política macroeco-
nômica da União e, com isso, forçam o Go-
verno Central a assumir o ônus de alguns
dos benefícios concedidos. Além disso, o
Governo Federal se vê obrigado a flexibili-
zar a restrição tributária imposta aos estados,
garantindo-lhes algum ganho de receita.

Posteriormente, a explosão inflacionária,
provocada pela crise econômica dos anos
80, fez com que fossem reduzidos drastica-
mente os investimentos do setor privado,
juntamente com os benefícios fiscais conce-
didos. A estagnação econômica e as incerte-
zas quanto aos rumos do País inibiram, por
si, o crescimento desenfreado dos incenti-
vos fiscais.

4.3. Terceiro período: 1988-2000 –
descentralização tributária e

enfraquecimento do Governo Central

De acordo com Piancastelli & Perobelli
(1996, p. 8), a reforma constitucional de 1988
veio consolidar o processo de descentrali-
zação em curso desde o final da década de
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70 e ampliar a autonomia financeira e tribu-
tária dos governos subnacionais.

 Essas mudanças promoveram significa-
tiva alteração na ordem federativa brasilei-
ra. No caso do ICM, a sua base de incidên-
cia foi ampliada com a incorporação dos
impostos únicos sobre combustíveis e mi-
nerais e com a incidência sobre determina-
dos serviços como energia elétrica, transpor-
tes aéreos/terrestres e telecomunicações,
passando o imposto a denominar-se ICMS.

Desse modo, os estados conquistaram o
direito de fixar as alíquotas internas e o Se-
nado Federal, por sua vez, conservou a atri-
buição de determinar os valores máximos e
mínimos das alíquotas interestaduais do
ICMS. Em termos gerais, a estrutura de alí-
quotas do ICMS pode ser resumida da se-
guinte forma esquemática:

• 17% para transações internas, no
nível do estado, para bens de consumo
final;

• 12% para transações interestadu-
ais, excetuando-se as realizadas do Sul
e Sudeste (excluindo o Espírito Santo)
para o Norte, Nordeste, Centro-Oeste e
Espírito Santo, as quais são tributadas
com a alíquota de 7%;

• 13% nas exportações;
• alíquota zero para as importações

de insumos agrícolas tais como fertili-
zantes, inseticidas e sementes;

• isenções para vegetais, frutas, im-
plementos agrícolas para o Nordeste e
alguns estados da região Norte e para a
produtos agrícolas de exportação (su-
cos de frutas, frutas frescas, carnes não-
congeladas, etc.);

• regime especial de tributação para
a Zona Franca de Manaus, o que inclui
a isenção do ICMS na compra dos insu-
mos, provenientes de outras unidades
da federação e destinados a industria-
lização em Manaus;

• isenção parcial ou total do ICMS
para as micro e pequenas empresas,
dependendo do nível de faturamento
anual;

• alíquota de 7% nas operações de
comercialização interna dos produtos
da cesta básica.

Piancastelli & Perobelli (1996, p. 9) des-
tacam ainda que a reforma constitucional
de 1988 estabeleceu mudanças no pacto fe-
derativo, as quais acarretaram maior auto-
nomia tributária acompanhada de signifi-
cativo aumento nas receitas dos estados, seja
pela ampliação da base tributável do ICMS,
seja pelo aumento na participação da recei-
ta tributária da União (via Fundo de Partici-
pação dos Estados).

 Tal fato induziu o processo de indisci-
plina fiscal dos estados e incrementou as
iniciativas de disputas entre os mesmos
para atração de investimentos e geração de
empregos.

O fim do período hiperinflacionário, com
o advento do Plano Real, trouxe duas carac-
terísticas básicas:

1ª) reduziu-se fortemente a receita finan-
ceira, explicitando a necessidade de recur-
sos reais por parte dos estados;

2ª) a retomada do investimento privado
vislumbrou a possibilidade de se atrair de-
terminadas empresas.

Essas duas características determinaram
a inauguração de um forte período de con-
corrência entre os estados.

Com o acirramento das disputas, geran-
do perdas tanto para os estados como para
as empresas não-contempladas com benefí-
cios fiscais, o Governo Federal, em meados
de 1996, edita a Lei Complementar nº 87
(“Lei Kandir”), introduzindo importantes
alterações nas características econômicas do
ICMS. De acordo com Varsano (1997, p. 1),
foram três as principais alterações: primei-
ra, foi a de aproximar o ICMS de um impos-
to sobre o valor adicionado (IVA) ao estabe-
lecer, para os contribuintes industriais, que
todas as aquisições de insumos geraram cré-
dito do imposto na operação de saída do
produto; segunda, aproximou o ICMS, que
era um IVA tipo produto bruto, a um IVA
tipo consumo, ao permitir que as empresas
se creditem do imposto pago sobre a aquisi-
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ção de bens de capital; terceira e mais im-
portante, ao desonerar as exportações de
produtos primários e industrializados semi-
elaborados, assegurando, também, o apro-
veitamento do crédito relativo a compra de
insumos, que o exportador vier acumular, o
Governo Federal adotou o princípio do des-
tino no comércio exterior.

Segundo Varsano (1997, p. 1), o referido
Projeto de Lei também pretendia acabar com
a “Guerra Fiscal”, aprimorando os inefica-
zes mecanismos de sanção constantes da
Lei complementar nº 24, de 1975. Entretan-
to, devido a resistência de alguns estados,
que não queriam abrir mão da utilização de
incentivos e benefícios fiscais ligados ao
ICMS (como instrumento de suas políticas
industriais de desenvolvimento e para po-
der viabilizar a aprovação das importantes
mudanças citadas acima, que seriam intro-
duzidas com a “Lei Kandir”), o Presidente
da República vetou os artigos da lei que proi-
biriam a “Guerra Fiscal”.

Nos últimos anos, com a vigência da “Lei
Kandir” sem os dispositivos que proibiri-
am a “Guerra Fiscal”, o que se observa, se-
gundo diversas matérias publicadas na mí-
dia do país (Folha de São Paulo, O Estado de
São Paulo, Gazeta Mercantil), é o recrudesci-
mento das disputas entre os estados, impe-
rando o protecionismo e o dumping, com as
disputas envolvendo inclusive contramedi-
das judiciais, que acabam gerando pleitos
no Supremo Tribunal Federal.

 Contudo, essa exacerbação das dispu-
tas projeta ao menos um efeito positivo, qual
seja o de envolver a sociedade organizada e
os políticos num novo processo de reforma
tributária, cujas principais propostas já se
encontram em discussão no Congresso Na-
cional desde 1995.

5. Conseqüências
Segundo Serra & Afonso (1999, p. 17), a

conseqüência da “Guerra Fiscal” entre os
estados, mediante a manipulação do ICMS
e a concessão de benefícios disfarçados na

forma de empréstimos subsidiados e até par-
ticipações acionárias, dá-se em duas áreas.

A primeira está relacionada ao aumento
do déficit público da Federação, pois, ao di-
minuir a receita estadual como um todo (esse
raciocínio parte do princípio que a “Guerra
Fiscal” é um jogo em que o ganho de um
estado se dá necessariamente por meio da
perda dos demais), isso faz com que o défi-
cit estadual consolidado seja incrementado,
o que, por sua vez, devido ao grande peso
relativo dos déficits estaduais em relação ao
déficit global da Federação, faz com que o
déficit público no total aumente.

A segunda conseqüência dá-se na concen-
tração regional da economia, na medida em
que os estados mais desenvolvidos, do ponto
de vista econômico, têm óbvias vantagens,
como na localização do mercado consumi-
dor e a melhor infra-estrutura econômica e
social, em relação aos menos desenvolvidos.

5.1. Queda de receita

5.1.1. A evolução do ICM/ICMS no
período 1980-1996

Como ressaltam Cavalcanti & Prado
(1998, p. 62 a 64), os efeitos da “Guerra Fis-
cal” sobre a arrecadação do ICM/ICMS ocor-
rem em dois momentos. O primeiro, no cur-
to prazo (que é melhor observado a partir
dos anos 90), é a perda de arrecadação so-
frida pelos estados, cujas empresas vêm
migrando em busca de maiores benefícios
fiscais. Esse seria o caso apenas do Estado
de São Paulo, já que os outros estados, de
uma maneira geral, sempre concederam al-
gum tipo de benefício ou não possuíam par-
que industrial importante.

O segundo é o efeito de médio prazo que
a concessão ampliada de incentivos pode
ter no sentido de deprimir a elasticidade da
renda tributária dos estados que os conce-
dem, ou seja, o aumento da atividade eco-
nômica gerada pela vinda das novas indús-
trias não é acompanhado, devido aos incen-
tivos fiscais, proporcionalmente pelo au-
mento na receita tributária.
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Passando-se à análise dos Quadros I, II
e III (ICMS – Evolução Real, Taxa de Cresci-
mento e Relação c/ PIB 1980-96), podem ser
extraídas as seguintes conclusões:

• A partir de 1988, devido ao alarga-
mento da base tributária do ICM para o
ICMS, a arrecadação total do ICM-ICMS
teria sido ampliada em 15-25% da re-
ceita total (Carga Fiscal Brasileira).

• ICM/ICMS teve um crescimento,
no período de 1980-1996, positivo, pas-
sando de 5% do PIB, início dos anos 80,
para o patamar de 7,5% do PIB a partir
de 1995.

• No período 1980-1985, a receita
dos estados tem um desempenho medí-
ocre, ou seja, sobe muito pouco, acumu-
lando em 5 anos apenas 15% de cresci-
mento, o que deixa sua participação em
relação ao PIB constante.

• No triênio 1984-86, a receita do
ICM/ICMS tem um crescimento explo-
sivo de 49,7%, já que o PIB cresceu 20,7%
e o PIB industrial 26,3%, sobretudo no
ano de 1986.

• No período 1987-1993, ocorreu o
efeito da ampliação da base tributária
do imposto, que, conforme estimam De
Paula & Bonini (1992), foi da ordem de
20%. Se retirarmos esse efeito dos resul-
tados de arrecadação do período, che-
ga-se a conclusão que ocorreria um es-
tagnação na arrecadação do período
1987-1992, sugerindo que, se não fosse
a reforma tributária de 1988, a perfor-
mance do ICMS nesse período teria sido
sofrível. A culminância desse processo
de queda parece ser o ano de 1993, em
que, mesmo com o PIB crescendo à taxa
de 7%, a receita sofre uma contração.

• A partir de 1994, com a estabiliza-
ção da economia, que diminui a perda
devida ao “efeito” OLIVERA-TANZI,
conforme descrito em Agénor & Monti-
el (1996, p. 116), conjugada com a base
tributária elevada pela Constituição de
1988, consolidam-se as taxas de cresci-
mento positivas, com a arrecadação to-
tal do ICMS atingindo o patamar de 7%
do PIB.

ICMS-EVOLUÇÃO REAL, TAXA de CRESCIMENTO e 
RELAÇÃO c/PIB 1980-96
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5.2. A evolução do ICMS nas regiões
Sudeste e Sul

Tendo em vista a constatação de fatores
ligados à participação relativa das regiões
na receita global, em que as regiões Sul e
Sudeste representam 62,5% do total, e, tam-
bém, da dependência das regiões menos
desenvolvidas das transferências federais
(regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste che-
gam a receber de 35 a 40% de suas receitas
na forma de transferências compulsórias da

FONTE: BANCO CENTRAL – Boletim Mensal, vários números. Deflacionado pelo
IGP-DI, apud CAVALCANTI & PRADO (1998, p.64).

Quadros II e III
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União), Cavalcanti & Prado (1998, p. 67 e
68) propuseram limitar a análise dos efeitos
da “Guerra Fiscal” sobre a evolução do ICMS
somente para as regiões Sul e Sudeste.

Pela análise dos Quadros IV e V (ICMS –
Participação Perc. na Arrecadação Anual –
Região Sudeste 1980 – 1996) podem ser ex-
traídas as seguintes conclusões:

• Entre 1980 e 1983, devido ao perío-
do recessivo, os três principais estados
da região Sudeste reduzem suas parti-
cipações na arrecadação total.
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Quadro V
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Quadro IV

• Entre 1983 e 1988, o Estado do Rio,
devido à desindustrialização de sua
economia, experimenta um processo de
declínio em sua arrecadação, atingin-
do seu pior nível de participação em
1988; no entanto, essa tendência não

ocorreu com os outros principais esta-
dos da região, pois o Estado de Minas,
com sua política baseada em programas
de desenvolvimento regional, iniciados
na década de 70, apresenta uma recu-
peração lenta mas contínua do nível de
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participação, fazendo com que sua ar-
recadação se equipare à do Rio no final
da década. Já São Paulo, ajudado pela
criação do ICMS, recupera plenamente
os níveis de participação na arrecada-
ção observados no início da década.

• Entre 1988 e 1996, define-se uma
queda muito clara da participação de
São Paulo na receita total, que cai de

42,5% em 1988 para 37,5% em 1993; essa
queda foi impulsionada pela forte re-
tração do PIB industrial, que caiu 14%
entre 1990/92, o que parece comprovar
a saída de empresas para os estados
vizinhos. Em direção oposta, Minas e
Rio mostram uma pequena tendência
de crescimento marginal de 1 a 2%, res-
pectivamente.

Quadro VI

ICMS - PARTICIPAÇÃO PERC. NA ARRECADAÇÃO ANUAL - 
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A tendência declinante da participação
da região Sul na arrecadação do ICMS é
apresentada nos Quadro VII e VIII (ICMS –
Participação Perc. na Arrecadação Anual –
Região Sul 1980 – 1996), donde pode-se ob-
servar o que segue:

• O Estado de Santa Catarina, por
ser o menos industrializado da região,
preservou sua arrecadação, enquanto
os Estados do Rio Grande do Sul e Pa-
raná sofreram com a queda de 3% a 1,5%,
respectivamente. Mais uma vez, a que-
da pode ser explicada pela desconcen-
tração industrial, ocorrida principal-
mente no triênio 1993/96.

5.3. Conclusões a respeito do
desempenho da arrecadação dos
estados das regiões Sul e Sudeste

Cavalcanti & Prado (1998, p. 72) correla-
cionam a evolução da receita dos estados
das regiões Sul e Sudeste, propondo dois

Quadro VIII

FONTE: BANCO CENTRAL – Boletim Mensal, vários números. Deflacionado pelo
IGP-DI, apud CAVALCANTI & PRADO (1998, p.72).

tipos de impactos da “Guerra Fiscal” sobre
a arrecadação estadual: o de curto prazo –
cujo impacto é sempre negativo –, conforme
observado, principalmente, pela queda da
receita dos Estados do Rio Grande do Sul e
Paraná durante o triênio de 1993-1996, e Rio
de Janeiro nos anos de 83/88. E o de longo
prazo, que pode ser positivo, como no caso
de Minas Gerais, que experimentou cresci-
mento de sua receita nos anos de 1983 a
1996, devido a concessão de benefícios ocor-
ridos na década de 70 (instalação da FIAT
em Betim), ou negativos, dependendo do
sucesso obtido na expansão da produção,
promovida pelos projetos incentivados.

Esse parece ser o caso dos estados da
região Sul, pois além de terem de enfrentar o
impacto de curto prazo da concentração dos
benefícios, na continuidade dessas políti-
cas de concessão de incentivos, podem acar-
retar maiores necessidades de financiamen-
to pelo Governo Central.
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 De uma maneira geral, enfatizam os
autores, para o conjunto dos estados, a re-
dução, ainda que temporária, da elasticida-
de de renda do ICMS contrai a base princi-
pal de financiamento agregado dos encar-
gos financeiros que esses Governos vêm as-
sumindo crescentemente.

5.5. Perdas resultantes da guerra fiscal

Segundo Varsano (1998, p. 11 e 12), além
da perda de receita mencionada acima,
existem alguns outros efeitos prejudiciais,
conforme discriminados a seguir:

• aumenta o nível de conflitos intra-
Federação, prejudicando as políticas
nacionais e legítimas de desenvolvi-
mento industrial e desconcentração de
produção;

• em direção oposta, a realocação de
empresas a partir de incentivo fiscal lo-
cal e desordenado produz ineficiência
alocativa, acarretando maiores custos
para a produção, tais como transporte,
treinamento de mão-de-obra, etc.;

• esse procedimento resulta, de ma-
neira geral, na troca de arrecadação dos
impostos, que em última instância é um
bem público, por lucro adicional para
as empresas.

 Segundo Piancastelli & Perobelli (1996,
p. 28), uma das conseqüências mais importantes
da “Guerra Fiscal” foi a de transmudar o objeti-
vo do ICMS, que passou de tributo encarregado
de prover os estados da receita necessária a sua
política de gastos públicos, para tornar-se ins-
trumento viesado de política de desenvolvimen-
to industrial e geração de emprego, com seus efei-
tos negativos sobre as finanças estaduais.

6. Propostas

De uma maneira geral, todos os autores
sugerem que a “Guerra Fiscal” é a causado-
ra de conflitos dentro da Federação, deven-
do ser combatida. Ademais, é enfatizado o
caráter ilegal dos benefícios concedidos, na
medida em que a grande maioria dessas
ações de incentivo são concedidas por meio

de leis ou decretos estaduais e não a partir de
convênios nacionais, como determina a Lei Com-
plementar nº 24, de 1975. Contudo, na pro-
posta de soluções os autores adotam duas
linhas de ação distintas, a “conservadora”
e a “revolucionária”.

Dentro da linha “conservadora”, desta-
cam-se como principais defensores Varsa-
no, Afonso, Rezende e Perobelli. Esses auto-
res defendem que a Federação deva ser for-
talecida como agente indutor do desenvol-
vimento e como corretor dos desequilíbrios
regionais. Assim, propõem uma reforma tri-
butária em que os estados percam seu po-
der de conceder incentivos a partir do im-
posto sobre o consumo estadual. Isso inclui
a transformação do ICMS em um IVA “desti-
no puro” (os produtos serão tributados so-
mente nos estados onde serão consumidos,
sendo tributadas a alíquota “zero” as ope-
rações interestaduais) e não “híbrido” (como
é hoje), o que eliminaria grande parte dos
incentivos econômicos que os estados têm
para prosseguir com a “Guerra Fiscal”.

Outras medidas sugeridas passam pela
criação de dispositivos constitucionais que
aumentem o poder de enforcement do Gover-
no Central, no caso de algum estado insistir
na adoção de medidas ilegais.

Já na linha “revolucionária”, cujos prin-
cipais defensores são Cavalcanti & Prado
(1998, p. 142), os autores afirmam que são
restritas as possibilidades de sucesso de
qualquer controle que não incorpore, de al-
guma forma, a cooperação e a adesão de uma
parcela significativa dos governos sub-
nacionais.

 A recente tentativa frustrada de encer-
rar com a “Guerra Fiscal”, a partir da “Lei
Kandir”, mostrou que, na ausência de um
arranjo melhor e diante da possibilidade de
perder graus de liberdade nesse tipo de po-
lítica, os governos estaduais reagirão de for-
ma radical a qualquer tentativa de controle.

 Por outro lado, os autores salientam o
recente processo de rediscussão institucio-
nal pelo qual passa a Federação brasileira,
especialmente no tocante à substituição do
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Governo Central pelos governos estaduais,
no papel de implementador de políticas re-
gionais de desenvolvimento. Da mesma for-
ma, devido aos efeitos da “globalização”,
crescem as evidências da fragilização dos
estados nacionais, cada vez mais incapa-
zes de operar políticas macroeconômicas
com um mínimo de autonomia e, na sua
maioria, presos a situações de deterioração
fiscal altamente restritivas.

 Dentro dessa perspectiva, os autores da
linha “revolucionária” sugerem a consoli-
dação de um novo relacionamento entre
governos e sociedade, no qual os agentes
dinâmicos desse modelo de intervenção es-
tatal seriam provavelmente os poderes polí-
ticos regionais. Contudo, os autores reco-
nhecem que os problemas e as especificida-
des da economia brasileira impõem gran-
des obstáculos à implementação de um pro-
cesso de mudanças tão profundas.

Do nosso ponto de vista, a superação des-
sas posições somente ocorrerá com a participa-
ção do Senado Federal, como instituição repre-
sentante da Federação, assumindo as funções hoje
delegadas ao CONFAZ.

Assim, vislumbramos uma saída que
denominamos de “reformista”, qual seja a
de criar uma comissão especial permanente
no Senado Federal para tratar somente da
concessão ou revogação de benefícios fis-
cais do ICMS, dessa forma dando maior
poder de enforcement e legitimidade para as
decisões relacionadas à concessão de incen-
tivos regionais no Brasil.
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Anexo

O presente anexo tem por objetivo apre-
sentar as implicações econômicas e jurídi-
cas do protocolo original firmado entre o
Governo do Estado do Paraná e a montado-
ra de automóveis francesa Renault, visan-
do à implantação de fábrica na cidade pa-
ranaense de São José dos Pinhais, servindo,
destarte, como exemplo das práticas relaci-
onadas à “Guerra Fiscal”.

O protocolo ora em análise constitui-se
exemplo de como os governos estaduais têm-
se utilizado dos instrumentos de política
econômica à sua disposição tendo em vista
a atração de investimentos privados, mes-
mo que para tanto tenham de exaurir as fi-
nanças públicas de suas referidas unida-
des da Federação.

O Protocolo foi formalizado oficialmen-
te em março de 1996 entre o Governo do Es-
tado do Paraná e a montadora Renault, com
a participação da Prefeitura de São José dos
Pinhais.
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A Renault do Brasil realizaria um inves-
timento inicial, correspondente ao seu capi-
tal social, no valor de US$ 700.000 (setecen-
tos mil) dólares. Para tanto, comprometer-
se-ia a transferir sua sede no país do Estado
de São Paulo para o Estado do Paraná, a fim
de implementar a fabricação e a montagem
de veículos automotores da marca Renault,
a partir de peças fabricadas localmente e/
ou importadas; bem como a comercializa-
ção, direta ou indireta, dos veículos fabrica-
dos localmente e importados, garantindo a
prestação de serviços pós-venda, a eles re-
lativos.

Trata-se portanto de um acordo entre o
poder público estadual e a iniciativa priva-
da, logo devendo-se submeter aos princípi-
os constitucionais e jurídicos do Brasil.

O Estado do Paraná comprometer-se-ia
a dar seu apoio e conceder benefícios finan-
ceiros e tributários à Renault do Brasil e às
suas subsidiárias. Os benefícios financeiros
seriam divididos em benefícios às ativida-
des comerciais e ao investimento.

Benefícios às atividades comerciais

O órgão implementador para a conces-
são dos benefícios relativos às atividades
comerciais seria o Fundo de Desenvolvimen-
to Econômico (FDE), nos termos da Lei esta-
dual nº 5.515/ 67.

A base para a determinação monetária
dos referidos benefícios passa a ser o fatu-
ramento, sendo que o financiamento para
atividades comerciais constituir-se-á de par-
celas mensais a serem creditadas no 25º dia
útil de cada mês seguinte àquelas durante o
qual as vendas de peças e de veículos tenham
sido faturadas à rede Renault do Brasil.

O prazo de financiamento de cada uma
das parcelas será de 10 (dez) anos a contar
da data da liberação do primeiro emprésti-
mo (ou seja, 10 anos de carência), sendo que
cada parcela mensal assim liberada tomará
a forma de um empréstimo em reais, pelo
prazo de dez anos (ou seja, 10 anos para
efetivar o pagamento de cada uma das par-
celas), a ser reembolsado em uma única par-

cela, no prazo de 120 meses a contar da data
de sua liberação.

Supondo-se que a inflação brasileira nos
próximos 10 anos situe-se na faixa de 5%
a.a. (permanecendo constante também por
todo o período), podemos constatar que cada
uma das parcelas de financiamento direto
será ressarcida com no máximo 38% do va-
lor original. Assim, em termos reais, para
cada R$ 1.000.000 emprestados, o pagamen-
to a ser feito, nas condições ideais acima
supostas, será de R$ 380.000. Tudo isso sem
considerar que, se o Estado investisse em
algum outro ativo, a operação com a Renault
passaria a ter um custo de oportunidade
muito maior.

Benefícios aos investimentos

Serão concedidos em parcelas mensais
no 25º dia útil de cada mês seguinte àque-
las da entrega dos respectivos equipamen-
tos e ferramentais à Renault do Brasil, ten-
do como prazo de 10 (dez) anos a contar da
data da liberação do primeiro empréstimo.
Cada parcela mensal assim liberada toma-
rá a forma de um empréstimo em reais, pelo
prazo de dez anos, a ser reembolsado em
uma única parcela, no prazo de 120 meses a
contar da data de sua liberação.

Benefícios tributários

No que tange aos benefícios tributários,
observam-se grande número de vantagens
relativas à desoneração do diferencial de
alíquotas do ICMS devido pela aquisição,
nos outros estados da Federação, de bens
de capital e ferramentais destinados a inte-
grar o ativo fixo da Renault do Brasil e de
quaisquer outras entidades ou estabeleci-
mentos do Grupo Renault com domicílio fis-
cal no Estado do Paraná.

Compromete-se também o Paraná a exa-
minar conveniência da Renault no CON-
FAZ, visando tanto a manter os convênios
CONFAZ de interesse da montadora, assim
como tornar-se parte ativa naquele Conse-
lho de outros benefícios passíveis de serem
oferecidos.
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Concedeu-se também o diferimento do
ICMS devido na aquisição de matérias-pri-
mas, peças e/ou componentes importados
e/ou adquiridos e utilizados na fabricação
e manutenção dos veículos.

Permitiu-se a utilização de 100% dos cré-
ditos do ICMS calculados por todos os esta-
belecimentos da Renault.

Benefícios relativos ao desembaraço
aduaneiro e benefícios logísticos

O Paraná compromete-se a buscar esta-
belecer o regime de entreposto, bem como
criar condições nos portos para facilitar a
ação da Renault do Brasil. Além disso, bus-
cará mecanismos de reduzir as formalida-
des que dificultem a ação da montadora no
que diz respeito a importações.

Responsabilidades da Renault

O Protocolo, ao referir-se às responsabi-
lidades da Renault, estabelece as seguintes
obrigações:

a) transferir a sede social da empresa
para o Estado do Paraná;

b) cumprir o projeto e o plano de desen-
volvimento;

c) respeitar a legislação em vigor ou que
vier aplicável em matéria de proteção ambi-
ental;

d) transferir tecnologia para a filial bra-
sileira;

e) instituir programas de treinamento de
mão-de-obra especializada.

Participação do Estado do Paraná
no capital da Renault

Em se efetivando o aumento de capital
da Renault, esta deverá fazer aporte de ca-
pital no montante de US$ 4,05 milhões, sen-
do que o Governo do Paraná deverá entrar
com o aporte de US$ 2,7 milhões.

Contudo, o aporte de capital a ser reali-
zado pelo Governo do Paraná, além de ser
obrigatoriamente em dinheiro, será subscri-
to na forma de ações preferenciais sem di-
reito a voto.

Além do mais, estabelece-se o compro-

misso do Governo do Estado do Paraná a
subscrever todo aumento de capital na ra-
zão de 40% até 300 milhões de dólares no
prazo limite de sete anos, sendo que, se não
adquiridos, pode a Renault adquirir ou de-
signar terceiros de sua escolha.

Compromete-se também o Estado a não
utilizar sua participação para constituir qual-
quer garantia, o que se caracteriza como cláu-
sula altamente restritiva ao poder público,
contrariando a tradição do direito nacional.

Fica bem claro no ato que referenda o
Protocolo que quaisquer descumprimentos
podem vir a causar o descompromisso da
Renault do Brasil quanto ao acordo, sem que
se preveja nenhum ressarcimento por recur-
sos previamente despendidos com a mon-
tadora.

Além do mais, a suspensão de benefíci-
os fiscais ou tributários deverá ser necessa-
riamente compensada financeiramente, ou
seja, mesmo que a legislação sofra altera-
ções que porventura independam da ação
do Governo do Paraná, será este obrigado a
garantir financeiramente a manutenção das
condições iniciais.

Compromete-se o Estado a proceder aos
ajustes legais necessários para implemen-
tar o referido Protocolo, como alteração do
RICMS.

Na parte dos incentivos, deve-se desta-
car também os subsídios a serem concedi-
dos no que diz respeito à redução da tarifa
elétrica, um dos principais insumos da pro-
dução de veículos.

Custos estimados para o Governo
(municipal e estadual)

1) Beneficiamento financeiro a partir de
empréstimos: US$ 1,5 bi*.

2) Renúncia fiscal no comércio: R$ 400
milhões.

3) Impostos outros (ISS, IPTU, impostos
de transmissão): R$ 20 milhões.

4) Investimentos em logística e outros
(fundamentalmente infra-estrutura): R$ 50
milhões.

* Ambiguidade no texto.
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5) Aporte de capital: R$ 2,07 milhões.
6) Outros (subsídios de energia elétrica e

outros): R$ 20 milhões.
7) Possível subscrição de aumento de

capital: até R$ 300 milhões.
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Introdução

Registrar expressa o lançamento em li-
vro especial de determinadas ocorrências
públicas ou particulares, com o objetivo de
atingir publicidade, autenticidade, seguran-
ça e eficácia nos atos jurídicos.

Este estudo sobre Tabeliães e oficiais de re-
gistros: da evolução histórica à responsabi-
lidade civil e criminal resgata a evolução
histórica dos registradores de serviços pú-
blicos brasileiros. Define responsabilidade,
diferenciando responsabilidade contratual,
extracontratual, civil e criminal. Trata dos
serviços delegados a particulares pelo Po-
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evolução histórica à responsabilidade civil
e criminal
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der Público, distinguindo os serviços con-
cedidos, permitidos e autorizados, especifi-
cando agentes delegados em face dos seus
direitos e deveres.

Analisa os serviços notariais e registrais
em geral, em suas características e princípi-
os. Destaca a natureza jurídica dos citados
serviços públicos,  o liame da causalidade e
a responsabilidade dos tabeliães, dos ofici-
ais de registros e seus prepostos.

1. Evolução histórica dos tabeliães e
registradores públicos

Desde a Pré-História, tida como fase dos
documentos não-escritos, arqueólogos e
outros cientistas descobriram registros nas
paredes das cavernas (pintura rupestre),
onde, numa representação da vida real, mis-
turada com a arte  e a religiosidade, os ho-
mens expressavam sua vontade, atos e de-
sejo nas atividades realizadas e principal-
mente nas atividades a serem realizadas
como caça, pesca, coleta e defesa.

Para delimitar território, utilizavam-se de
marcos naturais como rios, montanhas, de-
pressão e outros, entretanto, deve-se ter em
mente o número reduzido e muitas vezes
escasso de habitantes em certas localidades.

Com o aparecimento da escrita, dá-se a
fase dos documentos denominados escritos,
embora permaneçam também os não-escri-
tos. A princípio, a escrita, diferenciada em
cada nação, era restrita apenas às pessoas
das classes dominantes.

As primeiras sociedades tidas como ci-
vilizadas foram os egípcios, mesopotâmi-
cos, fenícios, cretenses, hebreus e outros, os
quais utilizavam-se da escrita para regis-
trar sua história e atos jurídicos, sejam nos
pergaminhos ou nas paredes dos palácios
reais; entretanto, como afirma Gordon Chil-
de, um arqueólogo e historiador australia-
no (1892-1957), “a História escrita constitui
um registro irregular e incompleto do que a
humanidade realizou, em certas partes do
mundo, nos últimos cinco mil anos”. Verifi-
ca-se no Brasil, nesse sentido, que quem

consegue registrar a História são os vence-
dores, em sua maioria, como foi o caso da
escravidão. Nenhum escravo, considerado
vencido, registrou sua História.

Na hipótese das primeiras sociedades
humanas, por exemplo, no Egito as terras
pertenciam ao Faraó, tido como Deus vivo,
chefe militar, juiz supremo e comandante
único do Estado. O Estado egípcio controla-
va todas as atividades econômicas: regula-
mentava o comércio, recolhia impostos e ta-
xas, organizava as obras públicas e o traba-
lho coletivo.

Os escribas egípcios eram os verdadei-
ros representantes do poder central, pois
possuíam o conhecimento da escrita e da
contabilidade, registrando as arrecadações,
os impostos e as determinações centrais.
Eram pessoas de confiança ou parentes do
Faraó, vivendo nos palácios reais, registran-
do todos atos de conquistas, derrotas, co-
lheitas, déficits públicos, número de escra-
vos, compras e vendas externas ou acordos
políticos com povos vizinhos.

Na Mesopotâmia, o controle político era
desempenhado pelo chefe religioso deno-
minado Patesi, o qual mantinha grupos de
sacerdotes para auxiliá-lo na administração
da cidade. A propriedade da maioria das ter-
ras era dos templos e do Estado, que as aluga
aos rendeiros, os quais pagavam em moedas;
aos colonos, em mercadorias, e aos funcioná-
rios públicos, que pagavam em serviços.

Surge posteriormente o Código de Ha-
murabi, o primeiro código escrito para re-
gular as relações sociais, econômicas e polí-
ticas de acordo com as classes sociais. Até o
advento desse Código, existiam leis em cada
comunidade ou nação, porém eram orais ou
escritas esparsamente e não agrupadas num
código.

Observa-se que os funcionários públicos,
nesses períodos das primeiras civilizações,
eram pessoas particulares (não existiam tes-
tes ou concursos), que prestavam serviço aos
Estados e seus Governantes, geralmente
eram parentes ou pessoas de confiança dos
dirigentes, sendo nomeados para cargos e
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funções conforme os critérios de seus gover-
nantes, e os registradores dos atos Executi-
vos, Judiciários, Legislativos e Administra-
tivos em gerais, não eram diferentes dos de-
mais funcionários públicos.

Os tabeliães têm sua origem na sociedade
romana, exercendo suas funções em caráter
privado, encarregados de formular as escri-
turas e outras atividades até a oficialização
pelos imperadores Arcádio e Honório.

Na Roma Antiga, havia: a) o tabulariuns,
que era o servidor público responsável pela
escrita e contabilidade nas administrações
provinciais e municipais, além de guardar
os arquivos comunais, os quais serviam na
concretização de atos jurídicos, dando-lhes
autenticidade; b) o notarius, de nota, encar-
regado dos registros por escrito de todos os
atos de um processo, com a meta de levá-lo
a julgamento, possibilitando conhecimento
aos interessados nas resoluções ou decisões
tomadas.

Segundo Moacyr Amaral Santos, no di-
reito brasileiro, de herança portuguesa e ca-
nônica, serventuários públicos, investidos
de fé pública, que têm por função precípua
lavrar atos e contratos em livros de notas,
conferindo-lhes autenticidade, chamam-se
também notários, denominação de origem
canônica, usada por franceses e italianos1.

Para compreender a evolução histórica
dos Registros Públicos e Tabeliães no Bra-
sil, faz-se necessário reportarmo-nos ao iní-
cio da posse das terras brasileiras pelos por-
tugueses.

Com a queda dos lucros do grande co-
mércio europeu com as Índias, no que se re-
fere às especiarias, dá-se a expansão maríti-
ma em busca de novos produtos, mercados
consumidores e novas terras.

Conhece-se, pela História, o Tratado de
Tordesilhas, firmado em 1494 em Tordesilhas
(Espanha) para registrar e publicar mundial-
mente o ato jurídico e o acordo político entre
Portugal e Espanha sobre as novas terras des-
cobertas e as que viessem a descobrir.

Mais tarde, Pedro Álvares Cabral, encar-
regado pelo Rei português, vem às novas

terras descobertas, segundo documento fir-
mado anteriormente, tomar posse delas em
nome do Rei lusitano e traz consigo Pero Vaz
de Caminha, o escrivão, a quem cabia todos os
registros diários de fatos ocorridos dentro
ou fora das caravelas.

Posteriormente, toda  essa  documenta-
ção  pública  portuguesa,  feita  pelo  escri-
vão designado, é enviada ao soberano. Esse
relato de Pero Vaz de Caminha, por ser o
primeiro documento sobre as terras brasi-
leiras, é tido como “Certidão de Nascimento
do Brasil”.

Observa-se que Caminha foi o tabelião
oficial da Coroa Lusitana e registrador dos
nomes da nova terra: Monte Pascoal; Terra
de Vera Cruz; Ilha de Vera Cruz e Terra de
Santa Cruz.

Verifica-se também, nessa época, os car-
tógrafos, ou seja, pessoas particulares, que
tinham habilidades para desenhos, respon-
sáveis pelo esboço dos caminhos percorri-
dos pelas caravelas, dos mares e dos con-
tornos terrestres, os quais mais tarde origi-
nariam os primeiros mapas, considerados
como documentos importantíssimos tanto
para o comércio, como para a conquista,
expansão e posse das terras além-mar.

Expedições foram enviadas mais tarde,
pelo Rei português, à nova terra, para reco-
nhecimento de possíveis riquezas, explora-
ção, guarda-costa e com o objetivo da colo-
nização. Todos traziam consigo registrado-
res enviados especificamente pelo Governo
Luso para notificá-lo dos fatos e atos e para
que os registros servissem como garantia de
posse e domínio da parte do Novo Mundo.

Martim Afonso de Souza, comandante
designado para colonizar a nova terra por-
tuguesa, é também responsável para admi-
nistrar de forma geral as quinze grandes par-
tes em que fora dividida a nova terra (Capita-
nias Hereditárias). O administrador de cada
Capitania denominava-se donatário, sendo
que a ligação jurídica entre ele e o Rei portu-
guês era feita por dois documentos básicos:

• Carta de Doação conferindo ao dona-
tário a posse hereditária da terra;
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• Carta Foral estabelecendo os direitos
e deveres dos donatários em relação à ex-
ploração da terra.

Assim, a titularidade da terra e os me-
lhores benefícios reservam-se ao Rei portu-
guês, enquanto os gastos com a coloniza-
ção, aos donatários, sendo esse um dos
motivos do insucesso do sistema das Capi-
tanias Hereditárias.

Com o declínio das Capitanias, Portu-
gal estabelece no Brasil um governo centra-
lizado, por meio do Governo Geral, o qual
prestaria ajuda e proteção às Capitanias em
nome do Rei lusitano.

Pelo documento da criação do Governo
Geral, em 17 de dezembro de 1548, conside-
rado por muitos historiadores como a pri-
meira legislação (Constituição) brasileira,
criaram-se muitos cargos públicos, entre eles,
os de maiores destaques:

•  Ouvidor-mor: encarregado dos negó-
cios da Justiça;

•  Provedor-mor: encarregado dos as-
suntos de Fazenda;

•  Capitão-mor: encarregado da defesa
do litoral.

Também criou-se:
•  Bispado do Brasil: encarregado dos

assuntos religiosos, sob solicitação do Rei
ao Papa, em nome da Igreja Católica, tendo
como primeiro bispo D. Pero Fernando Sar-
dinha.

Nota-se que a Igreja Católica e o Estado
fazem aliança para colonizar e explorar o
novo território por meio da catequese dos
nativos (índios), da espada  e leis portugue-
sas. Existiam os registradores reais para
anotarem em livros especiais tudo o que
acontecia na nova terra, como elo entre a
Colônia e a Metrópole, além dos fiscais tri-
butários, nomeados exclusivamente para
impedir que a parte real nas riquezas pro-
duzidas ou extraídas fosse lesada.

•  Sesmaria: eram terras consideradas
incultas ou abandonadas, que o Rei portu-
guês cedia a particulares em condições eco-
nômicas para cultivá-las. Eram grandes lo-
tes, correspondentes em geral a 3.000 bra-

ças ou 6.600 metros. O sesmeiro podia divi-
dir e distribuir a sesmaria para o cultivo,
entretanto, o lote era hereditário. Até hoje
encontramos resquícios de sesmarias pelo
Brasil.

O direito de conceder sesmarias cabia
aos delegados designados pelo Rei, que fi-
cavam na Colônia (Brasil). Em 1530, por
meio de Carta Régia, foi nomeado o primeiro
delegado, Martim Afonso de Souza, com
competência para distribuir terras que fos-
se descobrindo.

Depois da implantação das Capitanias
Hereditárias, como os lotes (15) eram enor-
mes, coube a tarefa de delegado sesmeiro
aos donatários e posteriormente aos Gover-
nadores Gerais do Brasil.

Verifica-se que toda a documentação imo-
biliária estava vinculada aos posseiros e ao
Rei português, por meio de seus funcionári-
os (públicos) designados especificamente
para tais funções na Colônia.

Um outro aspecto importante a destacar
refere-se às atividades dos bandeirantes que
adentravam nos sertões à caça de índios
para escravizar ou à procura de minérios.
Nas comunidades onde residiam, existiam
representantes do Rei, seja na área executi-
va, legislativa, judiciária ou na religiosa, e,
antes de os bandeirantes saírem pelos ser-
tões, convocava-se o tabelião da localidade
para que cada membro da Bandeira deixas-
se registrado seus bens e posses e os herdei-
ros designados, pois, na hipótese de alguém
não retornar, o ato jurídico já fora lavrado
oficialmente.

A concessão de terras por meio de sesmarias
será suspensa no regime latifundiário, me-
diante uma resolução do governo real em
17 de julho de 1822, antes da independên-
cia política do Brasil, em relação a Portugal
(7 de setembro de 1822). Constata-se nessa
época a quase totalidade das terras distri-
buídas, com exceção das não-aproveitáveis
e as ocupadas pelos nativos. Não se deve
esquecer que a Família Real Portuguesa vem
para o Brasil em 1808, em face do Bloqueio
Continental Europeu.
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Por meio  da Lei nº 601, de 18 de setem-
bro de 1850, regulam-se as terras brasilei-
ras, criando a categoria de devolutas às ter-
ras públicas e não comprometidas no domí-
nio privado.

As terras com títulos legítimos; por con-
cessão de sesmarias não caídas em comis-
so; por concessão de sesmarias em comisso
revalidado por lei e as posses legitimadas
seriam reguladas, juntamente com suas ben-
feitorias, como propriedade dos posseiros
ou detentores.

Nota-se que 1850 é um marco histórico
na questão do Direito Imobiliário Brasilei-
ro, pois de 1530 (início da Colonização) até
18 de setembro de 1850 as terras eram regu-
lamentadas pelo sistema de Sesmarias e em
1850, com a criação da Lei da Terra, passam
a ser regidas por esta.

Ressalta-se igualmente que nesse perío-
do foi criada a Lei nº 556, de 25 de junho de
1850, ou seja, o Código Comercial Brasilei-
ro, regulando as relações comerciais da so-
ciedade livre brasileira. Livre porque em
1850 ainda existia a escravidão brasileira.

Com o fim das sesmarias e a criação da
Lei da Terra em 1850, originam-se os regis-
tradores imobiliários, responsáveis pelos re-
gistros de atos e vontades das partes inte-
ressadas.

Para obter a publicidade do ato e fato
dando-lhe autenticidade, segurança e eficá-
cia jurídica,  no caso do Registro de Pessoas
Naturais, como nascimento, casamento, le-
gitimação de filhos e outros, a Igreja Católi-
ca, aliada do Estado, era a responsável por
fazê-lo.

A doutora Maria Adenir Peraro, do De-
partamento de História da Universidade Fe-
deral de Mato Grosso, apresentou na Uni-
versidade Federal do Paraná, em 1997, a tese
de Doutorado intitulada: Farda, Saias e Bati-
na: a ilegitimidade na Paróquia Senhor Bom
Jesus de Cuiabá, 1853-90, em que trata da
questão da fronteira oeste de Mato Grosso;
dos homens de confiança do rei; dos cam-
pos de Batalha; da ilegitimidade e dos re-
gistros paroquiais, do sentido do matrimô-

nio e dos tratos ilícitos, das mulheres de Je-
sus no universo dos ilegítimos; da popula-
ção livre, escrava, produtiva e não produti-
va; do recenseamento feito por paróquias;
dos batismos de crianças naturais; da lim-
peza do nome; da freqüência de batismos
de crianças expostas nas paróquias e legiti-
mação dos ilegítimos; das reincidências de
filhos ilegítimos; dos batizados e dos com-
padrios; da lista de clérigos padrinhos de
crianças naturais (ilegítimas); dos proces-
sos de justificação de estado de solteiro; dos
processos de justificação de estado de viu-
vez; dos processos judiciais para o divórcio
e como o poder público interfere na vida
privada das pessoas, durante o transcurso
do processo de organização política e jurí-
dica nacional.

Exemplos:
1º - Petição endereçada ao Juiz Eclesiás-

tico (Bispo):
Exmº e Revmº Senhor
Dizem os oradores José Silvério de Campos e

Maria Rodrigues do Prado, que desejando elles
se receber em santo matrimônio, por bem de sua
salvação, para repararem a união ilícita em que
vivem há muitos annos, e se legitimar assim a
prole della resultante, obsta lhes a falta das certi-
dões de baptismo do orador, e de óbito da orado-
ra, as quais não foram encontradas, como se vê
dos documentos juntos; pelo que, como sejão po-
bres, vem recorrer à Caridade de V. Ilmª Revmª
pedindo-lhe a Graça da Dispensa da apresenta-
ção das ditas certidões para o fim mencionado.

Os oradores são naturais deste Bispado e fre-
guezes da Paróchia de São Gonçalo de Pedro 2º.

Assim pois humildemente
P.P. à V. Exmª Rvmª favorável
Deferimento à sua supplica, de que,
S. Gonçalo de Pedro Segundo, 06 de setem-

bro de 1884.
Pelos oradores:
Cônego António Henriques de Carvalho

Ferro2.
2º - Solicitação para o reconhecimento

do casamento e viuvez:
Maria do Carmo Lima, paraguaia, viúva

do alferes reformado Belarmino Ferreira
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Lima, expressa, a nosso ver, a situação de
uma mulher em estado de viuvez na busca
do auxílio que o casamento com um militar
poderia auferir-lhe (Auto de Justificação do
estado de casado, 1884. Arquivo da Cúria
Metropolitana de Cuiabá, caixa nº 10).

Na petição datada de 18 de outubro de
1884 ao vigário geral e juiz de Gênere e Ca-
samentos, monsenhor Pina, Maria do Car-
mo apresentou-se como mãe de cinco filhos
menores, o mais velho com 12 e o menor com
um ano de idade. Pleiteava a requerente que
as autoridades eclesiásticas reconhecessem
seu casamento com o falecido mediante a
alegação de que era pobre e sobrecarregada de
filhos pequenos, precisa justificar (ao Exército)
seu estado de casada a fim de que possa receber
meio soldo de seu finado marido.

(...) Ouvidas as testemunhas e pagas as
custas, o desfecho do processo culminou no
assento do casamento de Maria do Carmo
com Belarmino no livro dos justificados da
Câmara e do Auditório Eclesiástico de Cui-
abá, em janeiro de 1885, conforme revela-
ram as Conclusões.

Maria do Carmo poderia, a partir de en-
tão, requerer ao Exército o meio soldo a que
tinha direito e desfrutar os benefícios ad-
vindos da união conjugal (ou mesma da con-
vivência) com um militar3.

3º - Solicitação de óbito
Dona Guilhermina Maria Brandão, ao

encaminhar uma petição datada de 7 de ju-
lho de 1868 à Câmara e Auditório Eclesiás-
tico, solicitava o atestado de óbito do mari-
do, Silvério Luis Brandão, sepultado em
Campinas em 1867, pretendia mandar bus-
car o espólio do cônjuge (auto de justifica-
ção do estado de viuvez, 1868. Arquivo da
Cúria Metropolitana de Cuiabá, caixa nº 8).
Para tanto, nomeou um procurador e teste-
munha jurada, Antônio de Cerqueira Cal-
das, de 49 anos, 2º tenente, que vivia de ne-
gócios e também era viúvo. Assim dizia o
referido procurador:

Que sabe ter falecido Silvério Luiz por
ter ouvido de João Maritano de Souza e do
comando da tropa do fallecido que virão ele

morto e assistirão seo enterramento naque-
la cidade de Campinas. O juízo de Ausen-
tes mandou-se arrecadar todo espólio do
fallecido. Sabendo disso, a viúva mandou
sacar todo o espólio do fallecido nomeando
para seo depositário elle testemunha já re-
cebeo o aviso de ter sido entregue pelo juízo
todo o espólio do fallecido que se acha em
marcha para esta e assim não resta dúvida
de que com effeito é fallecido o referido Sil-
vério Luiz Brandão4.

Verifica-se que, desde o período colonial,
a Igreja Católica era uma instituição submeti-
da ao Estado, permanecendo dessa forma na
Monarquia até a Constituição Brasileira de
1891.

O regime político-jurídico do Padroado
possibilitava ao Imperador exercer poderes
sobre a Igreja, ao qual cabia a escolha dos
clérigos que iriam ocupar os cargos mais ele-
vados dentro da Igreja e aprovação da or-
dem do Papa para vigorar dentro do Brasil.

Com a Proclamação da República e em
especial a Constituição de 1891, dá-se a se-
paração entre a Igreja e o Estado, sendo a
partir  desta Carta Magna instituído o regis-
tro de nascimento, o atestado de óbito e o
casamento civil e sob a responsabilidade es-
tatal, ficando a Igreja Católica responsável
apenas pela parte espiritual dos cidadãos.

O professor de direito da UFRJ A. B. Co-
trim Neto, em 1973, escreve um trabalho so-
bre a  situação  jurídica  do Notariado brasi-
leiro, afirmando que  o  regime  notarial im-
plantado no Brasil permanece inalterado até
a independência do país e, mesmo depois,
poucas modificações receberia, a ponto do
Dr. Zeferino Ribeiro  (O Tabelionato. [s.l.] : F.
Bastos, 1955. p. 8) ter escrito que “a institui-
ção do tabelionato ainda é, atualmente, como
o era ao tempo de nosso Descobrimento,
quanto à índole do ofício e as respectivas
atribuições”.

(...) pouco se cuidava das condições de
mérito para a seleção dos funcionários da
Coroa. Destarte, por vezes ocorria que até
aventureiros bem sucedidos poderiam ha-
bilitar-se à obtenção de uma provisão tabe-
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lioa no Brasil, como aconteceu com Bernar-
do da Fonseca Lobo, por volta de 1729, nas
lavras auríferas do Tijuco: como conta Joa-
quim Felício, em seu livro “Memórias do
Distrito Diamantífero de Serro Frio”.

(...) em 1827 através da lei de 11 de outu-
bro, tentou-se aperfeiçoar, de algum modo
“a forma que devem ser providos os ofício
da Justiça e Fazenda. (...) mas não produziu
efeitos: em primeiro lugar, porque não con-
dicionou o acesso às serventias à formação
jurídica ou à comprovação de certo tempo
de prática notarial; em segundo lugar, por-
que ignorou as vantagens de certa forma de
organização profissional corporativa, a exem-
plo do que a lei francesa de 1803 instituiria5.

O movimento de 1964 representou um
novo marco fundamental (fase democráti-
ca) para os cartórios do foro judicial e extra-
judicial, pois, até o referido movimento, as
funções eram concedidas e designadas aos
apadrinhados e cabos políticos, as quais
passavam de pais para filhos.

A EC 7/77 oficializou os serviços, esta-
belecendo concurso público, dispondo so-
bre o ingresso na atividade judicial e extra-
judicial (EC 7/77, acréscimo ao art. 206, §
1º, à EC/69).

Com a EC/22 em 1982, conforme arts.
206 e 207 da CF/69, estabelece-se que as ser-
ventias extrajudiciais seriam providas pela
legislação estadual, obedecida a classifica-
ção do concurso de provas, além disso, per-
maneceria a oficialização do foro judicial.

Com o advento da CF de 5 de outubro de
1988, atribui às serventias extrajudiciais a
denominação de serviços notariais e de re-
gistro (nomem iuris), em que teria as ativida-
des delegadas pelo poder público; em cará-
ter privado; sob fiscalização e controle do
Poder Delegante; o ingresso na atividade
depende de concurso público de provas e
títulos; lei regulará as atividades, discipli-
nando a responsabilidade civil e criminal
dos agentes delegados e a lei federal estabe-
lecerá normas gerais para fixação dos emo-
lumentos dos serviços notariais e de regis-
tros (CF/88, art. 236).

Em 18 de novembro de 1994, com a Lei
nº 8.935, cria-se o Estatuto dos Notariais e
Oficiais de Registros. A citada lei vem regu-
lamentar o art. 236 da CF/88, dispondo so-
bre os serviços notariais e de registros, com-
pondo-se de IX títulos e 55 capítulos, inclu-
indo Das Disposições Gerais. Trata da na-
tureza e fins; titulares; atribuições e compe-
tência dos notários e dos oficiais de regis-
tros; normas comuns para o ingresso na ati-
vidade e dos prepostos; responsabilidade
civil e criminal; incompatibilidade e impe-
dimentos; deveres e direitos; infrações dis-
ciplinares e penalidades; fiscalização pelo
Poder Judiciário; extinção da Delegação;
seguridade social e Das Disposições Gerais
e Transitórias.

2. Registro Público e a publicidade de
ato e fato

Registrar significa o ato de consignar por
escrito,  lançar em livro especial. Registro
Público representa instituição, repartição ou
cartório, onde se realiza a inscrição ou a
transcrição de atos, fatos, títulos e documen-
tos, para dar-lhes autenticidade e força de
prevalecer contra terceiros. É o lançamento
por oficial, em livro especial, de determina-
das ocorrências públicas ou particulares,
conferindo publicidade ao ato ou fato a que
se faz menção. É a busca pela autenticida-
de, segurança, eficácia dos atos jurídicos,
pela justiça e pelo resguardo das pessoas
de boa fé.

A publicidade representa uma forma de
notificação pública que, dependendo da sua
forma, possui conseqüências diversas:

• Publicidade necessária: a) quando apa-
rece como elemento integrador do ato jurí-
dico ou como razão de sua oponibilidade a
terceiros; b) relativa ao fato jurídico, quando
imposta para servir de prova do mesmo e
determinar os efeitos imediatos que possam
originar;

• Publicidade não necessária: quando o
objetivo restringe-se apenas a levar a públi-
co o conhecimento de fatos ou situações ju-
rídicas de interesse comum.
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No tangível  à publicidade necessária,
ela subdivide-se em constitutiva e declarativa.

a) Constitutiva: quando indispensável à
formação de um direito, como na circuns-
tância da transcrição do ato de compra e
venda para a aquisição da propriedade imo-
biliária;

b) Declarativa: quando trata de atos ou
fatos jurídicos, já perfeito, como por exem-
plo o registro das aquisições imobiliárias
causa-mortis, em que a transcrição tem efeito
apenas de publicidade e de disponibilida-
de do imóvel.

Depara-se com diferentes tipos de Regis-
tros Públicos:

•  Registro civil das pessoas naturais: pro-
porciona prova legítima do estado das pes-
soas;

•  Registro civil das pessoas jurídicas: ins-
creve os contratos, atos constitutivos, esta-
tutos ou compromissos das pessoas jurídi-
cas de direito privado, oferecendo à entida-
de inscrita existência diversa da de seus
componentes;

•  Registro de título e documentos: trans-
crição de instrumentos particulares para
provar as obrigações convencionais, inde-
pendente de valor ou de cessão de crédito
com valor contra terceiros. O registro de tí-
tulo e documentos possibilita ainda a trans-
crição de qualquer outro documento com a
função de conservação;

•  Registro de imóveis: refere-se aos re-
gistros e atos realizados pelo oficial, diante
do qual comprova a situação jurídica do imó-
vel: titularidade e direitos reais gravados;

•  Registro da propriedade literária, cien-
tífica e artística: o objetivo desse tipo de regis-
tro é assegurar o direito do titular da obra. É
realizado na Biblioteca Nacional, no Insti-
tuto Nacional de Música ou na Escola de
Belas Artes da Universidade Federal do Rio
de Janeiro, de acordo com a obra produzi-
da. Atualmente, por meio de convênios fir-
mados com algumas universidades, vem
ocorrendo extensão de escritórios/depar-
tamentos para os registros de novas pro-
duções.

Quanto aos objetos dos Registros Públi-
cos, são: conservação de atos; autenticação
da data; publicidade; caráter probatório e
integral  do ato jurídico.

3. Responsabilidade
Por responsabilidade entende-se a capa-

cidade adequada de entendimento ético-ju-
rídico, que constitui pressuposto fundamen-
tal da punibilidade, enquanto responder sig-
nifica tornar-se responsável por seus atos
ou de outrem.

O Código Civil, no título II, Dos Atos Ilí-
citos, art. 159, especifica que “aquele que,
por ação ou omissão voluntária, negligên-
cia, ou imprudência, violar direito, ou cau-
sar prejuízo a outrem, fica obrigado a repa-
rar o dano”.

No título VII, Das Obrigações por Atos
Ilícitos, do art. 1.518 a 1.532, afirma que os
bens do responsável pela ofensa ou viola-
ção do direito de outrem ficam sujeitos à re-
paração do dano causado, sendo solidaria-
mente responsáveis com os autores ou os
cúmplices. Na hipótese de o dano da coisa
não ser o culpado do dano causado, assis-
tir-lhe-á direito à indenização pelo prejuízo
que sofreu em ação regressiva.

A responsabilidade civil prevê a repara-
ção do patrão, do amo, do comitente, por
seus empregados, serviçais e prepostos, no
exercício do trabalho que lhes competir ou
por ocasião dele (Código Civil, art. 1.521,
III). A responsabilidade civil, entretanto, é
independente da criminal; não poderá, po-
rém, questionar mais sobre a existência do
fato ou quem seja o seu autor, quando essas
questões se acharem decididas no crime (Có-
digo Civil, art. 1.525). Cabe ressaltar que  o
direito de exigir reparação e a obrigação de
prestá-la transmitem-se com a herança, ex-
ceto em alguns casos.

A responsabilidade patrimonial é atri-
buída ao Município, ao Estado ou à União
quando esses possuem a obrigação de repa-
rar um dano sofrido pelo administrado ou
usuário dos serviços públicos, diante do
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prejuízo e do nexo de causalidade entre o
ato gerador da lesão e o próprio dano (CF/
88, art. 37, § 6º).

3.1. Responsabilidade contratual e
extracontratual

Observa-se que determinada pessoa
pode gerar danos a outra tanto pelo não-
cumprimento de uma obrigação contratual
como pela prática de ato ilícito; logo, exis-
tem dois tipos de responsabilidade: a con-
tratual e a extracontratual, também deno-
minada de aquiliana.

A responsabilidade contratual possui um
vínculo jurídico, originário de um acordo
prévio entre as partes contratantes e surgin-
do, posteriormente, a obrigação de indeni-
zar. A manifestação da vontade, nos con-
tratos, pode ser expressa ou tácita, quando
a lei não exigir que seja expressa (CC art.
1.079), sendo que todo ato jurídico, para ter
validade, requer agente capaz, objeto lícito
e forma prescrita ou não defesa em lei (CC
art. 82).

Na responsabilidade extracontratual ou
aquiliana inexiste o vínculo firmado entre as
partes, ou seja, entre o agente causador do
prejuízo e a vítima.

Sílvio Rodrigues traz um exemplo para
explicar a responsabilidade extracontratu-
al, dizendo que alguém atropela um homem
que, no desastre, perde um braço. O agente
causador desse dano fica obrigado a repa-
rá-lo e sua responsabilidade é extracontra-
tual. A indenização consistirá no pagamen-
to do correspondente às despesas de trata-
mento da vítima, lucros cessantes até o fim
da convalescença (Código Civil, art. 1.538)
e, ainda, no dever de fornecer uma pensão
correspondente à diminuição de sua capa-
cidade laborativa6.

3.2. Responsabilidade civil e penal

Maria Helena Diniz afirma que a respon-
sabilidade penal pressupõe lesão aos deveres
de cidadãos para com a sociedade, acarre-
tando um dano social determinado pela vi-
olação de norma penal, exigindo, para res-

tabelecer o equilíbrio, a aplicação de uma
pena ao lesante. A responsabilidade civil re-
quer prejuízo a terceiro, particular ou Esta-
do, de modo que a vítima poderá pedir re-
paração do dano, traduzida na recomposi-
ção do status quo ante ou numa importância
em dinheiro. Certos atos ilícitos têm reper-
cussão tanto no cível como no crime, hipó-
tese em que haverá dupla reação da ordem
jurídica: a imposição da pena ao criminoso
e a reparação do dano causado à vítima (CC
art. 1.525)7.

Verifica-se que, enquanto a responsabi-
lidade penal possui efeito repressivo e pre-
ventivo de caráter público, a civil tem fun-
ção sancionadora, objetivando reparar o
prejuízo gerado por uma ação ou omissão
lesiva, buscando restabelecer o equilíbrio
jurídico de outrora.

3.3. Responsabilidade subjetiva e objetiva

Ambas referem-se a formas diversas de
tratar a obrigação reparadora do prejuízo.
Subjetiva: baseia-se na idéia da culpa, sen-
do fundamental provar a culpa do agente
causador do dano para configurar a obriga-
ção de indenizar, art. 15 do Código Civil ou
culpa civil. Objetiva: fundamenta-se na exis-
tência do nexo de causalidade entre o preju-
ízo causado e o agente causador do prejuí-
zo, surgindo a obrigação de indenizar, in-
dependentemente de culpa ou não (CF/88,
art. 37, § 6º).

4. Serviços Públicos Delegados

O Poder Público pode executar seus ser-
viços de diferentes maneiras: a) por meio dos
seus próprios órgãos, denominados Admi-
nistração direta ou centralizada, como titu-
lar dos serviços; b) por meio de entidades
autárquicas, fundacionais e paraestatais,
chamadas de Administração indireta ou
descentralizada, composta por autarquias,
empresas públicas, sociedade de economia
mista e fundações públicas; c) por entes pa-
raestatais de cooperação que não constitu-
em a Administração direta e indireta, re-
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presentando os serviços autônomos e ou-
tros; d) por empresas particulares, como é o
caso das concessionárias, permissionárias
e autorizados (CF/88, arts. 22, XXV, e 175).

A Administração Pública, apesar de ser
titular dos serviços, pode designá-los a ou-
tros pela:

•  transferência de titularidade do serviço:
outorgada por lei e só por meio dela pode
ser revogada ou alterada;

•  transferência da execução do serviço:
delegada por ato administrativo bilateral,
podendo apenas ser retirada ou modifica-
da por ato administrativo, com exigência,
em alguns casos, de autorização legislativa.

Conforme Hely Lopes Meirelles, a outor-
ga de serviço público ou de utilidade pública
é feita às autarquias, fundações públicas e às
entidades paraestatais, pois que a lei, quando
as cria, já lhes transfere a titularidade dos
respectivos serviços e a delegação é utilizada
para o traspasse da execução de serviços a
particulares, mediante regulamentação e
controle do Poder Público. Pela Constitui-
ção vigente, os prestadores de serviços pú-
blicos respondem diretamente pelos danos
que vierem causar a terceiros (CF, art. 37, §
6º). A delegação pode ser feita sob a modali-
dade de: a) concessão; b) permissão ou c) auto-
rização, resultando daí os serviços concedi-
dos, permitidos e autorizados8.

Observa-se que, no caso, o prestador de
serviços é o Estado, por meio dos seus de-
legados: tabeliães e registradores públicos.

4.1. Serviços concedidos

A delegação contratual ou legal da exe-
cução do serviço, disciplinando o modo e a
forma da prestação do serviço. A delegação
legal é a denominada lei do serviço , sendo
que a lei é modificável de forma unilateral
pelo concedente, de acordo com as exigên-
cias sociais da comunidade, enquanto a
delegação contratual, ou cláusulas econô-
micas e financeiras determinam as condi-
ções da remuneração do concessionário. As
cláusulas contratuais são fixas, dependendo
de acordo das partes para serem alteradas.

A remuneração do particular executor
do serviço concedido é por tarifa (preço pú-
blico) e não por taxa (tributo)9.

O valor da tarifa deve possibilitar a justa
remuneração do particular concessionário,
o melhoramento e expansão do serviço. De-
vido às alterações dos preços dos materiais
usados, à expansão do serviço ou custo ope-
racional, faz-se necessária a revisão das ta-
rifas periódicas, a qual é ato privativo do Po-
der Público, em acordo com o concessioná-
rio.

•  Contrato administrativo de concessão:
feito entre o particular e o Poder Público.
Características: acordo administrativo; bila-
teral, oneroso, cumulativo e intuitu personae.
Possui vantagens e encargos recíprocos;
possui imposições da Administração e deve
observar os termos da lei, sob pena de nuli-
dade. É um documento escrito, estipulando
o objeto da concessão; delimitando a área
de atuação; forma e tempo de exploração,
além dos direitos e deveres dos contratan-
tes e dos usuários do serviço oferecido.

O contrato de concessão cria, portanto,
direitos e obrigações individuais para as
partes acordadas.

Atualmente a outorga de concessão de
serviço vem sendo realizada por lei ou de-
cretos, para autarquias e parestatais, expres-
sando uma inovação.

Pela concessão, o serviço continua sen-
do público (União, Estado ou Município)
com direito a explorá-lo direta e indireta-
mente, delegando apenas sua execução,
conforme as condições legais ou contratu-
ais, respeitando a regulamentação e fiscali-
zação do Poder Público, que é o concedente.

A qualquer momento, durante o trans-
curso da concessão, o serviço concedido pode-
rá ser retomado pelo Poder Público, diante de
indenização, em face dos lucros cessantes e
danos emergentes, a qual será prevista no
próprio Contrato Administrativo.

•  Regulamentação do serviço concedido:
compete ao Poder Público a regulamenta-
ção, controle, organização; averiguação da
situação econômica e financeira, seus lucros,
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modos e técnicas de execução dos serviços
até as tarifas. A concessão visa ao interesse
coletivo, logo, a prestação do serviço preci-
sa ter condições adequadas para o público.

Cabe à Administração concedente: a) o
poder de fiscalização e b) o direito de interven-
ção, na hipótese de prestação deficiente ou
indevida paralisação, podendo ser realiza-
da por órgão da própria concedente ou por
uma comissão qualificada, que não seja vin-
culada a concedente.

Ressalta-se que a execução do serviço
concedido (delegado) será norteada pelos
princípios: generalidade: prestação do servi-
ço indiscriminadamente para todos; perma-
nência: continuidade ou constância do ser-
viço; eficiência: serviço de qualidade, quan-
tidade e satisfatório; modicidade: preços
razoáveis ou acessíveis aos usuários; e cor-
tesia: urbanidade, bom tratamento ao pú-
blico.

•  Extinção do contrato administrativo de
concessão: pode ocorrer nas seguintes formas:

 a) Reversão: retorno da execução do ser-
viço público pela Administração conceden-
te, ao final do prazo do contrato de conces-
são.

b) Encampação ou resgate: retomada coati-
va do serviço público, sem oposição do con-
cessionário, pelo Poder Público, no trans-
curso da concessão, em face da conveniên-
cia ou interesse da Administração conce-
dente, obrigando-a à indenização dos pre-
juízos gerados: lucros cessantes e danos
emergentes.

 A encampação pode ocorrer pela desa-
propriação dos bens e direitos relativos ao
serviço concedido ou ainda pela expropria-
ção das ações da empresa. Após a decreta-
ção da encampação, o concedente toma pos-
se imediatamente e inicia a administração
geral do serviço e bens e só depois efetua a
indenização.

c) Rescisão: é o término do contrato váli-
do, durante sua vigência, por acordo (distra-
to bilateral); por decisão judicial, na hipótese
de não cumprimento do acordo por qual-
quer das partes contratantes, condenando

o não-cumpridor a indenização; ou por ato
unilateral do Poder Público (rescisão unilate-
ral), em que houver inadimplência (má exe-
cução) do concessionário, gerando uma in-
fração regulamentar ou contratual. O servi-
ço é retomado e o concedente cobra indeni-
zação (rescisão por caducidade). Em todas
as formas da rescisão o efeito é  ex nunc.

d) Anulação: invalidação do acordo em
decorrência da ilegalidade na concessão ou
formalização do acordo. Representa um con-
trato inválido, ilegal, não configurando in-
denização, tem efeito ex tunc, retornando ao
início da concessão. Exemplo:

A lei da Ação Popular tem como nulo o
contrato de concessão de serviço público
quando realizado sem concorrência, na hi-
pótese de não ser dispensada por lei ou com
concorrência fraudada (Lei nº 4.717/65, art.
4º, III, “a”, “b” e “c”).

A Lei nº 8.666/93, em seu artigo 71, pres-
creve:

“O contratado é responsável pelos
encargos trabalhistas, previdenciári-
os, fiscais e comerciais resultantes da
execução do contrato. § 1º A inadim-
plência do contrato com referência aos en-
cargos trabalhistas, fiscais e comerciais não
transfere à Administração Pública a res-
ponsabilidade por seu pagamento, nem
poderá operar o objeto do contrato ou
restringir a regulamentação e o uso
das obras e edificações, inclusive pe-
rante o Registro de Imóveis. § 2º A
Administração Pública responde so-
lidariamente com o contratado pelos
encargos previdenciários resultantes
da execução do contrato, nos termos
do art. 31 da Lei nº 8.212, de 24 de
julho de 1991.” (grifo nosso)

4.2. Serviços permitidos

Serviços públicos estabelecidos pela Ad-
ministração ao particular que preencher os
requisitos exigidos, por meio de ato unilate-
ral (termo de permissão). A permissão trata
também de atividades transitórias ou per-
manentes; entretanto, em qualquer hipótese
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requer alterações constantes para acompa-
nhar o avanço técnico ou para atender o in-
teresse público.

Os atributos da permissão são: a unilatera-
lidade, a discricionaridade e a precarieda-
de, admitindo condições e prazos para a ex-
ploração do serviço público, sendo que a
qualquer momento o Poder Público pode
alterar as condições iniciais do ajuste e do
termo ou ainda revogar a permissão conce-
dida, sem recurso do permissionário, salvo
em três circunstâncias: a) abuso de poder; b)
desvio da Administração permitente e c)
permissão condicionada.

O serviço público permitido é executado em
nome do permissionário, por sua conta e risco,
respondendo civilmente e criminalmente por seus
atos, sem atingir a Administração permitente. A
Administração só será responsabilizada na
escolha ou fiscalização dos serviços execu-
tados.

Cabe à Administração permitente defi-
nir as condições e requisitos para o acordo,
além do controle da execução do serviço,
sendo que a intervenção ocorrerá em termos
adequados e na circunstância da prestação
inadequada (má execução) aos usuários.

A permissão depende de controle do
Poder Público, não gerando privilégio ou
exclusividade ao permissionário, exceto se
existir cláusula expressa afirmando o con-
trário. É intuitu personae e um serviço de uti-
lidade pública, logo, sujeito às normas do
Direito Público.

Hely Lopes Meirelles, ao tratar dos servi-
ços permitidos, fala que “os atos dos permis-
sionários praticados em decorrência da per-
missão podem revestir-se de certa autorida-
de pela delegação recebida do Poder Público,
logo, tornam-se passíveis de mandado de se-
gurança, desde que  lesivos de direito líquido
e certo” (Lei 1.533/51, art. 1º, § 1º)10.

4.3. Serviços autorizados

Serviços que não carecem execução pela
Administração ou requerem especialização
na sua prestação ao público. Objetiva aten-
der interesses coletivos instáveis ou de emer-

gência transitória. São delegados e contro-
lados pela Administração autorizante, em
geral  não precisam de regulamentação es-
pecífica.

Características: é uma delegação discrici-
onária; intuitu personae; intransferível a ter-
ceiros; sem licitação; com escolha para o me-
lhor autorizado e com freqüentes modifica-
ções na forma da prestação do serviço ao
público, sujeito, a qualquer momento, a su-
pressão.

Os executores dos serviços autorizados res-
pondem pessoalmente pelos seus atos praticados,
como respondem os permissionários e concessio-
nários, vez que não são agentes públicos e nem
realizam atos administrativos, além de possuí-
rem a remuneração tarifada pela Administração
delegante.

4.4. Agentes delegados

Delegação vem do latim delegatio, de de-
legare, significando confiar, atribuir ou en-
viar. Exprime a concessão ou transferência
de poderes de uma pessoa ou órgão para
outra, para que esta desempenhe a função
ou execute os serviços delegados.

Os agentes delegados são particulares
que recebem por delegação: contrato admi-
nistrativo de concessão a incumbência de
realizarem certa atividade ou serviço públi-
co, sob as normas estatais e constante fisca-
lização da administração delegante.

Diógenes Gasparini define servidores
públicos: “os que se ligam, sob um regime
de dependência, à Administração Pública
direta, às autarquias e às fundações públi-
cas, mediante um vínculo de natureza insti-
tucional para lhes prestar trabalho de natu-
reza profissional e perene”11.

Os agentes delegados são colaboradores
do Poder Público, em que realizam determi-
nada atividade estatal ou serviço de inte-
resse coletivo.

Hely Lopes Meirelles afirma que, embo-
ra nossa legislação seja omissa a respeito,
esses agentes, quando atuam no exercício
da delegação ou a pretexto de exercê-la e
lesam direitos alheios, devem responder
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civil e criminalmente sob as mesmas nor-
mas da Administração Pública de que são
delegados, ou seja, com responsabilidade
objetiva pelo dano (CF, art. 37, § 6º) e por
crime funcional, se for o caso (CP, art. 327),
pois não é justo e jurídico que só transferên-
cia da execução de uma obra ou de um servi-
ço originariamente público a particular des-
caracterize sua intrínseca natureza estatal
e libere o executor privado das responsabi-
lidades que teria o Poder Público se o execu-
tasse diretamente. Por essa mesma razão é
que a lei de mandado de segurança consi-
dera “autoridade”, para fins de impetração,
“as pessoas naturais ou jurídicas com fun-
ções delegadas do Poder Público, somente
no que entende com essas funções” (Lei
1.533/51, art. 1º, § 1º).

O autor alerta que não se deve confundir
funções delegadas com atividades meramen-
te fiscalizadas pelo Estado: aquelas têm ori-
gem e natureza públicas; estas são e conti-
nuam sendo particulares , sem equiparação
aos atos estatais12.

A questão, no entanto, é que o notário é
um funcionário público sui generis, possui
fé pública, está vinculado ao Poder Público,
já que este fiscaliza seus atos, exercendo a
disciplina administrativa por meio do Juiz
responsável pela jurisdição da Comarca.
Além disso, exerce função pública, é remu-
nerado diretamente pelo usuário do servi-
ço, por meio de custas e emolumentos.

Verifica-se que preenchem cargos cria-
dos por lei, com determinação própria e
após concurso público, são nomeados pelo
Poder Público, logo, o Estado responde pe-
los atos realizados por seus agentes, mes-
mo que por meio de função delegada, res-
tando ao Estado o direito de regresso, na
hipótese de culpa ou dolo destes.

5. Serviços notariais e registros em
geral: características e princípios

Verifica-se que a responsabilidade dos
tabeliães e dos oficiais de registro tem depa-
rado-se com soluções divergentes, entretanto

a Constituição Federal de 5/outubro/1988,
no seu art. 236, determina que os serviços
notariais e de registros são exercidos em
caráter privado e por delegação do Poder
Público, especifica que Lei regulará as ativi-
dades e disciplinará responsabilidade civil
e criminal dos notários, dos oficiais de regis-
tro e seus prepostos, além de definir a fiscali-
zação de seus atos pelo Poder Judiciário.

Nos parágrafos segundo e terceiro do ci-
tado artigo constitucional, diz que Lei Fede-
ral estabelecerá normas gerais para fixação
de emolumentos relativos aos atos pratica-
dos pelos serviços notariais e de registros.
Ao tratar do ingresso na atividade, afirma
que depende de concurso público de pro-
vas e títulos, não se permitindo que qual-
quer serventia fique vaga, sem abertura de
concurso de provimento ou de remoção, por
mais de seis meses.

•  Características dos serviços notariais e
de registros, segundo a CF/88, art. 236:

a) exercidos em caráter privado;
b) delegados pelo Poder Público;
c) sob fiscalização do Poder Judiciário;
d) lei regulará as atividades e discipli-

nará a responsabilidade civil e criminal dos
executores dos serviços delegados;

e) ingresso na atividade depende de con-
curso público de provas e títulos;

f) lei federal estabelecerá para fixação
emolumentos relativos aos serviços notari-
ais e de registros.

Dois aspectos devem ser destacados, re-
ferentes às atividades dos tabeliães e ofici-
ais de registros: a) a natureza jurídica da
responsabilidade, se é contratual ou extracon-
tratual (aquiliana) e b) a característica da obri-
gação quanto ao seu dever funcional.

5.1. A natureza jurídica da responsabilidade
dos serviços notariais e de registros

É  extracontratual, salvo raríssimas exce-
ções, em face da função exercida pelos notá-
rios e registradores, pois são ocupantes de
cargo público, criado por lei, providos por
meio de concurso público e submetidos à
permanente fiscalização e controle do
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Estado. São detentores de fé pública e exe-
cutam atividades e atos previamente esta-
belecidos pelo Poder Delegante.

Outro aspecto fundamental para a de-
signação da obrigação extracontratual, ou
aquiliana, refere-se ao usuário dos serviços
públicos delegados, pois este não é consi-
derado como parte de uma relação contra-
tual, ficando apenas os registradores, notá-
rios e seus empregados responsáveis pelo
preenchimento ou elaboração de documen-
tos exigidos, não existindo acordo prévio
entre os serviços cartorários e o interessado
na autenticidade, segurança e eficácia dos
atos jurídicos; logo, só será contratual quan-
do existir acordo de vontade.

O usuário dos serviços públicos delega-
dos conserva-se alheio à estruturação for-
mal-legal exigida, apenas solicitando-a para
preenchimento de formalidades legais-so-
ciais  que garantam no presente e no futuro
seus direitos pessoais e reais. A exemplo
disso, tem-se as escrituras de imóveis, os
registros de nascimento ou casamento,  os
testamentos, nos quais o requerente, em re-
gra, solicita-os não tomando conhecimento
dos requisitos legais para fazê-lo, limitan-
do-se a fornecer os documentos solicitados,
recolher os valores devidos e apresentar,
quando necessário, testemunhas, cabendo
aos tabeliães observar e cumprir as formali-
dades legais.

Caio Mário da Silva Pereira  defende a
natureza extracontratual dos serviços pres-
tados pelos notários e registradores lecio-
nando que,

“além de se inserir no enfoque da ati-
vidade funcional do notário, oferece
ainda a vantagem de abranger os dois
ângulos de relacionamento: com o cli-
ente e em relação a terceiros. Com efei-
to para a corrente contratualista, se os
atos praticados para o cliente seriam
de natureza contratual, não caberia
dentro desta o dano suportado por
terceiros, que nem remotamente poder-
se-iam qualificar como partes em re-
lação aos atos tabelionais. Classifi-

cada pois, a responsabilidade notarial
como de cunho aquiliano, o problema
encontra solução nos parâmetros do
conceito contido no art. 159 do Código
Civil. Tudo se resume na determinação
do nexo de causalidade entre a ação ou
omissão voluntária, negligência ou
imprudência do servidor ou de seu pre-
posto, e o dano causado. O Tribunal de
Justiça de São Paulo decidiu que o ta-
belião responde por negligência em la-
vratura de escritura, na qual compare-
ce mandatário sem poderes” (Revista
dos Tribunais. [s.l.: s.n.], vol. 497, p. 82)13.

Por contrato compreende-se o ajuste,
pacto, convenção ou acordo entre pessoas
para qualquer fim, em que alguém assume a
obrigação de dar, fazer ou não fazer deter-
minado ato lesivo, enquanto a outra pessoa
assume a obrigação de receber o ajustado,
seja verbalmente ou por escrito.

A prestação representa o objeto da obri-
gação, exprimindo a ação de dar, de satisfa-
zer ou de cumprir alguma coisa. Em outras
palavras, expressa a satisfação do que é de-
vido. É a entrega de uma coisa ou a prática
ou execução de um ato.

Na hipótese dos serviços delegados, a pres-
tação de serviços com os usuários é o adequa-
do e eficaz cumprimento dos atos notariais
e de registros, os quais objetivam a seguran-
ça jurídica, oponível erga omnes, em que o re-
querente dos serviços delegados não seja
surpreendido por ações prejudiciais aos
seus direitos.

Os executores dos serviços delegados são
responsáveis pela inexatidão, descumprimen-
to dos deveres, omissões profissionais, falhas
cometidas ou lacunas dos atos realizados nos
serviços públicos concedidos que causem da-
nos a outrem. A inobservância das normas
jurídicas e da formação dos atos notariais e de
registros ocasiona desequilíbrio jurídico, de-
vendo os responsáveis por tais danos respon-
der pelos prejuízos gerados.

Décio Antônio Erpen, desembargador do
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul,
afirma que os registros são expressão de
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confiança nas transações; merecem credibi-
lidade pública, anteparo contra os negócios
escusos e clandestinos; abrigo dos espíritos
desarmados; tutela dos portadores de boa-
fé; fortaleza contra as surpresas (p. 10), ca-
bendo, ao interessado, o dever de dar a co-
nhecer, para opor seu direito erga omnes (p.
19). Disserta ainda que, se a atividade juris-
dicional dentro do processo, mesmo fazen-
do coisa julgada, gerasse, por si só, a publi-
cidade, não haveria a necessidade de um
novo registro (p. 17)14.

Aguiar Dias proclama a natureza con-
tratual da responsabilidade do tabelião ale-
gando que “as partes fazem com o tabelião
um contrato cujo objeto é precisamente o
exato exercício de suas funções” (Da respon-
sabilidade civil. [s.l.: s.n.], vol. 1, n. 136)15,
porém é uma corrente minoritária.

5.2. Características quanto à obrigação

Os notários e registradores, em conse-
qüência do desempenho de função pública
delegada, da obrigatoriedade da submissão
a concurso público, da fiscalização pelo Es-
tado e da fé pública, devem ser considera-
dos como funcionários públicos, embora sui
generis, logo, é o Estado quem responderá
objetiva e diretamente pelos danos eventu-
almente causados por aqueles. Diante, ain-
da, da natureza jurídica extracontratual dos
serviços notariais e de registros, caracteri-
zam-se os mesmos como obrigação de re-
sultado, pois, ao serem realizados os atos
solicitados, os quais exigem extrema forma-
lidade, devem produzir o resultado legal-
mente esperado pelo Estado e pelo usuário.

O registrador e o notário passam por di-
versas fases de um concurso público, no
qual as provas escritas versam sobre a Lei
de Registros Públicos, Direito Civil, Consti-
tucional, Rural, Processual Civil, Adminis-
trativo, o Estatuto dos Notários e Oficiais
dos Registros Públicos (Lei nº 8.935, de 18
de novembro de 1994), língua portuguesa,
além da prova prática envolvendo algum
ato cartorário (escritura, testamento e ou-
tros), e devem ser bacharéis em Direito.

Portanto, é inadmissível que os delega-
dos dos serviços de cartórios não possuam
conhecimento do seu ofício. É indispensá-
vel o domínio da arte do seu serviço, preci-
sam conhecer os requisitos fundamentais na
realização de uma procuração pública, de
um testamento, de uma escritura de compra
e venda ou mesmo de uma simples autenti-
cação ou reconhecimento de firma, pois se
referem a atos que requerem a observância
de formalidades legais para terem existên-
cia no mundo jurídico.

5.3. Responsabilidade dos executores dos
serviços notariais e de registros

Nota-se que o tabelião é responsável pela
guarda e conservação de documentos; rece-
ber e registrar em livro especial a vontade
declarada pelas partes; averiguar a identi-
dade da declaração; anotar os elementos es-
senciais, entre outros; entretanto, não tem
competência para verificar a veracidade ou
não da declaração.

Responde o delegado dos serviços públi-
cos, por afirmar a presença das partes, pela
data posta em documentos, pelo descum-
primento legal ou má execução das funções
a ele atribuídas; entretanto, não responde
quando alguém apresenta-se como procura-
dor de alguém, portando documento de pro-
curação que preenche as formalidades legais
e mais tarde descobre-se que o mandato esta-
va invalidado pela morte do mandatário.

Caio Mário da Silva Pereira destaca a res-
ponsabilidade do cartório perante terceiro, ci-
tando Aguiar Dias, “pelas inexatidões e lacu-
nas dos atos lavrados por ele ou sob sua dire-
ção, que dêem oportunidade a prejuízos para
aqueles” (Da responsabilidade civil, [S. l. : s.
n.], vol. 1, n. 136); seja o reconhecimento de
firma falsa; a autenticação xerocópia que não
coincide com o original; o reconhecimento de
sinal de outro tabelião se o espécime tiver sido
entregue pela parte sem que o notário tenha o
cuidado de indagar de sua autenticidade ou
procedência; a aceitação de instrumento de
mandato formalmente imperfeito16. Ressalta-
se que a responsabilidade é do delegado do
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cartório, bastando para isso constar os pres-
supostos da responsabilidade civil:

• ação ou omissão do agente causador
do dano;

• relação de causalidade entre o dano
causado e o agente causador;

• prejuízo causado.
José Cretella Júnior afirma que não há

responsabilidade sem prejuízo. A respon-
sabilidade pressupõe: a) aquele que infrin-
ge a norma; b) a vítima da quebra; c) o nexo
causal entre o agente e a irregularidade e d)
o prejuízo ocasionado – o dano – a fim de
que se proceda à reparação, ou seja, tanto
quanto possível, ao reingresso do prejudi-
cado no status econômico anterior da pro-
dução do desequilíbrio patrimonial17.

5.3.1. Liame da causalidade

A imputabilidade a alguém da obriga-
ção de indenizar determinado prejuízo cau-
sado só configurará caso exista o nexo de
causalidade entre o ato danoso praticado
pelo agente e o prejuízo sofrido pela vítima,
sendo que o dano pode ser gerado pela ação
ou omissão do agente. É indispensável o lia-
me de causalidade para conceber a obriga-
ção de indenizar.

Entende-se por nexo ou liame, o elo en-
tre o ato do agente ou do seu preposto e  o
prejuízo causado, sem ele não  há  obriga-
ção,  conseqüentemente, a responsabilida-
de de indenizar. É a relação de causa e efei-
to entre os serviços notariais e de registros e
o prejuízo gerado. A jurisprudência afirma :
“a responsabilidade civil não pode existir
sem a relação de causalidade entre o dano e
a ação que o provocou” (RT 224/155).

5.3.2. Excludentes ou atenuantes da
responsabilidade

São as causas que geram o afastamento
da responsabilidade, total ou parcial, por
um prejuízo imputado: força maior; caso for-
tuito; culpa exclusiva da vítima ou de ter-
ceiro e estado de necessidade.

Por força maior compreende o aconteci-
mento imprevisível, inevitável e estranho à

vontade humana; é a causa externa, porém
pode existir hipótese de força maior que pode
ensejar responsabilidade civil. Caso fortuito
representa o acidente imprevisível, sem a
participação do homem. É um evento inter-
no; acidente decorrente do próprio serviço.
Culpa exclusiva da vítima ou de terceiro ocorre
quando a causa do prejuízo tem unicamen-
te como responsável a vítima ou terceiro.
Estado de necessidade significa uma necessi-
dade urgente, perigo atual e iminente. São
situações de graves perturbações sociais,
necessitando de providências urgentes para
estabelecer o status quo anterior.

5.3.3. Registros Públicos e seus princípios

Compreende-se por princípios as normas
elementares ou requisitos fundamentais
para a formação de alguma coisa. Expressa
o conjunto de regras e preceitos que condu-
zirão qualquer operação jurídica.

Os princípios jurídicos significam os
pontos básicos que estruturam o próprio di-
reito. Servem como ponto de partida, elemen-
tos vitais e alicerce do direito, utilizados tan-
to para a prática do direito como para a pro-
teção aos direitos.

Os Registros Públicos também funda-
mentam-se em princípios. Décio Antônio
Erpen, em Registros Públicos, elenca os
princípios do sistema registral:

a) Princípio da inscrição: inscrição no Re-
gistro de atos inter vivos, referentes a consti-
tuição, transmissão e extinção de direitos
reais. Seria a trasladação para os livros se-
gundo a sistemática vigente, fugindo-se à
função meramente arquivada.

b) Princípio da presunção e fé pública: o que
relata ou consta se constitui verdade, até que
se prove o contrário. No caso dos registros
públicos, a fé pública é administrativa.

c) Princípio da não-convalidação ou do não-
saneamento: o registro traz em sua origem a
presunção da verdade e, na hipótese de ví-
cios de origem, não será saneado, sendo can-
celado o ato.

d) Princípio da legalidade: parte do pres-
suposto que o registro é um negócio jurídico
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existente e válido.
e) Princípio da prioridade: estipula que o

primeiro a registrar o ato, obedecendo as for-
malidades, será o portador/titular do direito.

f) Princípio da especialidade: o registro será
sobre um bem ou situação jurídica indivi-
dual e não situações genéricas e vagas.

g) Princípio da rogação da instância: cabe à
parte interessada a iniciativa de requerer a
inscrição do ato e aos executores dos servi-
ços delegados promoverem, de ofício, os re-
gistros.

h) Princípio da continuidade: os atos são
registrados interligando, por exemplo, um
dado referente a certo imóvel aos interessa-
dos no mesmo. Atualmente em face da ma-
trícula, os atos são sucessivos e concentra-
dos.

i) Princípio da ficção de conhecimento: a nin-
guém é dado alegar a ignorância da lei, em
outras palavras, do registro, seus prazos ou
efeitos. É uma ficção, imaginação, pois par-
te da premissa que todos conheçam a lei.

j) Princípio da sucessividade: os registros
públicos não existem isoladamente, carecem
da solicitação das partes interessadas para
formalizar o ato registral; logo, primeiramen-
te deve existir o ato notarial ou o fato e poste-
riormente o ato registral. O ato notarial,
como receptor de vontade das partes, embo-
ra público, só trará publicidade com o ato
registral.

l) Princípio da concentração: todos os atos
ou fatos vinculados a determinado objeto
deveriam ser dados a conhecimento no mes-
mo órgão, evitando, assim, deslocamento
das partes para diversos órgãos publicitári-
os, quando tudo deveria convergir para uma
única repartição.

m) Princípio da exatidão registral: consiste
na circunstância da correção do registro e
do direito que a parte possui de retificá-lo,
via administrativa ou jurisdicional, ouvi-
dos, se for o caso, terceiros interessados. Esse
princípio afina-se com o da fé pública e da
presunção, mas enriquecido com os precei-
tos contidos nos arts. 860 do CC e 212, 213 e
216 da Lei 6.015/73.

n) Princípio da não-sucedaneidade dos mei-
os: expressa a orientação elementar dos mei-
os de se outorgar a publicidade. Quando a
lei dispõe que determinado ato deve ser pas-
sível de registro em órgão específico, não
pode ser utilizado meio precário. O legisla-
dor deve especificar os meios adequados a
atingir o fim desejado.

A não-obediência do princípio citado
importa ineficiência absoluta do ato, inde-
pendentemente de declaração judicial, isso
para os efeitos de gerar a publicidade.

o) Princípio da não-sucedaneidade dos ór-
gãos: embora os meios sejam os mesmos, há
uma subdivisão dos respectivos órgãos,
cada um com uma gama de atribuições, as-
sim que vedado à parte utilizar-se de outro.

A utilização equivocada do órgão espe-
cífico importa a ineficácia total do ato, sem
necessidade de declaração judicial, pois o
ato nem nasceu, conforme o art. 252 da Lei
6.015, que pressupõe o órgão adequado
como condição essencial.

p) Princípio da eficácia predeterminada: a
lei dispõe a carga de eficácia que cada regis-
tro outorga.

q) Princípio da utilidade: de regra, todo ato
levado a inscrição objetiva algum efeito. Se
um registro ou averbação for manifestamen-
te inócuo, uma demasia, uma inoperância,
não deve ter acesso a qualquer órgão regis-
tral, porque se trata de uma inutilidade. E
não é essa a função do sistema18.

6. Responsabilidade civil dos tabeliães,
registradores e prepostos

Os registros de pessoas naturais, de pes-
soas jurídicas, de documentos e de imóveis
ficam a cargo dos serventuários privativos
nomeados de acordo com o estabelecido na
Lei de Organização Administrativa e Judi-
ciária do Distrito Federal e dos Territórios e
nas Resoluções sobre a Divisão e Organiza-
ção Judiciária dos Estados, por meio de ofí-
cios privativos e cartórios de registros.

As anotações e averbações obrigatórias,
os atos do registro serão praticados por or-
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dem judicial, a requerimento verbal ou es-
crito dos interessados e a requerimento do
Ministério Público, quando autorizado legal-
mente.

Segundo a Lei nº 6.015, de 31 de dezem-
bro de 1973, os oficiais de registros, em face
dos atos praticados legalmente, terão direi-
to, a título de remuneração, aos emolumen-
tos fixados nos Regimentos de Custas do
Distrito Federal, dos Estados e dos Territó-
rios, os quais serão pagos, pelo interessado nos
serviços que os requerer, no ato de requerimen-
to ou no da apresentação do título (art. 14).

Na hipótese de ser o interessado no re-
gistro o oficial encarregado de fazê-lo, ou
algum parente seu, em grau que determine
impedimento, o ato incumbe ao substituto
legal do oficial (art. 15) para evitar que o ato
seja nulo.

Nulo também será o registro lavrado que
exceda as horas regulamentares ou nos dias
sem expediente, respondendo civil e criminal-
mente o oficial gerador da causa da nulidade.
Os títulos não registrados até o momento do
encerramento do expediente aguardarão o
dia útil seguinte para o respectivo registro,
exceto o registro civil de pessoas naturais, o
qual não poderá ser adiado.

Os oficiais respondem pela ordem, se-
gurança e conservação permanente dos livros
e documentos, estabelece a Lei 6.015/73, res-
pondendo igualmente por qualquer alteração
posterior ao ato, devendo mencioná-la obri-
gatoriamente, não obstante as especificações
do pedido, sob pena de responsabilidade ci-
vil e penal (art. 21), e por todos os prejuízos,
pessoalmente ou pelos prepostos ou substi-
tutos que indicarem, causados por culpa ou
dolo aos interessados no registro (art. 28).

Cabe evidenciar que a responsabilidade
civil independe da criminal pelos delitos que
cometerem; entretanto, a falsidade da declara-
ção ensejará a responsabilidade civil e penal
do interessado (Lei nº 6.015/73, art. 30, § 2º).

Embora existam correntes que eximam
os tabeliães e serventuários da responsabi-
lidade pelos danos causados aos interessa-
dos na prestação dos serviços públicos de-

legados ou a terceiros, alegando fé pública
(CPC, art. 364), entende-se que ambos pos-
suem obrigação de resultado diante dos soli-
citantes dos serviços cartorários e dos regis-
tros, pois suas funções decorrem de lei; em
conseqüência, os deveres são legais, pelo
que, na hipótese de não realizá-los, assu-
mem responsabilidade civil por meio de
ação regressiva a favor do Estado ou em ação
direta proposta pelo usuário dos serviços
públicos delegados, desde que este prove a
culpa (Código Civil, art. 159), sem prejuízo
da responsabilidade penal.

Maria Helena Diniz, em Curso de Direi-
to Civil Brasileiro, leciona que

 “A circunstância de ser o notário
um oficial público não atingirá o ca-
ráter contratual de sua responsabili-
dade (RF 42:37, 45:510). Além do mais,
os tabeliães responderão perante ter-
ceiros: a - pelos erros graves que co-
meterem no desempenho de sua fun-
ção, prejudicando-os, dando lugar,
por exemplo, a anulação de testamen-
to por falta de formalidades essenci-
ais (RT, 67:339, 47:723, 546:60; CC, art.
1.634, parágrafo único), pois deve ter
certo conhecimento de direito; e b  -
pelas inexatidões e lacunas dos atos
que lavrou, desde que causem danos
a outrem. Nestes casos, principalmen-
te no último, ter-se-á responsabilida-
de extracontratual, visto que terceiros
não são partes no contrato, nem su-
cessores daquele que contratou com o
tabelião. Se terceiros forem partes no
contrato, poderão invocar os princípi-
os da responsabilidade contratual”19.

Alerta-se, contudo, que efetivamente são
raras as hipóteses em que os serviços pres-
tados possuam natureza contratual.

6.1 Os executores dos serviços delegados

São funcionários públicos,  agentes de-
legados, os quais prestam um serviço de inte-
resse comum, delegado pelo Poder Público.

Os agentes delegados, conforme Hely
Lopes Meirelles, “são particulares que rece-
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bem a incumbência da execução de deter-
minada atividade, obra ou serviço e o reali-
zam em nome próprio, por conta e risco, mas
segundo as normas do Estado e sob a per-
manente fiscalização do delegante”20.

Os serviços públicos delegados nada
mais são do que serviços públicos que fo-
ram terceirizados, logo, denominados servi-
ços públicos terceirizados, com regulamenta-
ção, controle e fiscalização da Administra-
ção delegante, enquanto é de responsabili-
dade do delegado o gerenciamento admi-
nistrativo e financeiro dos serviços.

Na hipótese de irregularidades, a Admi-
nistração delegante deve ser avisada para
tomar ciência do fato e aplicar a sanção ca-
bível, seja de penalidade ou de cassação da
delegação, cabendo à Administração dele-
gante a responsabilidade de controle e fis-
calização, ficando os atos dos executores dos
serviços delegados, no caso específico dos
notários e registradores, sob a  responsabi-
lidade do Estado. A Constituição Federal de
1988, por meio do seu artigo 37, § 6º, atri-
buiu a responsabilidade objetiva e direta do
Estado pelos atos dos seus agentes, reser-
vando a este o direito de regresso contra os
executores dos serviços públicos delegados
nos casos de culpa ou dolo.

Conforme Walter Ceneviva, o serviço no-
tarial é a atividade de servidor autorizado
em lei com a finalidade de praticar, com fé
pública, atos jurídicos extrajudiciais, dando-
lhes autenticidade e presunção de verdade.

Em regra,  o serviço notarial é de compe-
tência de tabeliães (ou notáveis) e seus au-
xiliares, sendo também permitido a autori-
dades consulares brasileiras, na forma de
lei especial.

Walter Ceneviva leciona que o serviço
de registro consiste em atividade de assentar
atos da vida civil ou comercial em serventias
criadas por lei para lhes assegurar publici-
dade, autenticidade, segurança e eficácia.

As Juntas Comerciais, oriundas dos Tri-
bunais do Comércio do Império, aos quais
alude o Código Comercial de 1850, também
são registros públicos, mas seus servidores

não são submetidos à Lei 8.935/94. As Jun-
tas Comerciais são responsáveis pelos re-
gistros públicos de empresas mercantis, por
cadastrar as empresas nacionais e estran-
geiras em funcionamento no País e matricu-
lar os agentes auxiliares do comércio21.

O texto constitucional, ao determinar a
delegação do Poder Público aos registrado-
res e notários, determina igualmente a rela-
ção de trabalho dos mesmos, ou seja, do re-
gime único, diferente dos empregados do
cartório, que são celetistas; logo, a respon-
sabilidade é direta, de acordo com a teoria
objetiva, por meio da qual o Estado respon-
de pelos danos causados por seus agentes,
tendo este direito de regresso contra os titu-
lares dos serviços públicos delegados.

Verifica-se, portanto, que os serviços no-
tariais e de registro possuem natureza públi-
ca, como estipula o art. 22, XXV, da CF/88,
no tangível à competência privativa da
União para legislar sobre os mesmos, embo-
ra sejam exercidos em caráter privado e por
delegação do Poder Público, possuindo o
titular da serventia extrajudicial a denomi-
nação de servidor público.

O magistrado de São Paulo Rui Estoco afir-
ma que a expressão agente (CF/88, art. 37, 6º)

“abarca não só aqueles que prestam
serviços com caráter de efetividade à
Administração Direta, como à Indire-
ta, às empresas privadas concessio-
nárias ou permissionárias de serviços
públicos e àqueles que prestam servi-
ços, a qualquer delas, em caráter pre-
cário ou transeunte”22.

Assim, qualquer pessoa que desempenhe
função pública, durante seu transcurso, é
um agente público; logo, os titulares dos ser-
viços notariais e de registro, embora parti-
culares, exercem função pública delegada,
sendo que os emolumentos e custas fixados
pelo Poder Judiciário não retiram sua natu-
reza pública, já que ocupam, por meio de
concurso público, cargo público, criado por
lei, com denominação própria, no qual a ati-
vidade é regulada por lei e sujeita à hierar-
quia administrativa e à fiscalização cons-
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tante do Poder Judiciário, portanto, equipa-
rados aos servidores públicos típicos: Lei
nº 8.935/94.

Com o advento da Constituição Federal
de 1988, os serviços notariais continuaram
sendo públicos, prova disso é que são vin-
culados à delegação prévia.

O Poder Público só pode delegar o que
possui, logo, delega a execução dos servi-
ços públicos. O notarial, por sua vez, exerce
função pública e, se não fosse pública, não
necessitaria de delegação (men legis); entre-
tanto, o Estado permanece com o direito e a
obrigação de controle, fiscalização e edição
de normas, objetivando a prevalência do in-
teresse público sobre o privado. O Estado
responde  quanto aos atos realizados pelos
seus agentes, ainda que executores de ativi-
dades delegadas em face da longa manus do
Poder do Estado.

Dessa forma, distingue-se a delegação da
iniciativa privada, “cujo nascimento decor-
re da affectio societatis e é comandada por
obrigações contratuais firmadas pelo acor-
do de vontades individuais. O Estado, nes-
se caso, apenas observa se os objetivos e as
cláusulas dos estatutos constitutivos  obe-
deceram aos conceitos de moralidade e le-
galidade”23.

O notário e o registrador fazem parte do
quadro de servidores do foro extrajudicial
do Poder Judiciário. São colaboradores da
Justiça por meio do desempenho correto e
eficaz de suas funções, e, na hipótese de
ocorrerem erros ou não-cumprimento des-
ses serviços, gerando prejuízos a terceiros,
configurará a responsabilidade estatal, con-
sistindo numa obrigação de indenizar o
dano.

Carlos Roberto Gonçalves, Juiz do Pri-
meiro Tribunal de Alçada Civil-SP e mestre
em Direito Civil pela PUC/SP, afirma que

“justifica plenamente a inserção dos
serventuários da Justiça no rol dos
servidores públicos, dos funcionári-
os públicos em sentido lato, a despei-
to do ‘caráter privado’ como são exer-
cidos os serviços que lhes são perti-

nentes, pois ocupam cargos criados
por lei, com denominação própria e
em número certo, são nomeados pelo
Poder Público, mediante concurso
público, gozam do direito a férias e
licenças; estão sujeitos a regime disci-
plinar, contribuem para o Instituto de
Previdência do Estado; fazem jus à
aposentadoria nos termos do Estatu-
to dos Funcionários Públicos. E, em-
bora não remunerados diretamente
pelos cofres públicos, o preço de seus
serviços, pagos pelos usuários, decor-
re de tabelas também aprovadas pelo
Poder Público”24.

Compreende-se, assim, que a ação de res-
ponsabilidade civil pode  ser  direcionada
de duas formas distintas, no caso: a) direta-
mente contra o Estado, conforme responsabi-
lidade objetiva consagrada pelo artigo 37, §
6º, da Constituição Federal de 1988, portan-
to, independentemente de culpa (lato sensu),
bastando apenas o dano e o nexo de causa-
lidade entre o ato danoso e o serviço presta-
do; cabendo ao Estado o direito de ação re-
gressiva contra o agente causador do dano
nos casos de culpa ou dolo do mesmo ou, b)
diretamente contra o notário ou registrador, des-
de que o autor da ação prove a culpa ou
dolo deste, logo será responsabilidade sub-
jetiva (Código Civil, art. 159).

Registre-se que existem aspectos negati-
vos e positivos quanto ao ajuizamento da
ação  contra o Estado ou contra o notário ou
registrador, uma vez que, ajuizada a ação
diretamente contra o Estado, o autor possui
a vantagem de a responsabilidade ser obje-
tiva, no caso, não há necessidade de provar
a culpa, trazendo como desvantagem o as-
pecto de que as ações ajuizadas contra a Fa-
zenda Pública gozam de prazos diferencia-
dos (quádruplo para contestar e dobro para
recorrer – art. 188, do CPC), bem como estão
sujeitas ao duplo grau de jurisdição obriga-
tório (art. 475, II, do CPC) e, ainda, deverão
ser executadas nos termos e limites do arti-
go 730 do Código de Processo Civil, ou seja,
execução por meio de precatório. Tratando-
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se, contudo, de ação ajuizada diretamente
contra o tabelião, a parte possui como des-
vantagem o aspecto de que deverá provar a
culpa (responsabilidade subjetiva) e como
vantagem a inexistência de prazos diferen-
ciados, ou de remessa de ofício, além de ser
a execução normal. Caberá à parte, em cada
caso concreto, consultar um profissional
para que analise  as provas que possui, bem
como a solvência do notário ou registrador
e, diante de tais fatos e considerações, optar
pelo procedimento que lhe pareça mais favo-
rável.

Os empregados contratados pelos regis-
tradores e notários para prestarem serviços
nos Cartórios, regidos pela Consolidação
das Leis do Trabalho, responderão, perante
o titular deste, pelo dano causado,  em ca-
sos de culpa ou dolo, em ação ordinária.

Transcrevem-se alguns julgados:
“Independentemente de se consi-

derar o ato praticado pelo serventuá-
rio, jure imperi ou jure gestions, desde
que o reconhecimento das firmas não
autenticadas como legítimas tenha
acarretado prejuízo a terceiros, sem
que para isso tenha este concorrido –
impõe-se a proclamação da respon-
sabilidade civil do Estado”. (TJPR, EI
85/87, da 3ª Vara da Fazenda Pública,
Ac. 1.234, Relator Desembargador Oto
Luiz Sponholz,  julgado em 15.12.1988).

“TABELIÃO. RECONHECIMEN-
TO DE FIRMA FALSA. NEGÓCIO JU-
RÍDICO FUNDADO NESTE ATO.
Responsabilidade objetiva do Estado
que decorre do dano causado ao de-
nunciante. Direito de regresso, no en-
tanto, que depende de prova de culpa
do serventuário”. (RJTJSP, 120:290).

“INDENIZAÇÃO – Fazenda Pú-
blica – Responsabilidade Civil – Ato
de tabelião – Agente público compre-
endido na generalidade da expressão
funcionários – Responsabilidade ob-
jetiva do estado – Embargos rejeita-
dos” (TJSP, EI n. 182.261-1, 3ª Câma-
ra Civil, Relator Desembargador J.

Roberto Bedran, julgado em 28 de se-
tembro de 1993, in: Revista Oficial LEX,
JTJ. [S. l. : s. n.], v. 151, s.d. p. 117).

“SERVENTIAS EXTRAJUDICI-
AIS. A atividade notarial e registral,
ainda que executada no âmbito de ser-
ventias extrajudiciais não oficializa-
das, constitui, em decorrência de sua
própria natureza, função revestida de
estatalidade, sujeitando-se, por isso
mesmo, a um regime estrito de direito
público. A possibilidade constitucio-
nal de a execução dos serviços notari-
ais e de registro ser efetivada ‘em ca-
ráter privado, por delegação do poder
público’ (CF, art, 236), não descarac-
teriza a natureza essencialmente es-
tatal dessas atividades de índole ad-
ministrativa. As serventias extrajudi-
ciais, instituídas pelo Poder Público
para o desempenho de funções técni-
co-administrativas destinadas ‘a ga-
rantir a publicidade, a autenticidade,
a segurança e a eficácia dos atos jurí-
dicos’ (Lei nº 8.935/94, art. 1º), cons-
tituem órgãos públicos titularizados
por agentes que se qualificam, na pers-
pectiva das relações que mantêm com
o Estado, como típicos servidores pú-
blicos”. (Ementa, ADIMC – 1378, DJ
30/05/97, in: Revista de Direito Admi-
nistrativo. [S. l. : s. n.], v. 218, RJ, outu-
bro/dezembro 1999, p. 210).

“SERVIDOR PÚBLICO. SERVEN-
TUÁRIO DE REGISTRO DE IMÓ-
VEIS. RESPONSABILIDADE DO ES-
TADO. Esta Corte, quando em vigor a
ordem constitucional anterior, firma-
ra entendimento no sentido de que o
serventuário de serventia não oficia-
lizado era servidor público e por ato
seu respondia o Estado, com base no
art. 107 da EC 1/69. Posteriormente,
já sob a égide da Carta vigente, no jul-
gamento do RE 178.236, Relator Mi-
nistro Octávio Gallotti, o STF mante-
ve o entendimento de que os titulares
das serventias de notas e registros são
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‘ocupantes de cargo público criado
por lei, submetido à permanente fis-
calização do Estado e diretamente re-
munerado à conta da receita pública
(custas e emolumentos fixados por
lei), bem como provido por concurso
público (...)’. O acórdão recorrido, ao
reconhecer estar plenamente eviden-
ciado o nexo de causalidade entre a
consumação do dano e a negligência
administrativa por parte do prestador
de serviço público, fazendo aplicação
da regra prevista no art. 37, § 6º, da
Constituição Federal, não discrepa da
orientação firmada pelo Supremo Tri-
bunal Federal no tocante à responsa-
bilidade civil do Estado por dano cau-
sado por tabeliães”. (STF – RE n.
187.753, Relator Sr. Ministro Ilmar
Galvão, julgado em 26 de março de
1999, in: Revista de Direito Administra-
tivo. [S. l. : s.n.], v. 218, RJ, outubro/
dezembro 1999, p. 208-211).

6.2. Direito do usuário

Fundamentando-se no princípio da ge-
neralidade e sendo inadmissível a discri-
minação, o privilégio, o favoritismo ou inte-
resses escusos entre os usuários do serviço
público prestado pelo agente delegado, qual-
quer usuário terá direito a ação contra o exe-
cutor do serviço que deixar de observar os
preceitos legais.

Segundo Hely Lopes Meirelles, o usuá-
rio, desatendido na obtenção de qualquer
serviço concedido, tem pedido cominatório
(CPC, art. 287) para haver judicialmente a
prestação que lhe é assegurada, com todos
os consectários da condenação. Firmada
está, hoje, a jurisprudência no sentido de
que o pretendente à utilização de serviço
concedido pode demandar diretamente o
concessionário para constrangê-lo a pres-
tar o serviço, sob pena de lhe pagar perdas e
danos ou a multa correspondente, comina-
da na sentença25.

•  Lei nº 8.078, de 11/setembro/1990: de-
fesa do consumidor:

....................................................................
Art. 2. Consumidor é toda pessoa

física ou jurídica que adquire ou utili-
za produto ou serviço como destina-
tário final.

Art. 3. Fornecedor é toda pessoa fí-
sica ou jurídica, pública ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desen-
volvem atividades de produção, mon-
tagem, criação, construção, transfor-
mação, importação, exportação, dis-
tribuição ou comercialização de pro-
dutos ou prestação de serviços.

....................................................................
§ 2º Serviço é qualquer atividade

fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneração, inclusive as
de natureza bancária, financeira, de
crédito e securitária, salvo as decor-
rentes das relações de caráter traba-
lhista.

....................................................................
Art. 14. O fornecedor de serviços

responde, independentemente da exis-
tência de culpa, pela reparação dos
danos causados aos consumidores
por defeitos relativos à prestação dos
serviços, bem como por informações
insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruição e riscos.

....................................................................
Art. 22.  Os órgãos públicos, por si

ou suas empresas, concessionárias,
permissionárias ou sob qualquer ou-
tra forma de empreendimento, são
obrigados a fornecer serviços adequa-
dos, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, contínuos.

Parágrafo único. Nos casos de
descumprimento, total ou parcial, das
obrigações referidas neste artigo, se-
rão as pessoas jurídicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos cau-
sados, na forma prevista neste Código.

....................................................................
Art. 54. Contrato de adesão é aque-

le cujas cláusulas tenham sido apro-
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vadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou serviços,
sem que o consumidor possa discutir
ou modificar substancialmente seu
conteúdo.

Art. 55. A União, os Estados e o Dis-
trito Federal, em caráter concorrente e
nas suas respectivas áreas de atuação
administrativa, baixarão normas re-
lativas à produção, industrialização,
distribuição e consumo de produtos e
serviços.

§ 1º A União, os Estados, o Distri-
to Federal e os Municípios fiscaliza-
rão e controlarão a produção, indus-
trialização, distribuição, a publicida-
de de produtos e serviços e o mercado
de consumo, no interesse da preser-
vação da vida, da saúde, da seguran-
ça, da informação e do bem-estar do
consumidor, baixando as normas que
se fizerem necessárias.

Observa-se que serviço público é aquele
prestado pela Administração ou pelos seus
agentes diretos ou indiretos, sob normas e
controles estatais, objetivando atender as
necessidades básicas e secundárias de inte-
resses da coletividade ou do Estado. É direi-
to do usuário a prestação dos serviços pú-
blicos adequados, eficientes, seguros e per-
manentes, sob pena de reparação dos prejuízos
causados aos interessados em face de tais serviços.

6.3. Estatuto  notarial e registral

No tocante à responsabilidade civil e cri-
minal, a recente Lei nº 8.935, de 18 de novem-
bro de 1994, que dispõe sobre os serviços notari-
ais e de registro, dispõe que os notários e ofici-
ais de registro responderão pelos danos que
eles e seus prepostos causarem a terceiros, na
prática de atos próprios da serventia, assegu-
rando aos primeiros direito de regresso no
caso de dolo ou culpa dos prepostos (art. 22).

Estabelece ainda a citada lei que a res-
ponsabilidade civil independe da criminal
(art. 23), enquanto a responsabilidade cri-
minal será individualizada, aplicando-se,

no que couber, a legislação relativa aos cri-
mes contra a administração pública (art. 24),
estipulando, ainda, que a individualização
prevista não exime os notários e os oficiais
de registro de sua responsabilidade civil
(parágrafo único do art. 24).

Clayton Reis, Magistrado do Paraná, le-
ciona que o ato lesivo decorre da ação anti-
jurídica do agente. É preciso que a lesão seja
real e não fictícia, já que a ação dos notários
e dos registradores é uma atividade de re-
sultado. A não-execução do serviço enco-
mendado e que resulte em lesão ao contra-
tado, presentes os pressupostos da respon-
sabilidade civil, acarretará inevitavelmente
o dever de indenizar.

Para Clayton Reis, a lesão poderá ocor-
rer  quando o ato registral ou notarial não se
revestir dos elementos necessários à confi-
guração do ato jurídico, no caso, quando o
registrador ou o notário não se utilizar das
diligências e prudências necessárias no sen-
tido de concorrer para a efetiva e segura re-
alização do ato. Nesse particular, deverão
contribuir com cautela e perícia, já que se
tratam de profissionais em que o conheci-
mento das regras técnicas da atividade é um
dever de ofício.

A lesividade será um resultado inevitá-
vel sempre que notário ou registrador negli-
genciar no uso das regras necessárias ao de-
sempenho do seu desiderato, ou quando o
notário ou o registrador deixar de lavrar ou
proceder a lavratura de ato em desacordo
com a lei dos registros públicos ou normas
de serviços editadas pela Corregedoria da
Justiça de seu Estado26.

Existe, por isso, uma preocupação com o
mau vezo de alguns titulares de registros e
de tabelionatos, que deixam nas mãos de
substitutos a administração e execução dos
serviços, ao invés de gerenciarem seus car-
tórios, o que efetivamente representa falta
gravíssima que deveria ser punida com a
exoneração do registrador ou notário.

A responsabilidade  pelos serviços no-
tariais e registrais, para Eurico Montenegro
Júnior, é pessoal de quem praticou o ato ti-
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pificado como crime, aplicando-se aos titu-
lares e prepostos a legislação referente aos
crimes contra a administração pública, equi-
parando-se aos servidores públicos (confor-
me o art. 327 do CP). Tais crimes estão tipifi-
cados nos arts. 312 a 359  do CP, ou sejam,
crime de peculato (art. 312), extravio, sone-
gação ou inutilização de documento (art.
314), corrupção passiva (art. 317), prevari-
cação (art. 319), advocacia administrativa
(art. 321), abandono de função (art. 323) e
violação de sigilo funcional (art. 325)27.

O notário ou tabelião e o oficial de regis-
tro, ou registrador, são profissionais do direi-
to, dotados de fé pública, a quem é delegado o
exercício do serviço público. São classifica-
dos em: tabeliães de notas; tabeliães de pro-
testo de títulos; tabeliães e oficiais de regis-
tro de contratos marítimos; oficiais de regis-
tro de imóveis; oficiais de registro de títulos
e documentos e civis das pessoas jurídicas;
oficiais de registro civis das pessoas naturais
e de interdições e tutelas e oficiais de registro
de distribuição (art. 5º da Lei 8.935/94).

O ingresso na atividade notarial e de regis-
tro depende de habilitação em concurso pú-
blico de provas e títulos; nacionalidade bra-
sileira; capacidade civil, quitação com as
obrigações eleitorais e militares, diploma de
bacharel em direito e conduta condigna
para o exercício da profissão.

O Estatuto dos Tabeliães e Oficiais de
Registros especifica que os concursos serão
realizados pelo Poder Judiciário, com a par-
ticipação, em todas as fases, da Ordem dos
Advogados do Brasil, do Ministério Públi-
co, de um notário e de um registrador.

Do concurso, publicado em edital, cons-
tarão os critérios, podendo concorrer candi-
datos não bacharéis em direito que tenham
completado, até a data da primeira publica-
ção do edital, dez anos de exercício na ativi-
dade notarial ou de registro.

Verifica-se que a formação acadêmica
exigida objetiva garantir a autenticidade, se-
gurança e eficácia dos atos jurídicos. Outra
novidade é o concurso de remoção, permiti-
da aos titulares que exerçam a atividade por

mais de dois anos, desde que seja entre ser-
viços, por exemplo, tabeliães de notas x ta-
beliães de notas.

•  Prepostos: serão contratados, com re-
muneração livremente ajustada e sob o regi-
me da legislação do trabalho, sem interfe-
rência nenhuma do Poder Judiciário, ape-
nas a atividade notarial e registral está liga-
da aos princípios do serviço público da le-
galidade, moralidade, impessoalidade e
publicidade (CF/88, art. 37).

O art. 48 das Disposições Transitórias
da Lei nº 8.935/94 estipula que os notários
e os oficiais de registro poderão contratar,
segundo a legislação trabalhista, seus atu-
ais escreventes e  auxiliares  de  investidura
estatutária  ou  em  regime  especial desde
que   estes  aceitem  a transformação de seu
regime jurídico em opção expressa, no pra-
zo improrrogável de trinta dias, contados
da publicação dessa lei.

Determina ainda o mesmo artigo, no seu
parágrafo 2º, que, não ocorrendo opção, os
escreventes e auxiliares de investidura es-
tatutária ou em regime especial continua-
rão regidos pelas normas aplicáveis aos fun-
cionários públicos ou pelas editadas pelo
Tribunal de Justiça respectivo, vedadas no-
vas admissões por quaisquer desses regi-
mes a partir da publicação dessa lei.

No capítulo IV, Das Incompatibilidades e
dos Impedimentos, o Estatuto estabelece que
o exercício da atividade notarial e de regis-
tro é incompatível com o da advocacia, o da
intermediação de seus serviços ou de qual-
quer cargo, emprego ou função públicos,
ainda que em comissão (art. 25), não sendo
acumuláveis as funções do art. 5º, exceto nos
Municípios que não comportarem, em ra-
zão do volume dos serviços ou da receita, a
instalação de mais de um dos serviços.

Diante da democracia, transparência,
justiça e legalidade, acrescenta-se ainda que
o notário e o registrador não poderão prati-
car pessoalmente qualquer ato de seu inte-
resse, ou de interesse de seu cônjuge ou de
parentes, na linha reta ou na colateral, con-
sangüíneos ou afins, até o terceiro grau.
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São tidas como infrações disciplinares a
inobservância das prescrições legais e nor-
mativas; a conduta atentatória às institui-
ções notariais e de registro; a cobrança in-
devida ou excessiva de emolumentos, ain-
da que sob a alegação de urgência; a viola-
ção do sigilo profissional e o não-cumpri-
mento de quaisquer dos seus deveres.

Pelas infrações praticadas, os notários e
os oficiais de registro estão sujeitos às penas
de repreensão no caso de falta grave; multa
na reincidência ou infração que não confi-
gure falta mais grave; suspensão por noven-
ta dias, prorrogáveis por mais trinta em caso
de reiterado descumprimento dos deveres
ou de falta grave e perda da delegação. A
perda da delegação dependerá:  a) de senten-
ça judicial transitada em julgado; ou, b) de
decisão decorrente de processo administra-
tivo instaurado pelo juízo competente, as-
segurado amplo direito de defesa.

A extinção da delegação ocorrerá pela mor-
te do titular delegado, aposentadoria facul-
tativa, invalidez, renúncia e perda. Na hi-
pótese da aposentadoria, fica assegurado o
direito de percepção de proventos de acor-
do com a legislação que anteriormente os
regia, desde que tenham mantido as contri-
buições nela estipuladas até a data do defe-
rimento do pedido ou da concessão (legis-
lação previdenciária).

O Estatuto Notarial e Registral, ao tratar
da Fiscalização pelo Poder Judiciário, diz que
será exercida pelo juízo competente, assim
definido na órbita estadual e do Distrito Fe-
deral, sempre que necessário, ou mediante
representação de qualquer interessado,
quando da inobservância de obrigação le-
gal por parte de notário ou de oficial de re-
gistro, ou de seus prepostos (art. 37).

Na circunstância de o Juiz verificar a
existência de crime de ação pública, remete-
rá ao Ministério Público as cópias e os do-
cumentos necessários ao oferecimento da
denúncia.

O Juiz competente zelará para que os ser-
viços notariais e de registro sejam presta-
dos com rapidez, qualidade satisfatória e

de modo eficiente, podendo sugerir à auto-
ridade competente a elaboração de planos
de adequação e melhor prestação desses ser-
viços, observados, também, os critérios po-
pulacionais e sócio-econômicos, publicados
regularmente pela Fundação Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatística (art. 38).

Na circunstância de apuração de faltas im-
putadas a notários ou a oficiais de registro,
em que for necessário o afastamento do titu-
lar do serviço, poderá ele ser suspenso,
preventivamente, pelo prazo de noventa
dias, prorrogáveis por trinta dias. O juízo
competente designará interventor para res-
ponder pela serventia, quando o substituto
também for acusado das faltas ou quando a
medida se revelar conveniente para os ser-
viços (Lei nº 8.935/94, art. 36).

No transcurso do período de afastamen-
to, o titular perceberá metade da renda lí-
quida da serventia; a outra metade será de-
positada em conta bancária especial, com
correção monetária. Absolvido o titular, re-
ceberá o montante dessa conta; condenado,
caberá esse montante ao interventor (art. 36,
§ 2º e 3º).

7. Conclusão
O Poder Público transfere administrati-

vamente a execução dos serviços públicos
dos cartórios aos tabeliães e registradores
oficiais, nos quais os serviços públicos são
realizados por meio de uma delegação legal.

O contrato de concessão cria, portanto,
direitos e obrigações individuais para as
partes acordadas. Pela concessão, o serviço
público continua sendo público (União, Es-
tado ou Município) com direito de explorá-
lo diretamente ou indiretamente, delegan-
do apenas sua execução, conforme as con-
dições legais ou contratuais, respeitando a
regulamentação e fiscalização do Poder
Público que é concedente.

É um Acordo Administrativo, bilateral,
oneroso, cumulativo e intuitu personae, com
vantagens e encargos recíprocos, sendo que
a qualquer momento, durante a vigência do
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pactuado, o serviço delegado poderá ser re-
tomado pelo Poder Delegante, mediante in-
denização, conforme previsão contratual.

Pela Constituição Federal/88, art. 236:
“Os serviços notariais e de registros são

exercidos em caráter privado, por delega-
ção do Poder Público.

§ 1º Lei regulará as atividades, discipli-
nará a responsabilidade civil e criminal dos
notários, dos oficiais de registro e de seus
prepostos, e definirá a fiscalização de seus
atos pelo Poder Judiciário.

§ 2º Lei Federal estabelecerá normas ge-
rais para fixação de emolumentos relativos
aos atos praticados pelos serviços notariais
e de registro.

§ 3º O ingresso na atividade notarial e
de registro depende de concurso público de
provas e títulos, não se permitindo que qual-
quer serventia fique vaga, sem abertura de
concurso de provimento ou de remoção, por
mais de seis meses.”

Os serviços públicos delegados a particula-
res são: concessionários, permissionários e
autorizados.

CF/88, art. 175: “Incumbe ao Poder Pú-
blico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concussão ou permissão, sempre
através de licitação, a prestação de serviços
públicos”. E no parágrafo único consta que
a lei disporá sobre: “I - o regime das empre-
sas concessionárias e permissionárias de
serviços públicos, o caráter especial de seu
contrato e de sua prorrogação, bem como as
condições de caducidade, fiscalização da
concessão ou permissão; II - os direitos dos
usuários; III - política tarifária; IV - a obriga-
ção de manter serviço adequado”.

A Lei nº 8.935, de 18 de novembro de 1994:
vem regulamentar o art. 236 da CF/88, dispon-
do sobre os serviços notariais e de registro , esta-
belecendo, para tanto, que os notários e ofi-
ciais de registro responderão pelos danos
que eles e seus prepostos causem a tercei-
ros, na prática de atos próprios da serven-
tia, assegurado aos primeiros direito de re-
gresso no caso de dolo ou culpa dos prepos-
tos (art. 22); a responsabilidade civil inde-

pende da criminal (art. 23); sendo que a res-
ponsabilidade criminal será individualiza-
da, aplicando-se, no que couber, a legisla-
ção relativa aos crimes contra a administra-
ção pública (art. 24), especificando, no seu
parágrafo único, que a individualização
prevista no caput não exime os notários e os
oficiais de registro de sua responsabilidade
civil.

Os tabeliães e registradores públicos que
exercem atribuições delegadas pelo Poder
Público, apesar de serem particulares, são
considerados servidores públicos sui gene-
ris, em face da função pública que exercem,
da fé pública dos atos praticados pelos mes-
mos, da exigência e obrigatoriedade da sub-
missão a concurso público, da criação do
cargo por lei,  da remuneração por meio de
custas e emolumentos fixados pelo Poder Ju-
diciário de cada Estado, além do controle e
fiscalização permanente do Poder Judiciário.

A obrigação é de resultado, pois requer a
observância rigorosa dos dispositivos legais
vigentes quando da realização dos atos car-
torários, estabelecidos pelo Estado, deven-
do produzir o resultado desejado para que
tenham existência, validade e eficácia no
mundo jurídico.

Quanto aos empregados dos cartórios,
são celetistas, escolhidos e contratados con-
forme critérios dos tabeliães e oficiais dos
registros, ficando estes responsáveis pelos
atos de seus empregados, em face da reali-
zação dos serviços públicos delegados; en-
tretanto, os patrões poderão ajuizar ação
contra os seus empregados quando agirem
de forma dolosa ou culposa.

A natureza jurídica da responsabilida-
de dos serviços notariais e de registros é ex-
tracontratual, com raríssimas exceções, uma
vez que o tabelião e o registrador público
devem-se limitar a cumprir os dispositivos
legais em vigência, observando todas as for-
malidades legais para a validade e eficácia
dos atos praticados, sendo que o interessa-
do na prestação dos serviços deverá apre-
sentar todos os documentos, testemunhas e
recolher os valores necessários para a efeti-
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vação dos atos pretendidos; portanto, não
há de se falar em acordo de vontades para
lavratura de escritura pública, de testamen-
to, de registros de nascimento ou casamen-
to, para autenticação ou reconhecimento de
firmas, mas, sim, de estrita observância dos
requisitos legais necessários para efetivação
dos atos requeridos e legalmente previstos
para que tenham existência, validade e efi-
cácia no mundo jurídico.

Os notários e registradores, pelo fato de
serem considerados servidores públicos,
trazem como conseqüência o fato de que o
Poder Público responderá direta e objetiva-
mente (responsabilidade objetiva) por even-
tuais danos causados (art. 37, § 6º, da CF/
88), porém, responderão estes, perante o
Estado, em ação regressiva, quando demons-
trada a existência de culpa ou dolo no pre-
juízo causado a terceiros (responsabilidade
subjetiva).

O prejudicado poderá ingressar com
ação de Responsabilidade Civil de duas for-
mas distintas, no caso: a) diretamente contra
o Estado, conforme responsabilidade objeti-
va consagrada pelo artigo 37, § 6º, da Cons-
tituição Federal de 1988, portanto, indepen-
dentemente de culpa (lato sensu), bastando
apenas o dano e o nexo de causalidade en-
tre o ato danoso e o serviço prestado, caben-
do ao Estado o direito de ação regressiva
contra o agente causador do dano nos ca-
sos de culpa ou dolo do mesmo ou, b) direta-
mente contra o notário ou registrador, desde que
o autor da ação prove a culpa ou dolo deste,
logo será responsabilidade subjetiva (Códi-
go Civil, art. 159).

Reitere-se, por relevante, que existem as-
pectos negativos e positivos quanto ao ajui-
zamento da ação  contra o Estado ou contra
o notário ou registrador, uma vez que, ajui-
zada a ação diretamente contra o Estado, o
autor possui a vantagem de a responsabili-
dade ser objetiva; no caso, não há necessi-
dade de provar a culpa, trazendo como des-
vantagem o aspecto de que as ações ajuiza-
das contra a Fazenda Pública gozam de pra-
zos diferenciados (quádruplo para contes-

tar e dobro para recorrer – art. 188 do CPC),
bem como estão sujeitas ao duplo grau de
jurisdição obrigatório (art. 475, II, do CPC)
e, ainda, deverão ser executadas nos termos
e limites do artigo 730 do Código de Proces-
so Civil, ou seja, execução por meio de pre-
catório. Tratando-se, contudo, de ação ajui-
zada diretamente contra o tabelião, a parte
possui como desvantagem o aspecto de que
deverá provar a culpa (responsabilidade
subjetiva) e como vantagem a inexistência
de prazos diferenciados, ou de remessa de
ofício, além de ser a execução normal. Cabe-
rá à parte, em cada caso concreto, consultar
um profissional para que analise  as provas
que possui, bem como a solvência do notá-
rio ou registrador e, diante de tais fatos e
considerações, optar pelo procedimento que
lhe pareça mais favorável.
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1. Introdução

Uma retrospectiva do processo de refor-
mulação da previdência social brasileira nos
conduz a março de 1995, quando o texto
inicial da reforma da previdência foi enca-
minhado pelo Poder Executivo ao Congres-
so Nacional. No ano seguinte, a redação fi-
nal adotada pela Câmara (julho de 1996),
bastante diferente da proposta original, não
cumpria o objetivo primordial de tornar o
sistema previdenciário financeira e atuari-
almente viável a longo prazo.

No Senado Federal, a proposição sofreu
novas e extensas modificações. Pode-se di-
zer que o substitutivo do Senado assumiu
um caráter intermediário entre as proposi-
ções do Governo e da Câmara Federal. Ao
contrário da intenção governamental, o
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substitutivo manteve o texto constitucional
extremamente detalhado, tal qual feito pela
Câmara. Contudo, incorporou várias restri-
ções importantes aos planos de benefícios,
em especial no âmbito do serviço público.

Tendo em vista as amplas modificações
empreendidas, o substitutivo do Senado teve
de retornar à Câmara dos Deputados, em
outubro de 1997, tendo sido finalmente apro-
vado em novembro de 1998, embora com
importantes e desfavoráveis alterações em
pontos considerados fundamentais pelo
Governo.

Durante esse período, foram intensos os
debates, discussões e reviravoltas no pro-
cesso de avaliação e definição das mudan-
ças essenciais da previdência social brasi-
leira, hoje inseridas na Emenda Constituci-
onal nº 20, de 1998 – PEC nº 20/98. Ao mes-
mo tempo, persistiu como pano de fundo o
paulatino e crescente desequilíbrio financei-
ro do sistema previdenciário brasileiro.

Desde então, a instabilidade da econo-
mia brasileira frente ao panorama externo
adverso tem colocado como imprescindível o
controle dos gastos públicos. Isso posicionou
a aprovação da reforma da previdência soci-
al como ponto primordial e urgente da agen-
da política nacional, o que continua a ocorrer
no processo de regulamentação em curso.

Com efeito, urge que tal regulamentação
seja efetivamente satisfatória, de forma a per-
mitir que os caminhos abertos pela reforma
constitucional venham a ser trilhados, con-
cretizando-se em mudanças que permitam
o equilíbrio de longo prazo do sistema.

O presente trabalho busca apresentar um
panorama global da reforma da previdên-
cia social, com destaque nas principais
mudanças empreendidas no texto constitu-
cional como resultado da promulgação da
PEC nº 20/98. Tal panorama é complemen-
tado pela análise do recente, e em curso, pro-
cesso de regulamentação da matéria, bem
como por alguns comentários acerca da si-
tuação das contas previdenciárias e sobre
as principais perspectivas do sistema a lon-
go prazo.

De modo a fornecer um quadro geral das
modificações empreendidas, apresenta-se,
inicialmente, uma visão abrangente da pro-
posta de emenda constitucional aprovada
pelo Congresso Nacional.

A seguir, as mudanças mais relevantes
são abordadas, subdivididas nas três dis-
tintas áreas contempladas pela reforma: o
regime previdenciário dos servidores públi-
cos, principal alvo das alterações; o regime
geral de previdência social – RGPS; e o regi-
me de previdência privada.

Na parte relativa à regulamentação da
reforma constitucional, são analisados pro-
jetos de lei e de emenda constitucional apre-
sentados pelo Governo, em 1999, e impor-
tante lei sobre a matéria.

Por fim, compõem os comentários finais
um quadro geral da situação financeira do
sistema de previdência social brasileiro e al-
gumas conjecturas acerca dos rumos do sis-
tema no longo prazo.

2. Reforma constitucional da
Previdência Social: o que o Governo

queria e o que conseguiu efetivar

Inicialmente, a coordenada central das
propostas acerca da reformulação da previ-
dência brasileira era a unificação dos regi-
mes previdenciários dos servidores públi-
cos e dos trabalhadores da iniciativa priva-
da e a criação de dois sistemas gerais: um
básico e unificado, com benefícios limitados
a valor inferior ao atual teto dos benefícios
previdenciários (cerca de dez salários míni-
mos), e outro complementar, destinado a aten-
der àqueles com remuneração superior ao
valor máximo estabelecido no regime básico.

Tal concepção baseava-se em estudos e
indicações de técnicos e instituições inter-
nacionais, que aconselhavam para o Brasil
uma mudança estrutural de seu sistema pre-
videnciário, que deveria passar a se pautar
em um sistema de três pilares:

(a) um básico, de limite próximo a três
salários mínimos e baseado no regime de
repartição;
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(b) um complementar, mas também obri-
gatório, que contemplaria os segurados com
renda de até dez salários mínimos, calcado
no regime de capitalização;

(c) um terceiro, voluntário, também ba-
seado na capitalização de contas individu-
ais, destinado a cobrir os trabalhadores com
remunerações mais elevadas (fundos de pen-
são que, na realidade, já existem no Brasil).

Tal configuração deveria abranger todos
os trabalhadores, o que implicava o fim do
regime de previdência dos servidores pú-
blicos.

Todavia, ao longo do processo de análi-
se e discussão da matéria, tal coordenada
provou ser implausível, seja do ponto de
vista político seja do financeiro. No primei-
ro caso, havia o poder de influência dos lob-
bies corporativos. No segundo, o elevado
custo financeiro da transição entre o sistema
previdenciário vigente e o novo, em especial
num ambiente de sérias restrições fiscais.

Assim, pressionado pela perspectiva
concreta de déficits orçamentários crescen-
tes, o Governo encaminhou ao Congresso,
em março de 1995, uma proposta de refor-
ma da previdência social que buscou o ca-
minho mais factível para sua aprovação: ma-
nutenção dos três principais regimes – dos
trabalhadores da iniciativa privada, dos
servidores públicos civis e dos servidores
militares – mas sujeitos a regras uniformes
(embora com importantes exceções). Isso sig-
nificou a continuidade do modelo de dois
pilares: o primeiro representado pelo regi-
me geral de previdência social – RGPS e os
regimes próprios dos servidores públicos; o
segundo constituído pela previdência pri-
vada.

Ademais, a proposta governamental re-
tirava da Constituição os detalhamentos
dos regimes existentes (desconstitucionali-
zação), restringia os planos de benefícios e
exigia contribuições de aposentados e pen-
sionistas. Vale mencionar que a “desconsti-
tucionalização” de grande parte da maté-
ria, ou seja, a transferência de várias nor-
mas para legislação infraconstitucional,

buscava facilitar sua futura adaptação às
necessidades de natureza fiscal, tendo em
vista o menor quorum exigido para aprova-
ção de leis. É exemplo a exclusão, do texto
constitucional, das regras de concessão dos
benefícios do RGPS (um dos poucos itens
eliminados da Constituição e que, confor-
me analisar-se-á adiante, abriu caminho
para importantíssimo avanço no processo
de regulamentação da reforma).

Em grandes linhas, a proposição do Go-
verno buscava, entre outros objetivos, cum-
prir um fim básico: tornar o sistema previ-
denciário financeira e atuarialmente viável
a longo prazo. Nesse contexto, muitas res-
trições eram impostas aos regimes de previ-
dência.

Após o longo processo de tramitação da
matéria na Câmara e no Senado Federal,
muitos pontos da proposta do Governo não
conseguiram ser aprovados, não se concre-
tizando, inclusive, a intenção de “descons-
titucionalização” da matéria. Com efeito, o
texto final da emenda constitucional ficou
ainda mais detalhado do que o da Consti-
tuição de 1988.

A emenda, aprovada em dezembro de
1998, manteve os regimes de previdência
existentes, igualando algumas regras váli-
das para o RGPS e para os regimes próprios
de previdência dos servidores públicos. O
regime das Forças Armadas, entretanto, foi
mantido intacto.

Não obstante, vários avanços foram al-
cançados. Entre os principais, pode-se des-
tacar a introdução na Constituição de dis-
positivos (tanto novos como originalmente
propostos pelo Governo) direcionados a re-
duzir, no médio e longo prazos, os gastos
do Tesouro Nacional com a folha de paga-
mento de servidores inativos e pensionis-
tas, valendo citar:

a) imposição de dez anos de serviço
público para habilitação a aposentadorias
programáveis e de cinco anos no cargo ocu-
pado;

b) fim da acumulação de aposentadori-
as, bem como impossibilidade de aumento



Revista de Informação Legislativa52

de renda quando da passagem do servidor
para a inatividade;

c) restrições à acumulação de aposenta-
doria e salário e imposição de teto a qual-
quer rendimento oriundo dos cofres públi-
cos; e, de grande relevância,

d) imposição de idade mínima para apo-
sentadoria integral por tempo de contribui-
ção.

A possibilidade de criação de fundos de
pensão federal, estaduais e municipais re-
presentou outra inovação fundamental nes-
se contexto. Em tais casos, as regras especi-
ais e mais favoráveis dos regimes de previ-
dência dos servidores públicos aplicar-se-
ão apenas aos servidores com renda inferi-
or ao teto de benefícios do RGPS.

Abrangendo tanto o regime dos servido-
res quanto o RGPS, pode-se mencionar a ex-
tinção da aposentadoria proporcional por
tempo de serviço e a redução do elenco de
professores a ser contemplado com aposen-
tadoria especial.

Cabe sublinhar que a substituição da
aposentadoria por tempo de serviço pela
aposentadoria por tempo de contribuição re-
sultou quase inócua, já que foram ressalva-
dos vários casos em que, mesmo sem a com-
provação de contribuição, o tempo de servi-
ço deve ser considerado como tal.

Do lado do financiamento do sistema
previdenciário, ficou estabelecida a vincu-
lação da receita decorrente da contribuição
dos segurados e dos empregadores inciden-
te sobre a folha de pagamentos exclusiva-
mente para pagamento de benefícios do
RGPS.

Outro aspecto da maior importância foi
a abertura do seguro de acidentes do traba-
lho para o setor privado.

No que concerne à previdência privada,
grande foco de atenção na atual regulamen-
tação da reforma constitucional, novas exi-
gências e diretrizes para funcionamento fo-
ram incorporadas. Contudo, as principais
inovações se deram no âmbito dos fundos
de pensão patrocinados por entes públicos,
sendo exemplos a manutenção da proposta

do Governo de paridade entre a contribui-
ção da patrocinadora e a contribuição do
segurado e a exigência de ajustes destina-
dos a garantir o equilíbrio atuarial desses
fundos.

É importante destacar que ficou defini-
da, no texto da Emenda 20, a preservação
dos direitos adquiridos daqueles que, até a
data de sua publicação, tivessem cumprido
os requisitos para obter aposentadoria e pen-
são. Além disso, ficou estabelecido que a
concessão desses benefícios deveria base-
ar-se na legislação em vigor na época da
aquisição do direito.

Por fim, sublinhe-se que o texto final da
Emenda deixou de contemplar pontos im-
portantíssimos, os dois primeiros incluídos
no substitutivo do Senado Federal e rejeita-
dos pela Câmara dos Deputados:

(a) limites de idade nas regras da aposen-
tadoria por tempo de contribuição dos traba-
lhadores da iniciativa privada;

(b) incidência de contribuição previden-
ciária sobre aposentadorias e pensões no
âmbito do setor público e a aplicação de um
redutor (de até 30%) sobre as aposentadori-
as e pensões dos servidores com maior re-
muneração;

(c) desvinculação entre os reajustes sa-
lariais dos servidores ativos e os reajusta-
mentos das aposentadorias e pensões no
âmbito do setor público.

3. Principais mudanças empreendidas
(ajustes paramétricos)

Apresentado o panorama global da PEC
nº 20, cabe analisar os tópicos mais relevan-
tes no contexto das alterações empreendi-
das, quais sejam:

- mudanças no regime previdenciário dos
servidores públicos;

- mudanças no regime geral de previdên-
cia social – RGPS;

- novos dispositivos sobre o regime de
previdência privada, em especial alterações
nos fundos de pensão vinculados a entes
públicos.



Brasília a. 37 n. 148 out./dez. 2000 53

Sobre cada tema, procura-se realçar as
principais diferenças entre as regras até en-
tão vigentes e os novos dispositivos cons-
tantes da PEC nº 20, apresentando quadros
que sintetizam as alterações empreendidas,
acompanhados dos comentários pertinentes.

3.1. Regime previdenciário dos
servidores públicos

A maioria dos dispositivos constitucio-
nais modificados na área do serviço públi-
co seguiu a premissa básica de redução de
despesas, embora tenham cumprido, aces-
soriamente, o objetivo de aproximar os re-
quisitos e critérios vigentes para o regime
de previdência dos servidores públicos ci-
vis e para o RGPS.

As principais mudanças são agrupadas
nos quadros relativos aos seguintes temas:

– aposentadoria por tempo de serviço;
– restrições à acumulação de remunera-

ções e proventos de aposentadoria;
– fixação do valor das aposentadorias e

pensões e contribuições dos servidores ina-
tivos e pensionistas;

– regime de previdência complementar
para servidores públicos.

É importante lembrar que a previdência
dos militares não foi alterada, não se aplican-
do a eles as novas regras relativas aos servi-
dores civis. Ademais, após recente aprova-
ção da Emenda Constitucional nº 18, os mili-
tares – membros das Forças Armadas e das
polícias militares e corpos de bombeiros mili-
tares – passaram a ser considerados tão-so-
mente militares da União, dos estados, do
Distrito Federal e dos territórios, deixando de
ser enquadrados como servidores públicos.

Servidores em geral:
– integral: aos 35 anos de ser-

viço, se homem, e aos 30, se
mulher;

Tabela 1 – Aposentadoria por tempo de serviço

Constituição de 1988

Servidores em geral:
– integral: aos 35 anos de contribuição e 60 de idade, se homem, e aos

30 anos de contribuição e 55 de idade, se mulher, desde que o servidor
tenha cumprido tempo mínimo de 10 anos de efetivo exercício no
serviço público e de 5 anos no cargo em que se der a aposentadoria.

Nas regras transitórias: acréscimo no tempo de contribuição equiva-
lente a 20% do tempo ainda por cumprir para atingir 35 anos de
contribuição, se homem, ou 30, se mulher. Cumulativamente, idade
mínima de 53 anos, se homem, e 48, se mulher, e 5 anos de efetivo
exercício no cargo em que se der a aposentadoria. Observada a proi-
bição de contagem fictícia, o tempo de serviço cumprido até que a lei
discipline a matéria deve ser considerado tempo de contribuição.

PEC nº 20/98

– proporcional: aos 30 anos de
serviço, se homem, e aos 25, se
mulher.

– proporcional: eliminado das regras permanentes.
Nas regras transitórias: acréscimo no tempo de contribuição equiva-

lente a 40% do tempo ainda por cumprir para atingir 30 anos de
contribuição, se homem, ou 25, se mulher. Cumulativamente, idade
mínima de 53 anos, se homem, e 48, se mulher, e 5 anos de efetivo
exercício no cargo em que se der a aposentadoria.

Professores:
– integral após 30 anos de efeti-
vo exercício de função de ma-
gistério, se professor, e após 25,
se professora.

Professores:
– ficou mantido o benefício, somente para professores que exer-

çam funções de magistério na educação infantil e no ensino funda-
mental e médio. Deles, exige-se, além do tempo de contribuição,
idade de 53 anos, se professor, e 48, se professora.

Na transição, todos os professores podem optar pelas regras esta-
belecidas para os demais trabalhadores, sendo que o seu tempo de
magistério até a publicação da Emenda deve ser contado com acrés-
cimo de 17%, se professor, e de 20%, se professora.
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A aposentadoria por tempo de serviço,
inexistente em quase todos os países do
mundo, é, sem dúvida, o benefício mais vi-
sado em qualquer reforma previdenciária.
Não só devido ao seu custo elevado, decor-
rente da ampliação do tempo de gozo do
benefício, como também porque favorece
basicamente apenas os trabalhadores me-
lhor situados no mercado de trabalho, com
empregos formais e duradouros o suficien-
te para permitirem a comprovação do tem-
po de serviço exigido.

A reforma da previdência não extinguiu
esse benefício, mas o restringiu, eliminando
a aposentadoria proporcional, ou seja, com
menor tempo de serviço, e impondo, para a
integral, limite de idade e comprovação de
tempo de contribuição, ao invés de tempo
de serviço.

Observe-se que todas as restrições impos-
tas à concessão desse benefício contribuem
para a redução das despesas previdenciári-
as a médio e longo prazos, tendo em vista que
forçam o adiamento do pedido de aposenta-
doria, diminuindo o tempo de seu usufruto.

A exigência da carência de dez anos no
serviço público para a concessão de apo-
sentadoria também visa impedir que pesso-
as que sempre trabalharam no setor priva-
do, tendo, portanto, contribuído para a pre-
vidência social com base em salário de con-
tribuição de valor limitado (em torno de dez
salários mínimos), ingressem no serviço pú-
blico, nos últimos anos de atividade, reque-
rendo aposentadoria, pouco depois, graças
à contagem recíproca de tempo de contri-
buição. Nesses casos, principalmente quan-
do o cargo público ocupado é de mais alta
remuneração, é totalmente inadmissível, sob
o ponto de vista da coletividade, a dispari-

Magistrados e membros do Ministério Público e Tribunal de Contas:
– aplicam-se as mesmas regras definidas para os servidores públi-

cos civis, sendo que, no caso de aposentadoria pelas regras transitó-
rias, se homem, o seu tempo de serviço exercido até a data da publi-
cação da Emenda deve ser contado com acréscimo de 17%.

Constituição de 1988 PEC nº 20/98

Magistrados e membros do Minis-
tério Público e Tribunal de Contas:

– integral aos 30 anos de ser-
viço e 5 anos de efetivo exercí-
cio da judicatura.

dade entre as contribuições realizadas, ne-
cessariamente limitadas devido às regras da
previdência social, e o montante recebido
de aposentadoria e pensão, cujo cálculo do
valor toma por base a remuneração integral
do servidor. Assim, a carência de dez anos
cumpre o objetivo de evitar tal situação, per-
mitindo que as contribuições sejam mais
compatíveis com o benefício previdenciário.

Essa lógica, ressalte-se, aplica-se também
à exigência de cinco anos no cargo em que
se dará a aposentadoria, pois, tendo o bene-
fício como referência para o seu valor ape-
nas a remuneração desse cargo, e não toda
a vida contributiva do servidor, garante-se
que, pelo menos durante esse tempo, as con-
tribuições sejam mais compatíveis com o va-
lor do benefício.

Por fim, vale mencionar que também fa-
vorece uma maior correlação entre as con-
tribuições e o retorno obtido com o recebi-
mento de benefício a proibição imediata de
contagem de tempo de serviço fictício (como
a licença-prêmio em dobro) para fins de apo-
sentadoria e pensão.

A proibição explícita de acumulação de
proventos também se insere no contexto de
contenção de gastos públicos. Contudo, o
mesmo não é verdade no que concerne à ve-
dação de acumulação de proventos com re-
muneração de cargo. Isso porque o cargo que
deixar de ser ocupado por um servidor apo-
sentado possivelmente passará a sê-lo por
outro servidor que ingresse no serviço pú-
blico. Assim, em termos de redução de gas-
tos, o impacto tenderá a ser mínimo.

Outra questão relevante é a seguinte: no
caso da imposição de teto ao valor total de-
corrente da acumulação de mais de um pro-
vento de aposentadoria ou deste com remu-
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neração de cargo público, ao não se excetu-
arem os casos constituídos, até a data da
publicação da emenda, que decorram do
exercício de cargos constitucionalmente
acumuláveis, abriu-se caminho para ques-
tionamentos jurídicos que reivindiquem o
respeito aos direitos adquiridos.

O contrário ocorre ao se excetuarem da
vedação de percepção simultânea de pro-
ventos e remuneração os inativos que, até a
publicação da emenda, tivessem ingressa-
do novamente no serviço público. Com isso,
a PEC assegurou a esses servidores um di-
reito até então considerado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal – STF. De
qualquer forma, vale adicionar que altera-
ção da Lei nº 8.112/90 passou a vedar, para
os novos servidores, a acumulação de pro-
ventos e remuneração.

Por fim, ressalte-se que a imposição de
teto de rendimentos é uma questão bastante
complicada. Atualmente, todas as vanta-
gens pessoais estão fora desse limite máxi-
mo, de acordo com jurisprudência firma-
da pelo STF. Assim, inúmeros são os ca-
sos em que tal limite é ultrapassado. De
qualquer forma, a reforma administrativa
recentemente promulgada visou resolver
tal questão, embora ainda dependa de le-
gislação complementar para que os no-
vos dispositivos relacionados à matéria
entrem em vigor.

O Senado havia aprovado a instituição
de um redutor de até 30% que seria aplica-
do sobre a remuneração que serve de base
para o cálculo dos proventos de aposenta-
doria e pensão do servidor e seus depen-
dentes. Esse redutor, no entanto, só atingi-

Tabela 2 - Restrições  à  acumulação  de  remunerações
e  proventos  de  aposentadoria

Constituição de 1988 PEC nº 20/98

Existência de teto para o valor
de cada remuneração e proven-
to, considerado individual-
mente.

Aplicação do teto à soma total dos proventos, inclusive quando
decorrentes da acumulação de cargos ou empregos públicos e de
atividades sujeitas a contribuição para a Previdência, bem como ao
montante resultante da adição de proventos com remuneração de
cargo acumulável na forma da Constituição, cargo em comissão e de
cargo eletivo.
Obs.: O teto também ficou estabelecido na reforma administrativa
recentemente aprovada. Além disso, nas duas reformas, além de
não haver regra de transição, não se reconheceu, em princípio, direito
adquirido nesse aspecto.

De acordo com o STF, era in-
constitucional a percepção si-
multânea de proventos de apo-
sentadoria com a remuneração
de cargo, emprego ou função
pública, ressalvados os acumu-
láveis na forma da Constitui-
ção.

Proibição de acumulação de proventos (incluindo-se os proventos
dos militares) e remuneração de cargo, emprego ou função pública,
ressalvando-se os cargos acumuláveis na forma da Constituição, os
cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exonera-
ção e os cargos eletivos.
Obs.: A vedação não se aplicou àqueles que, até a publicação da
Emenda, tivessem ingressado novamente no serviço público, embora
seus rendimentos totais sujeitem-se a teto.

De acordo com o STF, é incons-
titucional a percepção de pro-
ventos de aposentadoria refe-
rentes a mais de um cargo, em-
prego ou função pública, res-
salvados os acumuláveis na
forma da Constituição.

Proibição de percepção de mais de uma aposentadoria à conta do
regime de previdência do servidor público (ressalvados os cargos
acumuláveis na forma da Constituição), bem como de inscrição de
servidor no RGPS.
Obs.: Não houve regra de transição para os direitos em processo de
aquisição, mas foram respeitados os direitos adquiridos, embora
com rendimentos totais sujeitos a teto.
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ria os servidores com remuneração acima
do valor máximo dos benefícios da previ-
dência social, fixado na redação original do
substitutivo do Senado em R$ 1.200,00. Des-
sa forma, e tendo em vista o objetivo central
de conter gastos com inativos e pensio-
nistas, com destaque para os oriundos de
proventos e pensões de maior valor, bus-
cava-se assegurar aos servidores de me-
nor remuneração um tratamento mais
próximo do dispensado aos trabalhado-
res do setor privado, que não estariam
sujeitos a esse redutor, mas também não
poderiam receber mais do que aquele va-
lor. Contudo, o redutor foi suprimido pela
Câmara dos Deputados.

De qualquer forma, cabe sublinhar que
tal redutor havia sido fixado pelos senado-
res, por pressão do Governo, para compen-
sar a permanência, no texto constitucional,
da paridade entre os reajustes dos rendimen-
tos dos servidores ativos e dos inativos e
pensionistas, que não teve condições políti-
cas de ser eliminada, embora fosse uma das
principais metas iniciais do Executivo.

De acordo com o Governo, tal elimina-
ção era importante em vista da expressiva
repercussão financeira desse dispositivo.
Isso porque implica que qualquer revisão
na remuneração dos ativos, inclusive au-
mento real decorrente de transformação ou
reclassificação de cargo, tem de ser repassa-
da aos correspondentes servidores inativos
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Tabela 3 – Fixação do  valor  das  aposentadorias  e  pensões e
contribuições dos servidores inativos e pensionistas

Fixação das aposentadorias e pen-
sões:
Nenhuma restrição.

Fixação das aposentadorias e pensões: As aposentadorias e as pensões,
por ocasião de sua concessão, não podem exceder a remuneração do
servidor no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria ou que
serviu de referência para a concessão da pensão.

Contribuições de aposentados e
pensionistas: Havia controvérsia
acerca da constitucionalidade
da incidência de contribuições
previdenciárias por parte de ser-
vidores inativos e pensionistas.

Contribuições de aposentados e pensionistas: Não é permitida a incidên-
cia. Assim, servidores inativos e pensionistas continuam sem contri-
buir para seus regimes de previdência. Contudo, agora a vedação é
constitucional, de acordo com o STF.

e aos pensionistas. Assim, além de desesti-
mular a melhoria de carreiras específicas, a
mencionada paridade tem feito com que os
gastos com a folha de pagamento dos apo-
sentados e pensionistas cresçam substanci-
almente, já sendo praticamente idênticos aos
dos servidores ativos.

Assim, o único dispositivo aprovado no
contexto da fixação dos proventos e pensões
foi o que veda que o valor desses benefícios,
por ocasião de sua concessão, ultrapasse a
remuneração do servidor quando em ativi-
dade, situação bastante onerosa para os co-
fres públicos e que era realidade até então.
Sublinhe-se que tal dispositivo ainda vige
para os militares.

Outra proposta do Poder Executivo que
não passou pelo crivo do Congresso Nacio-
nal foi a obrigatoriedade de recolhimento
de contribuições previdenciárias por parte
de servidores aposentados e pensionistas.
Aqui, o objetivo governamental era, mais
uma vez, aumentar a arrecadação do Tesou-
ro Nacional. O argumento era o seguinte:
não é justo, do ponto de vista social, nem
financeiramente sustentável, que a aposen-
tadoria e a pensão, ao basearem-se na re-
muneração integral do servidor ativo e não
serem objeto de recolhimento previdenciá-
rio, superem, em termos líquidos, essa re-
muneração. Além disso, o regime financei-
ro que vige, no âmbito da previdência do
setor público, é o de repartição simples, em
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que os servidores ativos contribuem para
pagar as aposentadorias e pensões dos ina-
tivos e pensionistas, e não o da capitaliza-
ção, que implicaria a formação de poupan-
ça individual para usufruto posterior. As-
sim, não cabe argumentar que haveria uma
apropriação indevida das contribuições
porque elas não dariam direito a um novo
benefício. Na realidade, os inativos e pensi-
onistas estariam contribuindo para custear
seus próprios benefícios correntes.

No Senado, na tentativa de aprovar a me-
dida, decidiu-se que as contribuições inci-
diriam apenas sobre aposentadoria e pen-
são de valor igual ou superior ao teto de be-
nefícios da previdência social (na época,
equivalente a R$ 1.200,00). Desse modo, a
maior parte dos servidores e pensionistas
continuaria isenta, além de, mais uma vez,
conferir-se tratamento equânime entre eles
e os trabalhadores da iniciativa privada, que
não têm de contribuir para a previdência
social e estão sujeitos ao mesmo limite.

Todavia, a proposta foi rejeitada pela Câ-
mara dos Deputados por ter sido conside-
rada inconstitucional. Conforme verificar-
se-á adiante, a importância da questão fez
com que o Governo não desistisse e envias-
se ao Congresso Nacional, no ano seguinte,
as seguintes proposições:

– primeiro, um projeto de lei sobre o as-

sunto, que, transformado em lei, foi posteri-
ormente julgado inconstitucional;

– a seguir, nova proposta de emenda
constitucional explicitando claramente
como devidas as contribuições previdenci-
árias dos servidores inativos e dos pensio-
nistas, que se encontra em tramitação na
Câmara dos Deputados.

Para os servidores que ingressem na Ad-
ministração Pública após a publicação da
emenda constitucional, as mudanças ten-
dem a ser muito mais significativas do que
as até aqui mencionadas. Isso porque, no
processo de discussão e votação da maté-
ria, o Governo conseguiu introduzir dispo-
sitivo que certamente significará mudança
radical no escopo do regime de previdência
do servidor público, embora a mídia e mui-
tos observadores e analistas não tenham a
ele dispensado a atenção devida.

Trata-se do dispositivo que prevê que a
União, os estados, o Distrito Federal e os
municípios, desde que instituam regime de
previdência complementar para os seus ser-
vidores, poderão fixar, para o valor das
aposentadorias e pensões a serem concedi-
das de acordo com as regras específicas para
os servidores públicos, o limite máximo es-
tabelecido para os benefícios do regime geral
de previdência social (fixado pela emenda em
R$ 1.200,00, sujeito a atualização monetária).

A União, os estados, o DF e os municípios, desde que instituam
regime de previdência complementar para seus servidores, poderão
fixar, para as aposentadorias e pensões a serem concedidas, o mes-
mo limite máximo estabelecido para os benefícios da previdência
social. Ou seja, desde que criem o regime complementar, podem
eliminar a aposentadoria e pensão integrais.
Obs.: Essa situação só se aplica ao servidor que ingresse no serviço
público após a publicação do ato de instituição do correspondente
regime de previdência complementar, que, por seu turno, só pode ser
instituído depois da vigência da lei complementar que deverá dispor
sobre o assunto. Para os demais servidores, a aplicação da nova
sistemática só pode ocorrer mediante sua prévia opção.
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Tabela 4 – Regime de previdência complementar
para servidores públicos

Nenhuma referência sobre o as-
sunto.
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Tal possibilidade abriu caminho para o
fim da aposentadoria e pensão de valor per-
manentemente igual à remuneração perce-
bida pelo servidor quando em atividade,
para todos aqueles que perceberem mais de
R$ 1.200,00. Ou seja, para tais servidores,
representará o fim da principal vantagem do
regime previdenciário do servidor público.

Em outras palavras, ficou previsto o es-
tabelecimento de um sistema semelhante ao
vigente no âmbito do RGPS: benefícios su-
jeitos a um teto, correspondente a menos de
dez salários mínimos. Rendimentos adicio-
nais, somente se oriundos da previdência
complementar. Nesse último caso, cabe res-
saltar que os planos a serem instituídos di-
ficilmente garantirão a percepção dos ren-
dimentos médios auferidos pelo servidor
quando em atividade. Com efeito, os planos
de previdência a serem criados certamente
serão baseados no sistema de “contribuição
definida”, em que benefícios futuros depen-
dem da capitalização das contribuições, ao
invés de “benefício definido”, em que o va-
lor dos benefícios é garantido independen-
temente do montante acumulado nas contas
individuais. Isso porque o primeiro sistema é
muito mais apropriado à garantia de equilí-
brio de longo prazo dos fundos de pensão.

Adicionalmente, cabe ressaltar que a re-
cente reforma administrativa (Emenda
Constitucional nº 18) permitirá a contrata-

ção de servidores públicos pelo regime cele-
tista (carreiras não típicas de governo). Com
isso, o Estado poderá contar com fator adi-
cional de redução de gastos futuros com a
folha de pagamento de servidores inativos
e pensionistas.

Entretanto, na medida em que as novas
sistemáticas só serão aplicadas, obrigatori-
amente, aos novos empregados que ingres-
sem no serviço público depois da regula-
mentação dos dispositivos constitucionais,
bem como da instituição dos corresponden-
tes planos de previdência complementar, a
repercussão somente será verificada no lon-
go prazo.

Por fim, ressalte-se que a previsão de im-
plementação da previdência complementar
no âmbito do setor público foi reforçada por
outro dispositivo: o que permite a constitui-
ção, pela União, estados, DF e municípios,
de fundos – integrados por ativos, recursos
dos respectivos tesouros e recursos prove-
nientes de contribuições – destinados ao pa-
gamento de aposentadorias e pensões con-
cedidas aos respectivos servidores.

3.2 -  Regime Geral de Previdência Social (RGPS)

As regras referentes à previdência social
sofreram menores alterações do que as dos
servidores públicos, embora possam ser
identificados alguns pontos relevantes, dis-
criminados na tabela a seguir.
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Tabela 5 – Regime Geral de Previdência Social

Financiamento da seguridade so-
cial: Contribuições sobre a folha
de salários direcionadas à se-
guridade social (previdência so-
cial, saúde e assistência social).

Financiamento da seguridade social: Veda a utilização das contribui-
ções dos segurados e das empresas incidentes sobre a folha de salá-
rios e de mais remunerações do trabalho para outro fim que não o
pagamento de benefícios previdenciários.

Aposentadoria por tempo de ser-
viço:
Trabalhadores em geral:
– “integral”(*): aos 35 anos de tra-
balho, se homem, e aos 30, se
mulher;

Aposentadoria por tempo de serviço:
Trabalhadores em geral:
– “integral”(*): aos 35 anos de contribuição, se homem, e aos 30 anos
de contribuição, se mulher.
Nas regras transitórias: acréscimo no tempo de contribuição equiva-
lente a 20% do tempo ainda por cumprir para atingir 35 anos de
contribuição, se homem, ou 30, se mulher. Cumulativamente, idade
mínima de 53 anos, se homem, e 48, se mulher.
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Com relação ao financiamento da previ-
dência social, o aspecto mais relevante é a
vinculação da receita oriunda da contribui-
ção dos segurados e empresas sobre a folha
de salários ao pagamento de benefícios pre-
videnciários. Não obstante, cabe ressaltar
que tal alteração não significa, no contexto
atual, folgas financeiras para a previdên-
cia, dado que esses pagamentos já conso-
mem todos os recursos provenientes de tal
arrecadação.

Quanto à aposentadoria por tempo de
serviço, o Governo deu grande ênfase à ne-
cessidade de sua substituição pela aposen-
tadoria por tempo de contribuição sujeita a
limites de idade. Entretanto, os limites não
foram aprovados. Na verdade, eles só cons-
tam das regras transitórias para a conces-
são da aposentadoria por tempo de contri-
buição, tendo sido eliminados das regras
permanentes. Assim, o efeito prático foi a
eliminação dos quesitos de idade mínima,

já que ninguém optará por regra transitória
mais desfavorável do que a estipulada na
parte permanente da Constituição.

Além disso, conforme antes menciona-
do, as exceções estabelecidas acabaram tor-
nando a mudança de tempo de serviço para
tempo de contribuição praticamente inócua.
Resultado: ficaram praticamente inalteradas
as condições para a percepção da aposen-
tadoria por tempo de contribuição para os
trabalhadores do setor privado. Com isso,
introduziu-se uma diferenciação marcante
em comparação com os servidores públicos,
para os quais foi mantida a exigência de
idades mínimas1.

A aposentadoria proporcional, por seu
turno, foi eliminada das regras permanen-
tes, continuando válida apenas para aque-
les que já participavam do RGPS quando
da promulgação da reforma. Para esses úl-
timos, regras de transição mais restritivas
foram estabelecidas. Assim, institui-se tra-
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Tabela 5 – Regime geral de Previdência Social (cont.)

(*)  Na realidade, na previdência social, não há aposentadoria integral, no sentido de igual ao salário do trabalha-
dor, mas a correspondente a 100% do seu salário-de-benefício, ou seja, 100% da média dos seus últimos salários-
de-contribuição.

Professores:
– ficou mantido o benefício somente para professores que exerçam
funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental
e médio.
Na transição, eles podem optar pelas regras estabelecidas para os
demais trabalhadores, sendo que o seu tempo de magistério até a
publicação da Emenda será contado com um acréscimo de 17%, se
professor, e de 20%, se professora.

Professores:
– integral após 30 anos de efeti-
vo exercício de função de ma-
gistério, se professor, e após 25,
se professora.

Acidentes do trabalho: É direito
dos trabalhadores seguro contra
acidentes do trabalho, a cargo
do empregador.  A previdência
social deve atender a cobertura
dos eventos de doença, invali-
dez e morte, incluídos os resul-
tantes de acidente do trabalho.

Acidentes do trabalho: Manteve o direito dos trabalhadores ao seguro
contra acidentes do trabalho, a cargo do empregador, retirando a
menção à sua cobertura pela previdência social. Novo dispositivo
passou a  determinar que a cobertura do risco de acidente do trabalho
deverá ser atendida concorrentemente  pela previdência e pelo setor
privado.

– proporcional: aos 30 anos de
trabalho, se homem, e aos 25,
se mulher.

– proporcional: foi extinto.
Nas regras transitórias: acréscimo no tempo de contribuição equiva-
lente a 40% do tempo ainda por cumprir para atingir 30 anos de
contribuição, se homem, ou 25, se mulher. Cumulativamente, idade
mínima de 53 anos, se homem, e 48, se mulher.
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tamento diferenciado entre os atuais traba-
lhadores e aqueles que ingressem no merca-
do de trabalho após a promulgação da PEC
nº 20/98.

Observe-se, também, que, quanto menor
o tempo de serviço cumprido, maior o tem-
po adicional exigido na regra de transição.
Assim, como são freqüentes as aposentado-
rias proporcionais em idades inferiores aos
limites estabelecidos, as regras de transição
deverão resultar em sensível redução nos
pedidos de aposentadorias proporcionais
nos primeiros anos após a entrada em vigor
da PEC nº 20. Ou seja, implicarão sensível
redução de gastos públicos.

Com relação aos benefícios decorrentes
de acidentes de trabalho, cabe lembrar que,
embora há muitos anos o risco de acidentes
laborais seja coberto com exclusividade pela
previdência social, nem sempre foi assim.
Com efeito, houve períodos em que a con-
cessão de tal benefício era responsabilida-
de do setor privado.

Desse modo, pode-se afirmar que as mu-
danças nessa área caminharam no sentido
de permitir a volta à privatização do seguro
de acidentes de trabalho. Nesse contexto, o
dispositivo mais significativo é o que esta-
belece que a cobertura deve ser atendida con-
correntemente pela previdência social e pelo
setor privado.

Na medida em que não está mais explí-
cito no texto constitucional que a cobertura
de eventos resultantes de acidente do traba-
lho seja responsabilidade da previdência
social, corre-se o risco de que venha a ocor-
rer a seguinte situação: a quem estiver com
cobertura acidentária junto ao setor priva-
do, não mais serão concedidos benefícios
pela previdência social se a sua causa for
um acidente do trabalho.

Nesse caso, é oportuno lembrar que, na
época em que o seguro acidentário era ope-
rado apenas pelo setor privado, era comum
acidentados não receberem, de imediato, o
benefício, principalmente os de valor mais
elevado, devido a questionamentos pela se-
guradora quanto à caracterização ou não

do acidente como acidente do trabalho. As-
sim, é aconselhável que a regulamentação
futura da matéria seja amplamente discuti-
da pela sociedade, a fim de que não se repi-
tam erros do passado.

3.3. Regime de previdência privada

Na área da previdência privada, o objeti-
vo central de redução de gastos públicos tam-
bém norteou as modificações introduzidas,
nesse caso aqueles representados pelos recur-
sos públicos direcionados aos fundos de pen-
são patrocinados por empresas estatais. Não
obstante, a modernização geral do sistema
como um todo também foi focalizada.

Nesse contexto, dois dispositivos funda-
mentais devem ser ressaltados. O primeiro
estabelece que os fundos de pensão patroci-
nados por entidades públicas deverão re-
ver, no prazo de dois anos (a contar da pro-
mulgação da PEC nº 20), seus planos de
benefícios e serviços, de modo a ajustá-los
atuarialmente a seus ativos. Ou seja, impôs-
se “disciplina financeira e atuarial” a esses
fundos. O segundo, e mais importante, rei-
tera a proposta inicial do Governo de esta-
belecer a paridade entre as contribuições dos
participantes e do patrocinador público.

No caso do último dispositivo, era real-
mente fundamental que constasse da Cons-
tituição, já que esse era o único meio de con-
seguir limitar os gastos públicos direciona-
dos aos fundos de pensão em funcionamen-
to. Em tais fundos, as regras extremamente
generosas de participação do patrocinador
estatal estão estabelecidas em contratos en-
tre as partes, e, como tais, não poderiam ser
alteradas por legislação infraconstitucional.

A PEC nº 20 estabeleceu que três leis com-
plementares deveriam passar a regular o
regime de previdência privada no Brasil:

(a) uma estabelecendo as regras gerais
do sistema;

(b) outra destinada a fixar regras especí-
ficas ao relacionamento  entre empresas es-
tatais e seus fundos de pensão; e

(c) outra dispondo sobre as normas ge-
rais para instituição de regime de previdên-
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cia complementar pela União, estados, DF e
municípios.

Cabe destacar que os fundos de pensão
vinculados ao setor público detêm a maior
fatia do patrimônio do sistema de previdên-
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Tabela 6 – Entidades de previdência privada patrocinadas por entes públicos

Não há referência sobre o assunto. Lei complementar disciplinará a relação entre a
União, estados, DF ou municípios, inclusive suas
autarquias, fundações, sociedades de economia
mista e empresas controladas direta ou indireta-
mente, enquanto patrocinadoras de entidades fe-
chadas de previdência privada, e as respectivas
entidades.
Obs.: Tal lei aplicar-se-á, no que couber, às empre-
sas privadas permissionárias ou concessionárias
de prestação de serviços públicos, quando patro-
cinadoras de entidades fechadas de previdência
privada.

Não há referência sobre o assunto. Mantida a proposta do Governo de instituir a pari-
dade entre as contribuições dos patrocinadores
públicos e dos participantes dos fundos de pensão.
Obs.: A paridade entre a contribuição da patroci-
nadora e a contribuição do segurado deverá viger
no prazo de 2 anos a partir da publicação da Emen-
da, ou, caso ocorra antes, na data da publicação
da lei complementar que disciplinará a relação en-
tre a entidade fechada e seu patrocinador público.

cia privada brasileiro e têm sido objeto de
elevados gastos que, com efeito, devem ser
controlados. Dessa forma, o quadro a seguir
enfoca, exclusivamente, os principais dis-
positivos relacionados a esses fundos.

Não há referência sobre o assunto. As entidades de previdência privada patrocina-
das por entes públicos deverão proceder, em 2 anos,
ao ajuste atuarial  de seus planos de benefícios/
serviços a seus ativos. Além disso, ficou prevista
pena de intervenção, sendo os dirigentes dos fun-
dos e os de suas respectivas patrocinadoras res-
ponsáveis, civil e criminalmente, pelo descumpri-
mento da obrigação.

4. Regulamentação da reforma  da
Previdência Social

A Emenda Constitucional nº 20, além de
ter instituído mudanças imediatas nos regi-
mes de previdência existentes, abriu cami-
nhos para futuras mudanças por intermé-
dio de novas leis sobre a matéria, destina-
das a regulamentar diversos dispositivos
constitucionais.

Nesse contexto, três projetos de lei do
Poder Executivo estão tramitando, desde
março de 1999, no Congresso Nacional, to-
dos dispondo sobre matérias relativas ao
sistema de previdência privada. Uma lei
concernente às regras para fixação das apo-
sentadorias no RGPS foi aprovada em fins
de 1999. Adicionalmente, tramita na Câma-
ra dos Deputados projeto de emenda cons-
titucional destinado a estabelecer como de-
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vidas as contribuições sociais dos servido-
res aposentados e pensionistas.

Analisa-se a seguir esses aspectos da evo-
lução recente do processo de reformulação
do sistema previdenciário brasileiro.

4.1. Previdência privada

Existem 353 fundos de pensão no Brasil,
com um estoque de recursos da ordem de
11% do Produto Interno Bruto – PIB (R$ 93
bilhões) e 6,4 milhões de participantes e de-
pendentes. Cerca de 69% desse estoque per-
tence aos fundos de pensão patrocinados
por empresas públicas e o relacionamento
entre tais empresas e seus respectivos fun-
dos tem representado importante foco de
crescimento do déficit público. Assim, não
surpreende que os principais dispositivos
relacionados à matéria, na Emenda 20, este-
jam direcionados à normatização do relaci-
onamento entre os fundos de pensão e seus
patrocinadores estatais. Não obstante tal
situação, a Emenda não se limitou a essa
questão, avançando de forma a abrir cami-
nho para a modernização e revitalização do
regime de previdência privada no Brasil.

Iniciando o processo de regulamentação
da reforma constitucional, o Governo enca-
minhou ao Congresso Nacional, em março
de 1999, as proposições concernentes aos
três projetos de lei complementar requeri-
dos pela Emenda 20. Tais proposições estão
tramitando no Congresso Nacional, sendo
passíveis, pois, de mudanças. Todavia, isso
não invalida a respectiva análise da maté-
ria, principalmente tendo em vista que duas
das proposições já foram aprovadas pela
Câmara dos Deputados.

4.1.1. Regras aplicáveis à relação entre as
empresas estatais, enquanto patrocinadoras de
fundos de pensão, e suas respectivas entidades
fechadas de previdência complementar (Projeto

de Lei nº 8, de 1999 – PL 8/99)

O Projeto de Lei nº 8, de 1999, busca re-
gulamentar as novas restrições impostas
pela Emenda Constitucional 20 ao relacio-
namento entre os fundos de pensão e seus

patrocinadores públicos. Cabe sublinhar
que tais restrições são adicionais às regras
gerais a serem observadas por todo o siste-
ma de previdência complementar, seja na
esfera de patrocinadores públicos seja na
de privados.

No projeto, além de se regulamentar os
itens destinados a reduzir a sobrecarga do
Estado no custeio de entidades fechadas de
previdência, busca-se garantir meios de apri-
morar a fiscalização sobre as mesmas, bem
como impor regras que assegurem o equilí-
brio financeiro dessas entidades.

Cabe adicionar que a proposição em
questão já foi aprovada pela Câmara dos
Deputados, estando em tramitação no Se-
nado Federal.

4.1.2. Normas gerais para a instituição de
regimes de previdência complementar pela

União, estados, Distrito Federal e municípios
(Projeto de Lei nº 9, de 1999 – PL nº 9/99)

O Projeto de Lei nº 9, de 1999, visa regula-
mentar o novo dispositivo constitucional que
prevê, para os novos servidores públicos e
para os atuais servidores que assim optarem,
um sistema misto de previdência: uma parte
da aposentadoria ou pensão (até o teto de
benefícios do RGPS) regida pelas regras pró-
prias da previdência do setor público e a par-
cela acima desse valor, pela previdência com-
plementar a ser instituída pela União, esta-
dos, Distrito Federal e municípios.

Sublinhe-se que a instituição dessa dife-
renciação propiciará, no médio e longo pra-
zos, expressiva redução do impacto negati-
vo das obrigações previdenciárias sobre o
déficit público, na medida em que repassa-
rá para um fundo de previdência a ser cria-
do, a partir de novas contribuições, o cus-
teio das aposentadorias e pensões de maior
valor.

Além disso, cabe lembrar que a esse im-
pacto positivo somar-se-á o oriundo da pos-
sibilidade futura de contratação de servido-
res públicos pelo regime trabalhista priva-
do, os quais, ao invés de segurados de regi-
me próprio de previdência, o serão do RGPS.
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Destaquem-se outros dois pontos. Pri-
meiro, respeitando o princípio federativo,
apenas lei federal, estadual, distrital ou
municipal poderá instituir entidade de pre-
vidência complementar para os respectivos
servidores públicos. Segundo, tanto esse
quanto o projeto anterior contêm um elemen-
to que representa significativo avanço no
controle dos gastos públicos: regulamentam
a nova e fundamental paridade entre as con-
tribuições das entidades públicas e dos be-
neficiários dos regimes de previdência com-
plementar. Ou seja, em ambos, as contribui-
ções do órgão ou empresa pública não po-
derão, em hipótese alguma, ser superiores à
dos segurados.

Por fim, é importante sublinhar que, em-
bora de fundamental importância para o
ajuste fiscal de longo prazo, a proposição
em questão ainda não foi aprovada pela Câ-
mara dos Deputados.

4.1.3. Regras gerais do regime de previdência
privada complementar (Projeto de Lei nº 10,

de 1999 – PL 10/99)

O Projeto de Lei nº 10, de 1999, que esta-
belece as regras gerais do regime de previ-
dência privada (atualmente dispostas na
Lei nº 6.435, de 15 de julho de 1977), traz
substanciais mudanças no sistema. Em ter-
mos genéricos, pode-se afirmar que o proje-
to estabelece condições essenciais à moder-
nização do regime de previdência comple-
mentar no Brasil, conferindo-lhe maior fle-
xibilidade, credibilidade e transparência,
bem como fortalecendo a capacidade de re-
gulação e fiscalização por parte do Estado.

Embora a proposição preserve a organi-
zação básica do sistema em entidades de
previdência complementar fechadas (aces-
síveis apenas aos empregados de patroci-
nadoras ou associados de instituidores)  e
abertas (acessíveis a qualquer pessoa físi-
ca), ela tem seu foco nos planos de benefíci-
os. Isso significa que confere relevância às
entidades multipatrocinadas (aquelas que
congregam mais de um patrocinador ou ins-
tituidor) e aos multiplanos (entidades que

administram planos para diversos grupos
de participantes, com independência patri-
monial).

Essa sistemática tende a reduzir sobre-
maneira os custos administrativos, uma vez
que uma mesma estrutura gerencial admi-
nistra uma diversidade de planos, além de
viabilizar ganhos de escala que possibili-
tam a patrocinadores ou instituidores de me-
nor porte ofertarem previdência complemen-
tar para seus empregados ou associados.

É importante enfatizar que, ao contrário
de outras experiências latino-americanas, a
opção brasileira é pela preservação do cará-
ter facultativo da previdência complemen-
tar. Tal opção é consistente com a manuten-
ção do regime geral de previdência social –
obrigatório e solidário – como pilar central
do sistema previdenciário brasileiro. Ade-
mais, difere, por exemplo, do sistema norte-
americano, em que o caráter do regime pri-
vado é básico e não complementar, já que
aqueles que não têm plano recebem um be-
nefício de assistência social extremamente
pequeno, financiado por tributos cobrados
de toda a sociedade.

Inspirado em experiências bem sucedi-
das em países da União Européia e nos Es-
tados Unidos, outra inovação do projeto é a
criação da figura do “instituidor”, como for-
ma de constituição de entidades fechadas
de previdência complementar. O objetivo é
permitir que as pessoas jurídicas de caráter
profissional (associações, sindicatos, fede-
rações) também possam instituir, para seus
associados, planos de previdência comple-
mentar. A intenção é que a figura do “insti-
tuidor” democratize o acesso de expressiva
parcela da população à previdência fechada,
hoje restrito aos empregados de empresas.

Ao mesmo tempo, a figura da patrocina-
dora é mantida e ampliada, ao incluir nessa
categoria a União e os entes federados, quan-
do instituírem entidades de previdência
complementar para seus servidores. Dessa
forma, aumenta-se sobremaneira o potenci-
al de ampliação da previdência complemen-
tar no Brasil.
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Outros dois aspectos de extrema relevân-
cia para a modernização da previdência
complementar, em especial no que se refere
à flexibilização do sistema, é a introdução
da chamada “portabilidade” e do vesting
(benefício diferido). A “portabilidade” sig-
nifica a possibilidade de transferência, de
uma entidade para outra, da poupança acu-
mulada pelo participante. O “vesting”, a
possibilidade de o participante receber a de-
volução de sua poupança na forma de be-
nefício proporcional diferido. Dessa forma,
o participante que saia de uma empresa pa-
trocinadora poderá ou portar seus recursos
para outra entidade de previdência priva-
da ou optar por receber o benefício propor-
cional ao seu tempo de contribuição na data
em que se tornar elegível para obtê-lo.

Também foram ampliadas as modalida-
des de planos de benefícios disponíveis
para as entidades de previdência comple-
mentar, introduzindo, formalmente, além da
modalidade de benefício definido, os pla-
nos de contribuição definida e de contribui-
ção variável, além de possibilitar outras for-
mas de planos.

O projeto confere ênfase especial à insti-
tuição de instrumentos que assegurem a sol-
vência dos planos de benefícios e a sua sus-
tentabilidade no futuro, estabelecendo uma
série de sistemáticas para esse fim (consti-
tuição de reservas técnicas, provisões, regras
para aplicação dos recursos, operações de
resseguro ou fundos de solvência, etc.).

Seguindo a experiência internacional, o
PL 10/99 incentiva a poupança previden-
ciária, mediante o diferimento da tributação
na fase de contribuição. Prevê, assim, a isen-
ção do imposto de renda sobre as contribui-
ções, somente incidindo o imposto quando
do resgate ou do pagamento dos respecti-
vos benefícios.

Por fim, estabelece o fortalecimento ins-
titucional do órgão regulador e fiscalizador
das entidades de previdência complemen-
tar, bem como aumenta significativamente
as penalidades aplicáveis a infrações ao re-
gime de previdência complementar.

Do exposto, é fácil concluir que a propo-
sição em análise representa passo funda-
mental para ampliação da cobertura da pre-
vidência privada brasileira. Ao contrário
dos dois projetos anteriores, focalizados na
regulamentação de novos dispositivos in-
cluídos na Emenda 20, o PL 10/99 avança
sobremaneira em direção ao estabelecimen-
to de novas regras essenciais à moderniza-
ção do regime complementar de previdência.

Concluindo, ressalte-se que esse projeto
foi aprovado pela Câmara dos Deputados,
encontrando-se, tal qual o PL 8/99, em tra-
mitação no Senado.

4.2. Instituição do fator previdenciário

Conforme mencionado anteriormente, a
rejeição, pelo Congresso Nacional, da im-
posição de limites mínimos de idade para
efeito de habilitação à aposentadoria por
tempo de contribuição pelo RGPS foi um
duro golpe para o Governo, que considera-
va essa a principal medida de contenção de
despesas, e mesmo de aperfeiçoamento da
eqüidade social, no âmbito do RGPS.

Em um primeiro momento, pensou-se em
remeter ao Congresso outra proposta de
Emenda Constitucional insistindo na mu-
dança. Todavia, concluiu-se que não havia
espaço político para sua aprovação.

Assim, o Governo, pressionado pela im-
prescindível adoção de medidas que permi-
tissem o controle e contenção da tendência
ascendente dos gastos previdenciários, en-
viou ao Congresso proposta de legislação
ordinária que, entre outros aspectos, esta-
belecia o chamado “fator previdenciário” no
cálculo das aposentadorias. Tal projeto de
lei, tendo tramitado em regime de urgência,
foi aprovado, com pequenas modificações,
em novembro de 1999, transformando-se na
Lei nº 9.876, de 26 de novembro de 1999.

Vale ressaltar que essa lei não trata ape-
nas da instituição do “fator previdenciário”,
tendo também implantado várias modifica-
ções destinadas a ampliar a cobertura da
previdência social brasileira, que hoje equi-
vale a apenas 43% da população ocupada
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de 64,8 milhões de brasileiros (excluídos os
servidores públicos).

Tais modificações visam trazer para o
RGPS os trabalhadores autônomos, domés-
ticos e empresários, que, de acordo com esti-
mativas governamentais, representam con-
tingente de quase 24 milhões de pessoas,
das quais apenas 18,6%  contribuintes do
RGPS. Isso se faz necessário, tendo em vista
que a grande maioria dos 19,4 milhões não
cobertos por qualquer regime de previdên-
cia social, quando perderem a capacidade
laboral, demandarão benefícios assistenci-
ais a serem custeados por toda sociedade.

Todavia, não obstante a amplitude da le-
gislação em questão, a presente análise cen-
tra-se no “fator previdenciário”, que repre-
sentou a grande “cartada” do Governo no
jogo político envolvendo o processo de re-
forma da previdência social no Brasil.

Embora não tendo incluído o limite de
idade para aposentadorias na esfera do se-
tor privado, a Emenda 20 abriu caminho
para substancial inovação na metodologia
de cálculo do salário-de-benefício dos segu-
rados do RGPS. Calcado no novo dispositi-
vo constitucional (art. 201) que explicita o
caráter contributivo da previdência social e
requer equilíbrio atuarial e financeiro do sis-
tema, bem como  na  “desconstitucionaliza-
ção”  da regra de cálculo do valor dos bene-
fícios2, o Governo implantou o chamado “fa-
tor previdenciário”.

Trata-se da inserção, na fórmula de cál-
culo do salário-de-benefício, de um fator que
inclui a expectativa de sobrevida, a idade e
o tempo de contribuição do segurado, ou
seja, critérios atuariais que aumentarão a
correlação entre contribuição e benefício.
Ademais, ao invés de considerar apenas os
últimos três anos de contribuição como base
para a fixação do valor da aposentadoria,
como antes estabelecido na Constituição, o
novo cálculo considera toda a vida laboral
do trabalhador (a partir de julho de 1994).

Com o novo método, cada segurado re-
ceberá um benefício calculado de acordo
com a estimativa do montante de contribui-

ções realizadas, capitalizadas por uma taxa
determinada pelo tempo de contribuição e
idade do segurado, bem como pela expecta-
tiva de duração do benefício.

A equação de cálculo do benefício, que
ajusta a média de todos os salários de con-
tribuição dos segurados pelo fator previden-
ciário, é a seguinte:

Sb = M x f onde:
Sb = salário de benefício (valor da aposenta-

doria);
M = média dos 80% maiores salários-de-con-

tribuição (valor da remuneração até o teto
do RGPS sobre o qual incide a alíquota de
contribuição) do segurado, apurados en-
tre julho de 1994 e o momento da aposen-
tadoria, corrigidos monetariamente;

f = fator previdenciário, determinado pela
seguinte fórmula:

f = Tc x a  x  (1+ Id + Tc x a) onde:
       Es          100

Tc = tempo de contribuição de cada segurado;
a = alíquota de contribuição do segurado =

0,31 (20% da empresa mais 11% do segu-
rado);

Es = expectativa de sobrevida do segurado
na data da aposentadoria (fornecido pelo
IBGE, considerando-se a média única na-
cional para ambos os sexos);

Id = idade do segurado na data da aposenta-
doria.
Na primeira parte do fator, em que o tem-

po de contribuição é multiplicado pela alí-
quota e dividido pelo período médio em que
o segurado irá receber seu benefício, está sen-
do equalizado o período de contribuição de
cada segurado com o tempo médio de rece-
bimento do benefício (expectativa de sobre-
vida). Por exemplo, supondo um segurado
que trabalhou durante 30 anos, o tempo de
contribuição efetivo à Previdência é 9,3 anos
(30 x 0,31). Portanto, se a expectativa de so-
brevida desse segurado for 9,3 anos, a pri-
meira parte do fator estará equilibrada e o
resultado da divisão do tempo de contribui-
ção vezes alíquota pela expectativa de so-
brevida será 1.
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Na segunda parte, está sendo pago um
prêmio para os segurados que permane-
cerem em atividade, o que, de certo modo,
pode estar associado a uma taxa de juros.
Ou seja, efetua-se aqui a capitalização dos
recursos acumulados ao longo do perío-
do de contribuição do segurado. Desta-
que-se que essas taxas são diferenciadas,
ou seja, quem sair mais cedo do RGPS re-
ceberá menor remuneração, uma vez que
o prêmio cresce com a permanência em
atividade.

Vale informar que o fator em questão
será implantado, gradualmente, em 60
meses, a partir de novembro de 1999, além
de proporcionar um prêmio de 5 anos no
tempo de contribuição para as mulheres
e de 10 e 5 anos, respectivamente, às pro-
fessoras e professores de ensino infantil,
fundamental e médio, de modo que sejam
adicionados esses períodos ao tempo de
contribuição efetivo que os segurados des-
sas categorias apresentem quando do cál-
culo de seus respectivos fatores previden-
ciários.

É fundamental entender que a nova re-
gra de cálculo do benefício significa pas-
so significativo em direção à construção
de um sistema previdenciário equilibra-
do. Isso porque, além de embutir em seu
cálculo um fator atuarial – a expectativa
de sobrevida por faixa etária –, tende a
equilibrar o fluxo de caixa do sistema pre-
videnciário no curto e médio prazos. Isso
porque o segurado que sair mais cedo,
provocando um desembolso antecipado,
receberá, em contrapartida, uma aposen-
tadoria de menor valor.

Ademais, tal critério é absolutamente
justo. É razoável que aquele que opte por
se aposentar por tempo de contribuição
(35 anos para homens e 30 para mulhe-
res) em idade precoce faça jus a benefício
inferior a de outro que prefira se aposen-
tar com idade mais elevada. Esse último,
além de ter contribuído por maior perío-
do de tempo, deverá receber o benefício
por menos tempo, sendo justo, pois, que

aufira uma renda mensal mais elevada
que o primeiro.

 Assim, o que se concluiu é que o Go-
verno conseguiu estabelecer uma sistemá-
tica que substituiu, com vantagens, a não-
imposição de limites de idade na conces-
são de aposentadorias por tempo de con-
tribuição no âmbito do RGPS.

4.3. Contribuições previdenciárias dos
servidores inativos e pensionistas

No bojo do programa de ajuste fiscal
de outubro/98, o Governo conseguiu que
o Congresso Nacional aprovasse legisla-
ção elevando as alíquotas de contribui-
ção dos servidores públicos ativos e esti-
pulando contribuições para aposentados
e pensionistas. Contudo, o STF julgou tal
lei inconstitucional.

Para o Governo, tal decisão significou
substancial derrota no bojo de sua estra-
tégia de ajuste fiscal. Isso porque consi-
dera a contribuição previdenciária dos
servidores públicos aposentados e pensi-
onistas fundamental para a redução do
déficit fiscal, além de representar um dos
poucos itens de ajuste com repercussão
no curto prazo.

Vale sublinhar que, entre 1987 e 1999,
enquanto a despesa com servidores ati-
vos praticamente duplicou, o gasto com
servidores inativos e pensionistas passou
a ser 4,5 vezes maior, com tendência as-
cendente (Gráfico 1). Nos doze meses an-
teriores a junho de 1999, os gastos acu-
mulados com inativos e pensionistas con-
sumiram 44% da despesa total com pes-
soal, ou seja, quase o mesmo montante
gasto com o custeio dos servidores ativos.
Estima-se que a necessidade de financia-
mento para a previdência dos servidores
públicos da União (diferença entre a des-
pesa com inativos e as contribuições arre-
cadadas para o sistema) tenha atingido
cerca de R$ 19,5 bilhões, em 1999, o que
representa aproximadamente 2% do PIB
brasileiro.
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Fonte: MP – Boletim Estatístico de Pessoal, v.1, n. 39, jul. 1999.
* Dados acumulados de julho de 1998 a junho de 1999.

Gráfico 1 – Evolução da participação de ativos e
inativos na despesa com pessoal (%) 1987-1999*

Diante desse quadro, o Governo não
desistiu e encaminhou, em outubro de
1999, nova proposta de emenda constitu-
cional – PEC nº 136, de 1999 – estabele-
cendo a contribuição social dos inativos
e pensionistas do setor público (inclusive
dos integrantes das Forças Armadas), a
incidir sobre a parcela do provento ou da
pensão superior a R$ 600,00.

Ressalte-se que essa nova proposição
(ainda em tramitação na Câmara dos De-
putados) conta com o apoio de grande
parcela dos governos estaduais. Isso se
explica pela constatação, por parte dos
governadores, de que o financiamento
das aposentadorias do setor público é hoje
o principal problema para a consecução
do ajuste das contas públicas em todos os
níveis de governo (federal, estadual e
municipal) e que a cobrança de contribui-
ção dos inativos e pensionistas  é essenci-
al para reduzir o déficit da previdência
pública e equacionar o problema fiscal.

5. Análise financeira e perspectivas

Nos quase quatro anos em que a pro-
posta de reforma da previdência social
tramitou no Congresso Nacional, o cená-
rio das finanças públicas que levou o Po-
der Executivo a encaminhá-la agravou-se
progressivamente.

Entre 1995 e 1998, o déficit entre a ar-
recadação líquida do INSS e os gastos com
benefícios previdenciários passou de R$
1,2 bilhões para R$ 7,7 bilhões, ou seja,
quase 1% do PIB (Tabela 7 e Gráfico 2).
Em 1999, embora o déficit tenha atingido
R$ 9,7 bilhões, observou-se uma redução
em seu crescimento anual. Com efeito,
entre 1997 e 1998, o déficit em questão
mais do que dobrou, enquanto entre esse
último ano e 1999, a expansão situou-se
em 26%. Tal comportamento reflete, entre
outros fatores, a reforma constitucional
aprovada em fins de 1998, com destaque
para a contenção do fluxo de aposenta-
dorias por tempo de contribuição.
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Tabela 7– Relação entre a arrecadação líquida e a despesa com benefícios
(R$ bilhões de dez/99 – INPC)*

Fonte: INSS.
* Valores referentes ao acumulado até o mês de dezembro do ano corrente, a preços de dezembro/99
(INPC).

Gráfico 2– Evolução da arrecdação líquida e dos gastos com benefícios
previdenciários – INSS (1990/99) – R$ bilhões de dez/99

Fonte: INSS.
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Mesmo assim, a situação continua críti-
ca. As despesas previdenciárias do RGPS e
do regime dos servidores públicos continua
sendo o item que mais pressiona a despesa
não financeira do Governo Federal. Sua par-
ticipação entre 1995 e 1999 passou de 51%
para 55% (em 1987, tal participação era de
22%), mesmo com o início da implementa-
ção de uma série de medidas restritivas, es-
pecialmente no âmbito da previdência do
servidor público.

De qualquer forma, vale observar que o
Brasil conseguiu aumentar sobremaneira
seu saldo primário (balanço entre receitas e
despesas não relacionadas à amortização
da dívida pública). Com efeito, passou de
um déficit equivalente a 0,92% do PIB em
1997 para superávits de 0,01% e 3,13% em
1998 e 1999, respectivamente, o que repre-
senta um dado positivo.

A despeito desse comportamento, entre-
tanto, o grande vilão da dívida pública bra-
sileira continua sendo sua componente fi-
nanceira (custo do serviço da dívida: juros e
amortizações), cujo montante representa
mais de 50% do PIB. Assim, não obstante o
saldo primário positivo, a dívida líquida está
em torno de 49,6% do PIB, segundo infor-
mações do Ministério da Fazenda.

De fato, de 32,3% do PIB em 1995, a dívi-
da líquida do setor público expandiu mo-
destamente para 35,7% em 1997. Entretan-
to, o ritmo de expansão aumentou sobrema-
neira a partir de então, chegando a 42,4%
do PIB em 1998 e 47% no ano seguinte. As-
sim, as despesas vinculadas ao serviço da
dívida representam hoje a principal com-
ponente do déficit público. Além disso, a
correlação entre déficit e dívida transformou-
se num círculo vicioso.

Dessa forma, fica claro que, na ausência
das excessivas obrigações vinculadas ao
serviço da dívida, o setor público poderia
estar acumulando poupança líquida essen-
cial para tirar o país do “fio da navalha”
que vem trilhando nos últimos anos.

Nessa discussão é também importante
analisar corretamente os dados concernen-

tes ao déficit do RGPS. Como se sabe, entre
as mudanças advindas da Constituição de
1988, destacam-se as referentes aos traba-
lhadores rurais: ampliação dos benefícios
de meio para um salário mínimo, redução
em cinco anos na idade e tempo de serviço
para efeito de aposentadoria e incorpora-
ção de milhares de trabalhadores que nun-
ca haviam contribuído para o sistema.

Embora tais mudanças tenham represen-
tado substancial avanço social, não foram
acompanhadas de correspondente fonte de
receitas que viabilizasse o equilíbrio finan-
ceiro de longo prazo do sistema. Com efeito,
as contribuições oriundas da área rural
nunca ultrapassaram 13% dos dispêndios
totais com benefícios rurais.

Nesse contexto, o que se verifica é que,
entre os 11,8 milhões de beneficiários que
percebem o piso previdenciário, nada me-
nos que 6,1 milhões recebem aposentadori-
as rurais para as quais a contribuição é ape-
nas simbólica. Ou seja, recebem benefícios
sem terem aportado as respectivas contri-
buições ao sistema. Assim, não configuram
típicos participantes de um seguro social
como o previdenciário. Representam, em re-
alidade, beneficiários da assistência social,
em que não se exige contribuição prévia para
usufruto de benefício. Como tais, deveriam,
pois, ter o custeio de suas aposentadorias
custeados pela assistência social, a partir de
contribuições gerais, e não pela previdência.

Tal percepção é essencial, na medida em
que permite que se discuta de forma apro-
priada a questão vinculada ao montante
real do déficit do RGPS. Isso é, que se saiba
que ele embute expressivo montante de gas-
tos que deveriam estar em outra rubrica, a
da assistência social.

No que se refere aos gastos com servido-
res públicos, a situação continua preocu-
pante. Estimativas referentes a 1999 mos-
tram que, enquanto o sistema público des-
pendeu R$ 43 bilhões/ano com o pagamen-
to de aposentadorias e pensões a cerca de
2,5 milhões de servidores federais e estadu-
ais inativos e pensionistas, o RGPS gastou
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Todavia, aqui também cabe analisar com
cuidado os dados apresentados. O cálculo da
necessidade de financiamento explicada não
leva em consideração que a União, como em-
pregadora, tem de ter pelo menos a mesma
participação no custeio verificada pelos em-
pregadores do setor privado, ou seja, 22% do
total da folha de pagamento. Não obstante,
mesmo considerando tal participação, que
significaria um montante da ordem de R$ 5,9
bilhões, nota-se que o déficit persiste signifi-
cativo, da ordem de R$ 13,5 bilhões, em 1999.

Diante desse quadro geral acerca do peso
do componente previdenciário nas despe-

R$ 58 bilhões com 18,7 milhões de benefici-
ários. Ou seja, 10,8% do contingente total de
beneficiários nos dois regimes – os servido-
res públicos – apropriaram-se de 42,5% do
total das despesas previdenciárias, enquan-
to os beneficiários da iniciativa privada, que
representam 89,2% do total de beneficiári-
os, consumiram 57,5% dessa despesa.

Tais dados mostram o quão privilegia-
dos são os servidores públicos aposentados
em relação a seus companheiros da iniciati-

va privada e quão oneroso ainda é o regime
de previdência dos servidores públicos.

O gráfico a seguir mostra a evolução da
necessidade de financiamento da previdên-
cia no serviço público federal. Verifica-se
que a expansão desse indicador – que re-
presenta a diferença entre as despesas com
inativos e pensionistas (cerca de R$ 23 bi-
lhões em 1999) e as contribuições dos servi-
dores públicos (R$ 3,7 bilhões, em 1999) –
tem sido expressiva.

Gráfico 3 – Evolução da necessidade de financiamento da
previdência no serviço público federal (1987/1999)*

Fonte: MPAS/PLO 2000.
* Até 1998, valores reais com base em dez/98; em 1999, valores nominais estimados.
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sas públicas, não é de surpreender que a
reforma da previdência tenha tido como eixo
básico a contenção desses gastos, bem como
de se estar seguindo o mesmo direcionamen-
to no processo de regulamentação em curso.

No entanto, por mais urgente que seja a
questão do ajuste fiscal, não há como pen-
sar em repercussões de curto prazo signifi-
cativas no âmbito da previdência social, que
representa uma questão de longo prazo, na
medida em que lida com fluxos de despesas
e receitas entre gerações de cidadãos.

Ademais, não há como igualar, no curto
prazo, os direitos e obrigações entre gera-
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ções, quando mudanças significativas são
implementadas no regime previdenciário.
Ou seja, não há como tratar da mesma for-
ma os que ainda vão entrar no mercado de
trabalho, os já filiados a algum regime pre-
videnciário e os que se encontram em gozo
de benefícios. Isso porque muitas decisões
individuais foram tomadas, levando em con-
sideração o arcabouço legal vigente, sendo
impossível para muitas pessoas fazerem
ajustes inesperados.

Isso não quer dizer, entretanto, que cada
um dos grupos envolvidos – ativos, inati-
vos e futuros segurados – não devam arcar
com parte do ônus do ajuste. Pelo contrário.
É importante que assim seja, para que não
se imponha uma sobrecarga insuportável
sobre as gerações futuras.

Aparentemente, no entanto, apenas re-
centemente as pessoas estão-se convencen-
do da magnitude do problema do sistema
previdenciário brasileiro. De fato, depois de
todas as discussões, a reforma da previdên-
cia aprovada em fins de 1998 não conduziu
ao ajuste necessário. Isso porque foram man-
tidas, mesmo para o longo prazo, regras
onerosas para os cofres públicos, como a
não-inclusão do limite de idade no âmbito
do RGPS e a não-incidência de contribui-
ções sobre as aposentadorias e pensões vin-
culadas ao setor público.

De qualquer forma, considerando as di-
ficuldades envolvidas no processo de apro-
vação de uma reforma constitucional que
repercute na vida da maioria dos cidadãos
e, pior, repercute de forma desfavorável, já
que se destina, primordialmente, a reduzir
direitos e vantagens, em especial de catego-
rias profissionais mais organizadas, con-
clui-se que o Governo conseguiu avançar
bastante.

Além disso, o processo de regulamenta-
ção em curso tem sido bastante satisfatório,
em termos de modernização e racionalização
do sistema previdenciário brasileiro, explo-
rando satisfatoriamente as possibilidades de
racionalização de gastos abertas pelo novo
texto constitucional resultante da Emenda 20.

Vale mencionar que não há espaço para
ajustes provenientes de elevação de contri-
buições, tendo em vista o nível sobremanei-
ra elevado dos encargos sociais  sobre a fo-
lha de salários. Entretanto, existe espaço
para elevação de receitas via inclusão de
parcela dos trabalhadores integrantes do
setor informal, muitos deles profissionais
autônomos de elevado nível de renda. Nes-
se contexto, está sendo iniciado um grande
esforço para ampliar a cobertura do seguro
social no Brasil, haja vista que apenas 4 de
cada 10 trabalhadores têm essa proteção, o
que se traduz em 19,4 milhões de potenciais
contribuintes individuais à margem do sis-
tema de proteção social.

Apresenta-se a seguir algumas conside-
rações adicionais acerca dos avanços obti-
dos pela reforma constitucional da previ-
dência social e sua respectiva regulamenta-
ção, traçando-se algumas perspectivas de
médio e longo prazos.

5.1. Ajustes paramétricos no sistema
previdenciário

Conforme ficou claro, ao longo do estu-
do, o Brasil, ao invés de seguir o caminho de
mudanças estruturais de seu sistema previ-
denciário, optou por implantar importan-
tes mudanças nos regimes previdenciários
existentes.

Todavia, ressalte-se que não se conse-
guiu modificar itens essenciais, tais como:
(a) limites de idade no RGPS;
(b) contribuições de servidores públicos ina-

tivos e pensionistas;
(c) desvinculação entre os rendimentos dos

servidores ativos e inativos;
(d) fim da aposentadoria e pensão integrais

na esfera pública;
(e) igualdade de tratamento entre homens e

mulheres, entre trabalhadores urbanos
e rurais e entre professores não universi-
tários e as demais categorias profissionais;

(f) mudanças na previdência dos militares.
Não há como negar, entretanto, que os

avanços alcançados são expressivos, em es-
pecial no que se refere à redução de privilé-
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gios no escopo do regime de previdência
social dos servidores públicos civis. Com as
novas regras, a tendência é a aproximação
entre contribuições e benefícios, o que con-
duzirá ao equilíbrio atuarial do sistema no
longo prazo.

Embora tenham permanecido a aposen-
tadoria dos servidores vinculadas ao últi-
mo salário e os respectivos reajustes vincu-
lados aos salários dos servidores ativos, re-
quer-se agora dez anos no serviço público,
cinco no último cargo e limite mínimo de
idade. Tais requisitos garantem pelo menos
melhor aproximação entre a média salarial
na ativa e os rendimentos na inatividade,
assim como pelo menos dez anos de contri-
buições para o regime do setor público e o
fim de aposentadorias precoces.

Além disso, os seguintes fatores também
são de extrema relevância para o equilíbrio
de longo prazo das despesas com inativos e
pensionistas no âmbito do setor público:

– regime híbrido de aposentadoria, em que
apenas os servidores de menor faixa de
renda continuarão a gozar das regras
especiais da previdência do setor pú-
blico;

– regime também híbrido de contratação
de novos funcionários, em que a maior
parte estará regida pela CLT (carreiras
não típicas de Estado) e, assim, coberta
pelo RGPS.

De qualquer forma, é fundamental vis-
lumbrar a questão da previdência no setor
público sob a ótica devida. Ao contrário do
que ocorre na iniciativa privada, nesse se-
tor, quem paga a remuneração do servidor
na ativa e os seus proventos na inatividade
é o Estado. Os recursos originam-se da mes-
ma fonte: o Tesouro Nacional. Ou seja, tan-
to faz para o Tesouro alocar R$ 1 mil para
pagar o salário de um servidor e descontar-
lhe R$ 100 para um fundo previdenciário,
como pagar-lhe R$ 900 e destinar R$ 100
para o mesmo fundo. Assim, o efeito de im-
putar uma alíquota de contribuição previ-
denciária aos servidores inativos é o mes-
mo que deixar de reajustar, por seis anos, os

salários de várias categorias de servidores
ativos, o que o Governo vem implementan-
do com sucesso.

Sob esse ponto de vista, argüir que as
contribuições dos servidores públicos são
insuficientes para arcar com suas aposen-
tadorias é como afirmar que a remuneração
dos servidores ativos provoca déficit por-
que os impostos que eles recolhem não são
suficientes para pagar seus salários. Embo-
ra caiba criticar que a sociedade está pagan-
do mais do que o devido pela aposentado-
ria dos funcionários públicos ou pela cons-
trução de um obra pública, não cabe negar o
fato de que cabe à sociedade arcar com es-
sas despesas, da mesma forma que arca com
a construção de uma escola e com os salári-
os dos professores do município.

Vale atentar também que a irrefutável e
expressiva elevação dos gastos com servi-
dores públicos inativos deve-se a um fato
pontual, que não tende a se repetir e cujos
efeitos diluir-se-ão no longo prazo: a trans-
ferência, feita pela União, estados e municí-
pios, de centenas de servidores celetistas
para o regime estatutário, resultado de re-
gra estabelecida na Constituição de 1988.

Por fim, vale sublinhar dois recentes e
relevantes avanços na legislação que dis-
põe sobre a previdência na esfera do setor
público:

(a) Lei nº 9.717, de 27 de novembro de
1998, que estabelece regras gerais para
a organização e funcionamento dos re-
gimes próprios de previdência social
dos servidores públicos federais, esta-
duais, municipais e do DF, buscando
viabilizar o equilíbrio financeiro des-
ses regimes no longo prazo;

(b) Lei nº 9.796, de 5 de maio de 1999, que
estabelece as regras para compensação
financeira entre o RGPS e os regimes
dos servidores públicos.

Agora, falta estabelecer as mudanças ne-
cessárias no regime dos membros das For-
ças Armadas, cujos proventos de inativida-
de e pensões representam cerca de 36% dos
gastos com inativos e pensionistas do setor
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público, mas cujas contribuições represen-
tam apenas 0,5% do total das contribuições
recolhidas para os dois sistemas.

5.2. Perspectivas da previdência privada

Não há dúvida de que o mencionado
processo de regulamentação da Emenda 20
assegura animadora perspectiva de expan-
são da previdência privada no Brasil. Prin-
cipalmente quando se observa que, mesmo
sob o bojo de uma legislação arcaica, infle-
xível e sem incentivos, o Brasil conta hoje
com 353 fundos de pensão, cujos ativos re-
presentam, como já mencionado, 11% do PIB.

É óbvio que, em países onde a previdên-
cia complementar já está desenvolvida e
consolidada, a participação do volume de
ativos das entidades de previdência com-
plementar no PIB é expressivamente supe-
rior. Para se ter uma idéia, os ativos dessas
entidades alcançam o valor de 120% do PIB
na Holanda, 100% na Suíça, 78% nos Esta-
dos Unidos e 40% no Japão.

Entretanto, assumindo a existência de le-
gislação apropriada e ações públicas efici-
entes, o potencial de crescimento da previ-
dência privada brasileira é enorme. Obser-
ve-se que existem 48 milhões de integrantes
da força de trabalho que não estão vincula-
dos a nenhum sistema fechado de poupan-
ça previdenciária. Além disso, de acordo
com dados recentes (PNAD-IBGE), pelo
menos 3 milhões de trabalhadores não co-
bertos estão situados em altas faixas salari-
ais e detêm bom nível de qualificação pro-
fissional. Portanto, constituem efetivos par-
ticipantes potenciais da previdência com-
plementar.

De fato, considerando a vigência da re-
gulamentação sobre a matéria, a Secretaria
de Previdência Complementar projeta que,
no prazo de cinco anos, deverá ocorrer a du-
plicação do volume de ativos da previdên-
cia complementar fechada. Com isso, acu-
mular-se-ão, em 2005, recursos da ordem de
R$ 197 bilhões, o que será extremamente be-
néfico para o processo de desenvolvimento
brasileiro. Ademais, cabe considerar as ex-

ternalidades positivas sobre o sistema finan-
ceiro do país. São exemplos o desenvolvi-
mento do mercado de capitais, a moderni-
zação dos instrumentos financeiros dispo-
níveis e a maior disponibilidade de recur-
sos para projetos de investimento de médio
e longo prazos.

Outro importante ponto a considerar re-
laciona-se ao modelo ideal de sistema pre-
videnciário para o Brasil. No início da dé-
cada de 90, a questão da reforma da previ-
dência era abordada em termos da opção
entre regime público de repartição versus
regime privado de capitalização e entre re-
gime de benefício definido versus de contri-
buição definida.

Decorridos dez anos, as opções passa-
ram a se dar sob bases mais amplas. Anti-
gas crenças são hoje contestadas, como, por
exemplo, a que afirmava que a privatização
do regime previdenciário conduziria ao au-
mento da poupança nacional (embora este-
ja confirmado seu impacto positivo no de-
senvolvimento do mercado de capitais). Es-
tudos realizados no Chile não conseguem
provar tal assertiva, estimando-se, ao con-
trário, que o resultado líquido da privatiza-
ção, lá empreendida há mais de 17 anos,
tem sido negativo, em vista do elevadíssimo
custo fiscal da transição.

Com efeito, o aporte financeiro do Esta-
do, em caso de privatização do sistema pre-
videnciário, é uma carga tripla. Isso porque,
em primeiro lugar, cabe ao Governo cobrir o
déficit do sistema público. Em segundo,
transferir contribuições do regime antigo
para o novo (no Chile, isso foi chamado “bô-
nus de reconhecimento”). Por último, arcar
com a aposentadoria mínima, que, em ge-
ral, é conferida àqueles segurados que não
acumularam o suficiente para financiar sua
própria conta individual.

No caso brasileiro, estima-se que tal cus-
to representaria 2,5 vezes o PIB, o que, dian-
te da crítica situação fiscal, significa que o
Brasil jamais poderia optar por essa alter-
nativa. Na verdade, o País despendeu tem-
po demais em discussões e análises centra-
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das na alternativa de privatização do siste-
ma, nos moldes do modelo de três pilares
do Banco Mundial. Após anos de debates e
estudos, pode-se dizer que o caminho esco-
lhido não foi copiar modelos adotados em
outros países, mas ajustar os elementos po-
sitivos de cada modelo à realidade brasileira.

Nesse contexto, pode-se dizer que a re-
forma da previdência que vem sendo em-
preendida no Brasil, já tendo estabelecido
importantes ajustes paramétricos, caminha
na direção de consolidar um eficiente mo-
delo misto de previdência, calcado em dois
pilares básicos. O primeiro abrange o RGPS
e o regime dos poucos servidores estatutári-
os que perceberem até o teto do RGPS, con-
solidado sob bases atuariais e equilibradas
no longo prazo. O segundo, um amplo, fle-
xível e eficiente sistema privado de previ-
dência complementar.

Vale frisar que a Emenda Constitucio-
nal nº 20 abriu caminho para que esse últi-
mo pilar aumente sua participação de acor-
do com a expansão da renda. Tal tendência
existe, pois, ao invés de estabelecer o teto do
RGPS em termos de número de salários mí-
nimos, a Emenda fixou um valor nominal, a
ser corrigido monetariamente (na época cor-
respondia a 10 salários mínimos). Assim,
com o crescimento da renda percapita, os
rendimentos dos trabalhadores tenderão a
ultrapassar, cada vez mais, o limite do Re-
gime Geral, o que tenderá a resultar em  in-
cremento da previdência complementar.

5.3. Repercussões do Fator Previdenciário

A introdução do fator previdenciário, por
seu turno, tem um alcance maior do que o
percebido inicialmente. Na verdade, o que se
introduziu no RGPS foi uma espécie de siste-
ma de “capitalização escritural”.  Isso signi-
fica que as contribuições dos trabalhadores
ativos, embora continuem sendo direciona-
das ao pagamento das rendas dos inativos e
pensionistas, passam a ser contabilizadas nas
contas individuais de cada trabalhador.

Desde que o trabalhador cumpra o tem-
po mínimo de contribuição ou a idade míni-

ma requerida para se aposentar, poderá co-
meçar a sacar os recursos acumulados em
sua conta “virtual”. Tais recursos, por sua
vez, corresponderão ao montante de contri-
buições por ele aportadas dividido pelo tem-
po esperado de percepção do benefício (ex-
pectativa de sobrevida), capitalizadas por
uma espécie de taxa de juros implícita dire-
tamente proporcional à idade do segurado
e ao seu tempo de contribuição. Tal traba-
lhador poderá, então, optar por continuar
trabalhando e receber um benefício de valor
superior ou se aposentar e receber menor
renda mensal.

Percebe-se, pois, que a nova metodolo-
gia, embora não elimine o déficit existente,
nem altere direitos adquiridos de aposenta-
dos, permite maior correlação entre salário-
de-contribuição e salário-de-benefício para
as novas aposentadorias. Ademais, repre-
senta grande avanço no sistema de reparti-
ção simples, profundamente afetado por
mudanças demográficas. Com o aumento da
expectativa de sobrevida da população, por
exemplo, é necessário que limites de idade
mínima sejam periodicamente repactuados
com a sociedade. No entanto, na medida em
que essa variável está presente no próprio
cálculo do salário de benefício, os ajustes
necessários serão automaticamente interna-
lizados de modo que o sistema se mantenha
equilibrado.

Nesse contexto, fica evidente que as con-
dições de elegibilidade à aposentadoria
passarão a contar com critérios atuariais que
permitam que segurados que contribuíram
por períodos diferentes recebam tratamento
diferenciado. Eliminam-se, dessa forma, as
transferências de renda para aqueles traba-
lhadores que se aposentam precocemente e
usufruem o benefício por longo período de
tempo.

Essa nova metodologia aprimora sobre-
maneira a configuração do pilar básico da
previdência social brasileira, na medida em
que as aposentadorias passam a ter correla-
ção estreita com a contribuição individual
de cada segurado e são intrinsecamente
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ajustadas em função de mudanças no perfil
demográfico da população brasileira, que
vem envelhecendo a um ritmo superior ao
ocorrido na maior parte dos países euro-
peus.

Assim, considerando a efetiva aplicação
do fator previdenciário, a tendência é que o
déficit do RGPS se estabilize, no médio pra-
zo, na medida em que novas concessões se-
rão baseadas em critérios atuariais e não
geradores de déficits adicionais.

6. Considerações finais

O presente estudo buscou fornecer uma
ampla visão do  recente processo de refor-
mulação da previdência social no Brasil, na
tentativa de mostrar àqueles que costumam
criticar as mudanças, afirmando que nada
foi feito, que isso não é verdade.

Certamente a reforma empreendida não
foi a ideal. Contudo, é importante ter em
mente que foi a reforma possível de ser im-
plantada. Mesmo assim, conseguiu-se avan-
çar sobremaneira em termos de garantia de
equilíbrio de longo prazo do sistema previ-
denciário, além de se ter implantado vários
ajustamentos paramétricos que permitirão
conter o aumento do déficit no curto prazo.

O problema é que, sendo de curtíssimo
prazo a necessidade de ajuste fiscal do Bra-
sil, a redução do déficit previdenciário tam-
bém se configura como urgente. Contudo,
previdência social é, por sua natureza in-
trínseca, política de longo prazo, visto que
afeta três gerações populacionais – a passa-
da, a presente e a futura. Ademais, os prin-
cipais interessados em contar com um siste-
ma equilibrado no longo prazo são os inte-
grantes da geração futura, que não dispõem
de representação política. As gerações pas-
sada (aposentados e pensionistas) e presente
(trabalhadores ativos), por outro lado, são
as menos interessadas em mudanças. Isso
porque tais ajustamentos representam, em
geral, perdas de direitos e privilégios. Como
essas últimas gerações gozam de significa-
tiva representação política, lutam ferrenha-

mente contra mudanças que impliquem per-
das no curto e médio prazos. Isso mostra o
quão difícil é promover ajustes de curto pra-
zo em qualquer sistema previdenciário.

De qualquer forma, vale ressaltar mais
uma vez que o processo de regulamentação
da Emenda Constitucional nº 20 está sendo
bem conduzido, conseguindo explorar, da
melhor forma possível, as alternativas de
aprimoramento possibilitadas pelo novo
texto constitucional.
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1. Um relance histórico-comparativo
mostra que os tribunais não formam ou não
têm formado, na quase totalidade dos paí-
ses, uma unidade homogénea à face das
Constituições e das leis, que há ou tem havi-
do diferentes categorias em razão quer da
especialização material e do âmbito territo-
rial quer da impregnação de pré-compre-
ensões e de factores exógenos.

O caso português é, como se sabe, dos
mais elucidativos a este respeito. Vale a pena
releembrá-lo, por mais de um motivo.

2. A tradição portuguesa, mantida até à
Constituição de 1933, foi sempre de consi-
derar que tribunais verdadeiros e próprios
eram os tribunais judiciais ou tribunais co-
muns de jurisdição ordinária, os quais for-
mavam o Poder Judicial ou Judiciário, um
dos Poderes do Estado (arts. 176º e segs. da
Constituição de 1822, 118º e segs. da Carta
Constitucional, 123º e segs. da Constituição
de 1838 e 56º e segs. da Constituição de
1911).

As quatro Constituições liberais chega-
ram a prever outros tribunais além dos judi-
ciais  os juízos arbitrais (art. 194º da Consti-
tuição de 1822, art. 127º da Carta, art. 123º,
§ 3º, da Constituição de 1838), os tribunais
especiais para a liberdade de imprensa (art.
8º da Constituição de 1822) e o Tribunal de
Contas (art. 135º da Constituição de 1838).
Mas para elas o conceito de tribunal ligava-
-se essencialmente aos tribunais judiciais.
Nem talvez pudesse deixar de ser doutro

O sistema judiciário português

Jorge Miranda 

Jorge Miranda é Professor das Faculdades
de Direito da Universidade de Lisboa e da Uni-
versidade Católica Portuguesa.
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modo, numa altura em que as necessidades
de jurisdição, ou de jurisdição especializa-
da, eram relatvamente pequenas e em que
os órgãos jurisdicionalizados que iam sur-
gindo em alguns sectores da Administra-
ção tinham um desenvolvimento balbucian-
te e esferas De competência restritas.

Outros aspectos comuns conexos às
Constituições liberais eram a consideração
de três graus de jurisdição (arts. 179º, 190º,
191º e 192º da Constituição de 1822, arts.
120º, 125º, 130º e 131º da Carta, arts. 123º,
125º e 126º da Constituição de 1838 e art.
56º da Constituição de 1911); a existência
de jurados (arts. 177º e 178º da Constitui-
ção de 1822, art. 119º da Carta, art. 123º da
Constituição de 1838 e arts. 58º e 59º da
Constituição de 1911); e o estabelecimento
de garantias dos juízes (art. 183º da Consti-
tuição de 1822, arts. 120º e 122º da Carta,
art. 127º da Constituição de 1838 e arts. 57º
e 60º da Constituição de 1911).

A Constituição de 1822 já proclamava o
princípio da reserva de jurisdição dos juí-
zes (art. 176º), a Carta a sua independência
(art. 118º) e a Constituição de 1911 a coad-
juvação de outras autoridades na execução
das decisões judiciais (art. 62º). A Consti-
tuição de 1822 consagrava a regra da anti-
guidade na promoção na carreira (art. 186º)
e preocupava-se com a suficiência dos or-
denados dos juízes e dos oficiais de justiça
(art. 200º). A Carta previa acção popular em
caso de suborno, peita, peculato e conces-
são (art. 124º)1.

3. O art. 115º (depois 116º) da Constitui-
ção de 1933, ao substituir a expressão “Po-
der Judicial” pela expressão “Função Judi-
cial”, abriu caminho paradoxalmente a um
conceito mais amplo e também mais rigoro-
so. Dizendo “a função judicial é exercida
por tribunais ordinários e especiais”, expli-
citava que todos os órgãos incumbidos do
desempenho de determinada função do Es-
tado materialmente definida  a função judi-
cial ou jurisdicional  eram tribunais, mes-
mo quando não estavam subordinados ao
Supremo Tribunal de Justiça e não podiam,

só por esta razão, ser chamados tribunais
judiciais.

Havia a distinção entre tribunais ordi-
nários e tribunais especiais, mas esta dis-
tinção, como resultava dos arts. 118º e 113º,
apenas se reportava a certas garantias  a
inamovibilidade e a vitaliciedade  que eram
conferidas aos juízes dos primeiros e não
aos juízes dos segundos tribunais, sem se
lhe poder atribuir mais fundo significado
constitucional. Todos os demais preceitos da
Constituição relativos a tribunais  no texto de
1971, arts. 93º, alínea b), 1ª parte, 118º, 120º,
121º e 123º  eram aplicáveis tanto aos tribu-
nais ordinários como aos tribunais especiais2.

Tribunais ordinários eram os tribunais
judiciais enumerados na 2ª parte do art.
116º: o Supremo Tribunal de Justiça e tribu-
nais de 1ª e 2ª instâncias. Por exclusão de
partes, todos os outros eram tribunais espe-
ciais, por mais arbitrário que fosse integrá--
los todos na mesma categoria. Eram tribu-
nais especiais, nomeadamente os tribunais
não judiciais, explicita ou implicitamente,
admitidos no próprio texto da Constituição
tribunais administrativos (arts. 8º,  nº 21,
após 1971, e 109º, nº 4), de trabalho (art. 38º)
e de Contas (art. 91º,  nº 3)  e os tribunais
criados directamente por lei  tribunais fis-
cais, aduaneiros, militares, de géneros ali-
mentícios, de trabalho, etc.

A Constituição não permitia a criação
de tribunais especiais com competência ex-
clusiva para o julgamento de determinada
ou determinadas categorias de crimes, ex-
cepto sendo estes fiscais, sociais ou contra a
segurança do Estado (art. 116)3. E, formal-
mente, apresentavam-se tão só (depois de
1945) como modos de organização e funcio-
namento dos tribunais criminais de Lisboa
e Porto, os “plenários dos tribunais crimi-
nais”, constituídos para julgamento de cer-
tas categorias de crimes, nomeadamente cri-
mes contra a segurança externa e interna do
Estado (cf., por último, base XIV da Lei nº
2113, de 11 de Abril de 1962, e art. 30º do
Estatuto Judiciário). Na prática, as especia-
lidades de composição e de competência e



Brasília a. 37 n. 148 out./dez. 2000 79

as condições anómalas de funcionamento
colocavam-nos num lugar à parte como tri-
bunais políticos (que, por isso, viriam a ser
extintos logo pelo Programa do Movimento
das Forças Armadas em 25 de Abril de 1974).

Pulverização dos tribunais, pulveriza-
ção das magistraturas, inserção no âmbito
de diferentes ministérios4, dispersão das
normas legais aplicáveis, assim como inter-
dição do acesso das mulheres e designação
directa ou indirecta dos membros do Con-
selho Superior Judiciário pelo Governo5 ca-
racterizavam a situação no período do cons-
titucionalismo autoritário. E o regime não
quis ou não pôde responder às propostas
de reforma por que, antes de mais, se bate-
ram grandes advogados como Adelino da
Palma Carlos, Francisco Salgado Zenha e
Francisco Sá Carneiro6.

4. A doutrina da época discutia o pro-
blema da qualificação dos tribunais admi-
nistrativos  se deviam enquadrar-se no âm-
bito dos órgãos da função judicial ou se de-
viam, diferentemente, recortar-se entre os
órgãos da Administração ou do poder ad-
ministrativo. Durante largos anos tinha pre-
valecido esta última tese, apoiada nas con-
cepções do sistema administrativo de tipo
francês transplantado para Portugal no sé-
culo XIX; todavia, ela encontrava cada vez
maior resistência quer na escola de Coim-
bra quer na de Lisboa.

O entendimento tradicional abonava-se
em duas razões principais: ª) a separação
histórica entre Poder Judicial e Poder exe-
cutivo ou administrativo, vinda desde a
Revolução francesa e as reformas napoleó-
nicas; e 2ª) a necessidade de os órgãos com-
petentes para anularem os actos adminis-
trativos ilegais pertencerem à Administra-
ção, por só assim a Administração activa
estar disposta a executar as suas decisões.
Além disso, sublinhava-se a unidade do
processo administrativo, de tal sorte que os
tribunais do contencioso administrativo não
eram senão órgãos administrativos para os
quais se “recorria” de decisões ou delibera-
ções doutros órgãos do mesmo Poder7.

Ao invés, outros Autores sustentavam
que os tribunais administrativos eram ver-
dadeiros tribunais, órgãos da função judi-
cial em sentido substancial, porquanto: 1º)
a actividade específica dos tribunais admi-
nistrativos resolver litígios suscitados pela
actividade administrativa  era claramente
jurisdicional; 2º) se separação havia a fazer
era entre órgãos de administração activa e
órgãos de contencioso, emcarregados estes
de garantir a legalidade dos actos daquele;
3º) a especialidade dos tribunais adminis-
trativos não ficava prejudicada por não per-
tencerem ao Poder administrativo, só o fica-
ria se a sua competência passasse para os
tribunais judiciais comuns; 4º) a admitir-se
a noção orgânico-formal de função judicial,
haveria na Constituição dois conceitos de
tribunal, um genérico, válido para todos os
tribunais, e outro restrito aos tribunais judi-
ciais8.

Era esta segunda tese a que eu próprio
perfilhava9.

5. Logo após a revolução de 25 de Abril
de 1974, a lei constitucional provisória, a
Lei nº 3/74, de 14 de Maio, veio dispor no
seu art. 18º:

1. As funções jurisdicionais serão exer-
cidas exclusivamente por tribunais integra-
dos no Poder Judicial.

2. Não é permitida a existência de tribu-
nais com competência específica para o jul-
gamento de crimes contra a segurança do
Estado.

3. Exceptuam-se do disposto no nº 1 os
tribunais militares. 10

Qual o alcance deste preceito? Afigura-se
que tinha de ser unicamente este: que todos
os órgãos jurisdicionais eram considerados
tribunais e que entre todos os tribunais exis-
tia a unidade decorrente de exercerem to-
dos a mesma função do Estado ou integra-
rem o mesmo aparelho de poder.

Corroborava-se, assim, a melhor interpre-
tação do art. 116º da Constituição de 1933.
Só os tribunais exerciam a função jurisdici-
onal ou judicial; nenhum outro órgão se so-
berania a devia poder exercer; havia um
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nexo indissolúvel entre tribunais e função
judicial; os tribunais existiam para exercê-la
e ela apenas podia ser exercida através de-
les; a função jurisdicional, por natureza,
exigia órgãos com características precisas,
os tribunais. Ia-se, pois, do elemento materi-
al  a função jurisdicional  para o elemento
orgânico  os tribunais.

Porém, a nova regra de 1974 não era a
mera reprodução da velha regra de 1933.
Não se limitava a prescrever que a função
jurisdicional incumbia aos tribunais; pres-
crevia ainda que os tribunais tinham de es-
tar integrados no “Poder Judicial”. Não bas-
tava que um órgão se denominasse tribunal
ou revestisse mesmo certas características
de tribunal; urgia que esse órgão possuísse
as características específicas do “Poder Ju-
dicial” ou fizesse parte do sistema de ór-
gãos em que este consistia.

O sentido útil do art. 18º não se esgotava
no domínio conceitual, ultrapassava-o para
se projectar no domínio das reformas legis-
lativas a empreender. Se função judicial não
competia senão aos tribunais e se os tribu-
nais, salvo os militares, desempenhavam a
mesma função e pertenciam ao mesmo Po-
der, então era patente não já a homogenei-
dade dos actos que praticavam, mas desde
logo a unidade fundamental que os ligava.
Tomado como aparelho de órgãos estadu-
ais, o Poder Judicial era unitário e, mais do
que unitário, uno.

Donde, uma importante consequência:
que todos os tribunais a partir de então po-
deriam ou deveriam ser tribunais judiciais.
Ou, doutro ângulo: que todos os tribunais
deveriam encontrar-se, pelo menos, nas
mesmas condições em que se encontravam
os tribunais ordinários, os tribunais comuns
de jurisdição ordinária da Constituição de
1933; e que os seus juízes deveriam ter a ple-
nitude das garantias da magistratura, sem
embargo de eventuais especializações.

Foi a partir destes dados constitucionais
que os Governos provisórios puderam de-
cretar as medidas legislativas destinadas a
repôr as instituições judiciárias em conso-

nância com as aspirações de muito anos de
luta pelos direitos fundamentais. E por isso,
graves distorções ocorridas à sua margem
(mas, felizmente, muito efémeras)  como o
Tribunal Militar Revolucionário, criado pela
Lei nº 9/75, de 7 de Agosto, e com regras de
processo que desrespeitavam elementares
garantias de defesa dos arguidos, ou os pre-
tensos “tribunais populares”, fruto de ma-
nipulação partidária  pouco significado pu-
deram assumir.

6. O art. 18º da Lei nº 3/74 viria a ser a
principal fonte inspiradora do título da
Constituição de 1976 dedicado aos tribu-
nais, embora não tenha sido totalmente se-
guido pela Assembleia Constituinte (apesar
das intervenções que eu próprio – permita-
-se-me que o lembre – aí proferi).

A leitura dos arts. 205º e 206º (hoje 202º)
da Lei Fundamental reforça a ideia de base
da Lei nº 3/74: consiste na reserva de com-
petência jurisdicional dos tribunais, ou seja,
na impossibilidade de outros órgãos  do Es-
tado, das regiões autónomas e do poder lo-
cal, políticos, legislativos ou administrati-
vos  exercerem tal competência. A função de
administrar a justiça incumbe aos tribunais
e os tribunais são os órgãos de soberania
com competência para tal função11. Não se
fala em “poder judicial”, porque também
não se fala simetricamente em “poder legis-
lativo” ou em “poder executivo”12.

Se os tribunais se definem pela função
jurisdicional e esta pelos tribunais, importa
frisar o conceito de função jurisdicional.
Apurá-lo trata-se duma vexata quaestio, ex-
tremamente controvertida na doutrina; a
Constituição identifica-a com a “adminis-
tração da justiça”, numa noção descritiva e
eclética13, em que engloba a tríplice tarefa de
defesa dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidadãos, de reprimir a viola-
ção da legalidade democrática e de dirimir os
conflitos de interesses públicos e privados14.

No entanto, o texto constitucional vai
mostrar-se, sobretudo, inovador:

– por, na linha do art. 101º da Constitui-
ção italiana, proclamar que a justiça é ad-
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ministrada em nome do povo (art. 205º,  nº
1, hoje 202º, nº 1) – querendo, com isso, si-
multaneamente, apelar à sensibilidade jurí-
dico- -comunitária dos juízes e conferir uma
legitimidade democrática, ainda que indi-
recta ou institucional, aos tribunais como
órgãos de soberania (art. 113º, hoje 110º);

– por não só retomar o instituto do júri
mas também prever outras formas de parti-
cipação popular na administração da justi-
ça (art. 217º, hoje 207º);

– por constitucionalizar o órgão de ges-
tão e disciplina dos juízes, embora só dos
tribunais judiciais, o agora chamado Con-
selho Superior da Magistratura;

– por estabelecer uma separação vinca-
da entre os tribunais e o Ministério Público,
dotado este de estatuto próprio e, após 1989,
de autonomia (art. 224º, hoje 219º);

– por, em sede de direitos fundamentais,
garantir em geral o acesso à justiça como
princípio objectivo e como direito, liberdade e
garantia (art. 20º), beneficiando do inerente
regime reforçado (arts. 18º, 19º, 21º, etc.);

– por declarar não poder a justiça ser
denegada por insuficiência de meios eco-
nómicos (ainda art. 20º, nº 1) e, portanto,
consagrar também um verdadeiro direito
social a par dos demais direitos económi-
cos, sociais e culturais do título III da parte I.

Tudo isto no contexto de um Estado de
Direito Democrático 15 [preâmbulo e, após
1982, arts. 2º e 9º, alínea b)].

7. Tal como na Lei nº 3/74, os tribunais
militares – e ainda o Tribunal de Contas –
ficam excluídos da ordem judicial (arts. 212º,
nº 2, 218º e 219º, hoje 209º, 213º e 214º). E,
pela primeira vez, a Constituição traça a
competência dos tribunais militares, em ter-
mos simultaneamente restritivos e amplia-
tivos. Se se reduz o seu âmbito de interven-
ção por só poderem julgar crimes essencial-
mente (e não subjectivamente) militares, em
contrapartida permite-se a sua dilatação por
a lei poder incluir na jurisdição dos tribu-
nais militares crimes dolosos equiparáveis
aos crimes essencialmente militares (art.
218º, nº 2).

Tribunal não judicial – e enquanto tri-
bunal órgão de soberania – é ainda, na pri-
meira fase da Constituição, a Comissão
Constitucional, quando julga, no caso con-
creto, a questão de inconstitucionalidade em
recurso, obrigatório para o Ministério Pú-
blico, de decisões dos tribunais que se recu-
sem a aplicar norma constante de lei,
decreto-lei, decreto regulamentar, decreto
regional ou diploma equiparável com fun-
damento em inconstitucionalidade (art.
282º, nº 1) e de decisões que apliquem uma
norma anteriormente julgada inconstituci-
onal pela própria Comissão (art. 282º, nº 2).
A sua não referência no título dos tribunais
deve-se apenas à dupla autonomização da
garantia da Constituição e da Comissão
como seu órgão específico (capítulo II do tí-
tulo I da parte IV).

Recuo importante em relação à Lei nº 3/
74 verifica-se, porém, no concernente aos
tribunais administrativos e fiscais, em con-
sequência da sua colocação à parte no nº 3
do art. 212º. “Poderá haver tribunais admi-
nistrativos e fiscais” não significa, obvia-
mente, a possibilidade de especialização
desses tribunais, redundante em face do art.
213º; mais do que isso, implica a sua consi-
deração em categoria ou categorias diferen-
ciadas da categoria dos tribunais judiciais16.
Observe-se, todavia, que não estão no mes-
mo plano dos tribunais militares, do Tribu-
nal de Contas e da Comissão Constitucio-
nal – o legislador ordinário apenas recebe
uma autorização, e não uma imposição
como no nº 2 do art. 212º ou nos arts. 283º a
285º – e que já não teria qualquer cabimento
um debate como o que antigamente havia
sobre a natureza dos tribunais administra-
tivos, por eles se encontrarem, sem equívo-
cos, apresentados como tribunais.

Tirando a ordem judicial de tribunais –
sempre com três graus [arts. 212º, nº 1, 214º
e 215º, hoje 209º, nº 1, alínea a), e 210º] – por
um lado, e, por outro lado, o Tibunal de Con-
tas e a Comissão Constitucional, a Consti-
tuição vai, portanto, contemplar uma ordem
de jurisdição – a militar – e admitir uma or-
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dem correspondente aos tribunais adminis-
trativos e aos tribunais fiscais17. Cada or-
dem de jurisdição individualiza-se pela su-
bordinação, através de uma ou mais instân-
cias, a um mesmo supremo tribunal e pela
existência de estatuto e de carreira próprios
dos respectivos magistrados18. O princípio
da unidade de magistratura só se encontra
constitucionalmente afirmado no respeitan-
te aos juízes dos tribunais judiciais (art. 220º,
hoje 215º).

Na primeira instância, pode haver tri-
bunais com competência específica e tribu-
nais especializados para o julgamento de
matérias determinadas (art. 213º, nº 1, hoje,
211º, nº 1), mas a Constituição não procede
à enumeração desses tribunais19. Os tribu-
nais da Relação e o Supremo Tribunal de
Justiça podem funcionar em secções especi-
alizadas (art. 213º, nº 2, hoje 211º, nº 2).

O relevo conferido aos tribunais judici-
ais não tem que ver apenas, como na Cons-
tituição de 1933 (pelo menos até à revisão
de 1971), com uma questão de prerrogati-
vas e imunidades dos seus juízes. Decorre,
em medida não desprezível, do estabeleci-
mento do seu âmbito material de competên-
cia, pois os tribunais de comarca são, em
regra, os tribunais de primeira instância (art.
214º, nº 1), e são os tribunais judiciais que
aplicam a lei criminal (arts. 27º, nº 2, 28º,
nºs 1 e 3, 30º, nº 2, e 31º, nº 1) e que tomam
decisões que contundem com direitos, liber-
dades e garantias (arts. 34º,  nº 2, 36º,  nº 6,
37º, nº 3, 46º, nº 2; e hoje ainda arts. 33º, nº 2
e 86º,  nº 2). Subsiste uma maior confiança
nestes tribunais a que a Constituição não é
insensível.

8. As revisões constitucionais de 1982,
1989 e 1997 (não a de 1992, por circunscrita
à integração europeia) incidiriam largamen-
te sobre a matéria dos tribunais, alterando a
maior parte dos seus preceitos, com vista ao
seu aperfeiçoamento (o que nem sempre te-
rão conseguido).

Da primeira revisão resultariam:
– A criação do Tribunal Constitucional,

substituindo o Conselho da Revolução e a

Comissão Constitucional e com várias ou-
tras funções para além do controlo da cons-
titucionalidade a definir por lei [arts. 211º,
nº 1, alínea a), e 213º do texto de 1982];

– A possibilidade de existência de tribu-
nais marítimos e arbitrais (art. 212º,  nº 2,
hoje 209º, nº 2);

– A previsão da constituição de tribu-
nais de conflitos (art. 212º, nº 3, hoje 209º,
nº 3);

– O estabelecimento de regras sobre o
recrutamento dos juízes dos tribunais de 1ª
e de 2ª instâncias e sobre o acesso ao Supre-
mo Tribunal de Justiça (art. 220º, nºs 2, 3 e 4,
hoje 215º, nºs 2, 3 e 4);

– A previsão de regras relativas aos juí-
zes dos tribunais não judiciais paralelas às
respeitantes aos juízes dos tribunais judici-
ais (art. 222º, nº 2, hoje 217º, nº 3);

– A fixação da composição do Conselho
Superior da Magistratura, com uma dupla
maioria – de vogais juízes e de vogais desig-
nados pelos órgãos baseados no sufrágio
universal, Presidente da República e Assem-
bleia da República (art. 222º, hoje 218º)20.

A segunda revisão constitucional esta-
beleceria:

– A existência necessária dos tribunais
administrativos e fiscais [art. 211º, hoje 209º,
nº 1, alínea b)];

– Um maior rigor na definição dos tribu-
nais judiciais como tribunais comuns em
matéria civil e criminal e com jurisdição em
todas as matérias não atribuídas a outras
ordens jurisdicionais (art. 213º, nº 1, hoje
211º, nº 1);

– Um preceito novo sobre tribunais ad-
ministrativos e fiscais, com definição de
competência própria (art. 214º, hoje 212º);

– O alargamento a todos os juízes, e não
só aos tribunais judiciais, da regra segundo
a qual os juízes em exercício não podem ser
nomeados para comissões estranhas à acti-
vidade dos tribunais sem autorização do
conselho superior competente (art. 218º,  nº
4, hoje 216º, nº 4);

– A previsão de um conselho superior
dos tribunais administrativos e fiscais pa-
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ralelo ao Conselho Superior da Magistratu-
ra (art. 219º, nº 2, hoje 217º, nº 2);

– O tratamento do Tribunal Constitucio-
nal em título autónomo (arts. 223º e segs.,
hoje 221º e segs.) – abrangendo a sua juris-
dição matérias de natureza jurídico-consti-
tucional (as quais não se confinam ao con-
trolo da constitucionalidade) – com certas
alterações da sua composição, da sua orga-
nização e do seu funcionamento e com cons-
titucionalização da sua competência como
tribunal eleitoral21.

Finalmente, a revisão de 1997 determi-
naria:

– A previsão dos procedimentos judici-
ais caracterizados pela prioridade e pela
celeridade para tutela dos direitos, liberda-
des e garantias pessoais (art. 20º,  nº 5);

– A fundamentação das decisões dos tri-
bunais que não sejam de mero expediente
(art. 205º, nº 1);

– A supressão dos tribunais militares
fora do estado de guerra (arts. 209º e 213º);

– A possibilidade de incompatibilidades
legais com a função de juiz (art. 216º, nº 5);

– A eliminação da necessidade de um
dos dois vogais do Conselho Superior da
Magistratura nomeados pelo Presidente da
República ser juiz [art. 218º, nº 1, alínea a)];

– A alteração de várias regras sobre o
Tribunal Constitucional, designadamente
alargamento para nove anos do mandato
dos juízes, vedação de recondução para o
mandato imediato e atribuição de compe-
tências relativamente a perda do mandato
dos Deputados, eleições no âmbito da As-
sembleia da República e das assembleias
legislativas regionais e eleições e delibera-
ções em partidos políticos (arts. 221º e
segs.)22.

9. O relevo assumido pelo Conselho Su-
perior da Magistratura e por órgãos idênti-
cos e análogos noutros países – ainda há
meses objecto de um importante colóquio
comparativo em Aix-en-Provence, de que fui
um dos relatores – justifica algumas notas,
se bem que breves.

Parto de alguns pressupostos (como é

natural, susceptíveis de discussão, mas que
reputo bastante razoáveis):

1º) Que um conselho todo nomeado, di-
recta ou indirectamente, pelo Executivo –
como era o Conselho Superior Judiciário
antes de 1974 – pode afectar as garantias
dos juízes e não é compatível com o princí-
pio da separação de poderes;

2º) Que um conselho todo eleito pelo
Parlamento e reflectindo a sua composição
ou a sua maioria pode politicizar a gestão
da magistratura e introduzir o contraditó-
rio partidário;

3º) Que um conselho todo eleito (ou do-
minado) pelos juízes pode converter-se num
órgão de tipo corporativo e sem visão de
Estado;

4º) Que a solução mais adequada a um
Estado de Direito democrático consiste, pois,
em pricurar uma articulação de diferentes
princípios ou vectores23.

Por um lado, insisto, como os tribunais
são órgãos de soberania com competência
para administrar a justiça em nome do povo
(art. 202º da Constituição, de novo), os juí-
zes não podem deixar de ter uma ligação
com a base dessa soberania através dos ór-
gãos do Estado assentes no sufrágio univer-
sal – o Presidente da República e o Parlamen-
to. Um puro autogoverno da magistratura – a
qual não é electiva – seria inadmissível.

Mas, por outro lado, a Constituição afir-
ma também o princípio da democracia par-
ticipativa [art. 2º, in fine, e 9º, alínea c)]  e
aplica-o em variadíssimos domínios (arts.
54º, 92º, 267º, etc.). Logo, a participação dos
juízes no conselho superior que conduz a
sua gestão é imposta não só por razões de
tradição e de eficácia técnica como por ra-
zões de congruência político-constitucional.

Legitimidade e participação, racionali-
dade e pluralismo, equilíbrio e limitação re-
cíproca – eis as ideias cardeais do sistema e
com a quais estou, por conseguinte, de acor-
do no essencial.

10. A natureza do Conselho decorre da
sua composição e das suas competências
constitucionais e legais:
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a) Ele não é um tribunal ou um órgão do
poder judiciário – conquanto as suas fun-
ções sejam conexas ou instrumentais relati-
vamente aos tribunais;

b) Não é um forum político ou uma co-
missão parlamentar – embora situado na
organização do poder político e sob o influ-
xo legitimador do princípio democrático;

c) Nem é um órgão de representação dos
juízes, uma espécie de parlamento da ma-
gistratura – ainda que no seu seio haja, e
tenha de haver, uma representação existen-
cial dos juízes e das correntes judiciárias.

Ou, dizendo por fórmulas positivas:
a) O Conselho é um órgão de garantia

constitucional – não só um órgão constitu-
cional por causa da sua existência e do seu
estatuto, mas sobretudo por causa da sua
função de garantia do regular funcionamen-
to das instituições judiciárias e do exercício
da função jurisdicional;

b) É um órgão independente da Admi-
nistração – por isso mesmo (porque, se as
suas competências são materialmente ad-
ministrativas, ele não está sujeito a nenhum
poder do Governo, seja de direcção, de su-
perintendência ou de tutela)24;

c) Logo, por isso mesmo, tem de ser um
órgão sob controlo – porque em Estado de
Direito todos os poderes aparecem limita-
dos por outros poderes – e, assim, está sujei-
to quer a controlo contencioso (que deveria
ser exercido pelo Supremo Tribunal Admi-
nistrativo nos termos gerais do art. 212º,  nº
3 da Constituição, e não pelo Supremo Tri-
bunal de Justiça) quer a controlo político do
Parlamento [art. 162º, alínea a)]25, quer ain-
da a controlo do Provedor de Justiça (art.
22º, nº 3, da Lei nº 9/91, de 9 de Abril).

11. Julgo também conveniente, no âmbi-
to desta exposição, deter-me na problemáti-
ca do Tribunal Constitucional, por persistir
alguma incompreensão acerca do seu papel
e por haver quem preconize a transferência
das suas competências para uma secção es-
pecializada do Supremo Tribunal de Justiça.

Aquilo a que eu tenho chamado a revo-
lução coperniciana do Direito público – ou

seja, a passagem de uma fase em que as nor-
mas constitucionais dependiam da interpo-
sitio legislatoris a uma fase em que se apli-
cam (ou são susceptíveis de se aplicar) di-
rectamente nas situações da vida – não re-
sultou só de mudanças do regime político
ou da ideia de Constituição. Resultou, so-
bretudo, do aparecimento de uma justiça
constitucional como tal estruturada e legiti-
mada.

Não bastam proclamações como as do
art. 1º, nº 3 da Constituição de Bona, do art.
18º, nº 1, da Constituição portuguesa, do
art. 53º,  nº 1 da Constituição espanhola ou
do art. 5º,  § 1º da Constituição brasileira
para assegurar a força normativa dos pre-
ceitos constitucionais. Sem a justiça consti-
tucional o princípio da constitucionalida-
de fica desprovido de tradução prática26.

Ora, a lição do Direito comparado
afigura-se muito clara:

1º) Fiscalização jurisdicional difusa
pode coexistir com diferentes sistemas jurí-
dicos e (pelo menos, teoricamente) com di-
versos sistemas políticos e é sempre uma sal-
vaguarda potencial da constitucionalidade;

2º) Todavia, só adquire total autentici-
dade e efectividade em sistemas judicialis-
tas como os anglo-saxónicos (com forte au-
toridade social dos juízes, total adesão da
comunidade à Constituição e mecanismos
de harmonização de julgados);

3º) Mesmo aí verificam-se fenómenos
próximos da concentração, por virtide da
prevalência dos supremos tribunais e da sua
especial ou dominante ocupação com ques-
tões de constitucionalidade;

4º) A fiscalização jurisdicional concen-
trada apenas faz sentido em regime político
de divisão de poder, do qual se revela uma
das peças mais importantes;

5º) Na Europa, só um sistema de tribu-
nal constitucional ou mecanismos jurisdi-
cionalizados afins (como o Conselho Cons-
titucional francês desde 1974) asseguram
plenamente tal fiscalização concentrada.

Recordo também os seguintes dados da
nossa experiência:
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1º) Consagrada em 1911, a fiscalização
judicial difusa sobreviveria na vigência da
Constituição de 1933 (com modificações) e
das leis revolucionárias de 1974-1976;

2º) A sua prática mostrar-se-ia entretan-
to, sempre muito escassa, por causas deri-
vadas das situações políticas envolventes,
pela deficiente força normativa das Consti-
tuições e pela timidez dos juízes;

3º) A proposta de criação de um tribunal
constitucional apareceu ligada à constru-
ção da democracia e do Estado de Direito e,
não por acaso, só foi concretizada num mo-
mento de institucionalização, coincidente
com o afastamento dos intentos de ruptura
(ou de revisão à margem das regras consti-
tucionais) e com a extinção do Conselho da
Revolução;

4º) O Tribunal Constitucional aparece,
simultaneamente, como o órgão (único) de
fiscalização abstracta e como tribunal de
recurso na fiscalização concreta, manten-
do-se nesta o poder de apreciação e de desa-
plicação das leis por todos os tribunais (o
que confere ao modelo português um carác-
ter misto sem paralelo na Europa);

5º) Em vez de congelar a fiscalização di-
fusa, a fiscalização concreta, vinda desde
1976 com a Comissão Constitucional e des-
de 1982 com o Tribunal Constitucional, foi
para ela um estímulo – como o mostram as
centenas e centenas de decisões dos tribu-
nais em contraste com o estado de coisas
anterior;

6º) Aos tribunais em geral cabe a primei-
ra palavra sobre inconstitucionalidade, mas
a última pertence sempre ao Tribunal Cons-
titucional – eis, em suma, a síntese do nosso
regime de controlo;

7º) Na fiscalização preventiva de decre-
tos parlamentares, pode a vontade legislati-
va, com maioria qualificada, prevalecer so-
bre a pronúncia pela inconstitucionalidade
se forem confirmados por maioria agrava-
da e se o órgão de promulgação ou de assi-
natura os sancionar; mas na fiscalização
sucessiva prevalece sempre a decisão do
Tribunal e não se admite (salvo futura alte-

ração da Lei Fundamental) reposição de
norma declarada inconstitucional com for-
ça obrigatória geral – e neste equilíbrio se
encontra ainda a tensão inerente ao Estado
de Direito democrático.

12. O Tribunal Constitucional tem a na-
tureza de tribunal – pelo princípio do pedi-
do, pelos critérios jurídicos de decisão, pe-
las regras de processo, pela força de caso
julgado na fiscalização sucessiva, pelo es-
tatuto dos juízes.

Não é, porém – tal como instituições
idênticas que existem hoje por toda a Euro-
pa continental – um tribunal como qualquer
outro, pela sua origem, porque administrar
a justiça em matérias de natureza jurídico-
-constitucional envolve problemas específi-
cos e porque, para poder sobrepor-se a leis
aprovadas por órgãos baseados no sufrá-
gio universal, tem de receber uma legitimi-
dade diferente ou mais densa do que a que
possuem os restantes tribunais.

Por paradoxal que possa prima facie
supor-se apenas um órgão jurisdicional com
uma maioria de membros provenientes dos
órgãos democraticamente legitimados ad-
quire autoridade suficiente para declarar
inconstitucionais com força obrigatória ge-
ral actos dimanados desses órgãos. E isto,
tanto vale para o Tribunal Constitucional
como para o Supremo Tribunal dos Estados
Unidos ou para o Supremo Tribunal Federal
do Brasil27.

Assim, no caso português, o que eu criti-
co não é que o Tribunal Constitucional te-
nha juízes eleitos pelo Parlamento; o que eu
critico é que só tenha, directa ou indirecta-
mente, juízes por ele designados, em vez de
– em coerência com o sistema político e para
maior abertura ao pluralismo de correntes
jurídicas – ter também juízes nomeados pelo
Presidente da República e juízes eleitos pelo
Conselho Superior da Magistratura ou pe-
los supremos tribunais.
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1. A conduta na teoria do delito

A conduta humana é a pedra angular
da teoria do delito. É com base nela que se
formulam todos os juízos que compõem o
conceito de crime: tipicidade, antijuridici-
dade e culpabilidade. A tipicidade é a ade-
quação da conduta com a norma; a antijuri-
dicidade é o juízo de reprovação da conduta
e a culpabilidade é o juízo de reprovação
sobre o autor da conduta.

As modalidades de conduta humana são
a ação e a omissão. Muitas vezes, toma-se o
termo ação como sinônimo de conduta, o
que ao nosso ver está correto. Isso se dá por-
que o termo ação envolve a comissão, que se
identifica com a ação positiva, e a omissão,
que se identifica com a ação negativa.

O direito penal não cria o conceito de
ação, ele o retira do mundo fenomênico dos
fatos. Ainda que não houvesse o Direito, é
obvio que se realizariam ações. Não se pode,
pois, pensar em vida humana sem o agir. E
esse conceito de ação, retirado do mundo
dos fatos, funciona como um elo de ligação
entre os elementos do crime, possibilitando
a sistematização desses ditos elementos.
Portanto, deve-se enfatizar, todos os elemen-
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tos do crime referem-se, de um modo ou de
outro, à ação.

A necessidade da existência de uma ação
para a constituição do conceito de crime, fato
que hoje parece óbvio, é uma grande con-
quista de um direito penal liberal, voltado
para a proteção dos bens jurídicos vitais para
o homem e a sociedade. Todavia, em tem-
pos remotos, o direito penal prescindiu do
conceito de ação para aplicar a pena, desse
modo até coisas e animais poderiam ser
punidos.

2. Evolução dogmática do
conceito de ação

a) Teoria causalista da ação

No século XIX, a ciência jurídica estava
impregnada das idéias do positivismo. Isso
significa que se adotava no Direito a mesma
metodologia das ciências da natureza, ao
invés de se compreender o Direito, procura-
va-se explicá-lo. Com efeito, nessa época o
homem estava deslumbrado com os progres-
sos, advindos das ciências da natureza (fí-
sica, química, etc.), que possibilitaram a in-
dustrialização, o desenvolvimento dos trans-
portes por meio de vários meios, como, por
exemplo, com a construção das estradas de
ferro, entre outros.

Para que um ramo do conhecimento hu-
mano ganhasse status de ciência, precisava
ter leis gerais, de validade universal, a exem-
plo do que acontecia nas ciências da natu-
reza. A sociologia, inclusive, surge nessa
época como a física social, com leis gerais,
válidas para todas as sociedades.

É nesse panorama que surge o conceito
causalista de ação.

O nome dessa teoria (causalista) deriva
do nome causalidade. A lei da causalidade,
que rege as ciências da natureza, baseia-se
numa relação de causa e efeito, que não é
compreendida, mas simplesmente explica-
da pelo homem. Um exemplo da causalida-
de é a fervura da água: a cem graus centí-
grados, nas condições naturais de tempe-

ratura e pressão, dar-se-á a fervura da água;
pode-se dizer que a fervura da água foi efei-
to da situação de ela estar a cem graus cen-
tígrados. Nesse mesmo raciocínio, transmu-
dando-o para a ação, pode-se dizer que a
modificação do mundo exterior é efeito da
volição do sujeito1.

Para a teoria causalista,, a ação é o movi-
mento corpóreo voluntário que causa modifica-
ção no mundo exterior. A teoria causalista limi-
ta a função da ação à atribuição de uma mo-
dificação no mundo exterior a uma volição.

Grandes expoentes dessa teoria foram
Franz von Lizt e Ernst von Beling.

Lizt definia ação como “conduta volun-
tária no mundo exterior; causa voluntária
ou não-impediente de uma modificação no
mundo exterior”2. A conceituação de Lizt
tem três elementos: vontade, modificação no
mundo exterior e o nexo de causalidade, que
liga a ação ao resultado. A vontade e a mo-
dificação no mundo exterior podem ser uni-
das em um único conceito: a manifestação da
vontade3. Deve-se entender a manifestação
de vontade como toda realização ou omis-
são voluntária de um movimento corpóreo
que, livre de qualquer violência, está moti-
vada pelas representações mentais do agen-
te; em poucas palavras, é a vontade objeti-
vada. Lizt dizia, ainda, que a manifestação
de vontade deve realizar uma modificação
no mundo exterior e que “nós chamamos de
resultado esta modificação, perceptível pe-
los sentidos”4. Completa-se o conceito de
vontade com o liame que possibilita a im-
putação de um resultado como conseqüên-
cia de uma manifestação de vontade, isto é,
com o nexo de causalidade5.

Beling, seguindo a mesma linha de raci-
ocínio, define ação como “um comportamen-
to corporal voluntário”6. O comportamento
corporal corresponde à fase externa da ação;
a voluntariedade indica que essa fase exter-
na é produzida pelo domínio sobre o corpo,
pela liberdade de inervação muscular7. A ação
pode constituir-se em um fazer, que é uma
ação positiva, ou um não-fazer, que é uma
omissão, isto é, a distensão dos músculos8.
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Para Beling, como a ação tem uma fase
objetiva e uma fase subjetiva, exclui-se do
seu conceito aqueles fenômenos humanos
que são somente objetivos ou somente sub-
jetivos, como:

a) uma mera propriedade do homem
(sua perigosidade não-manifestada);

b) um mero estado do homem (enfermi-
dade);

c) um simples querer ou pensar pura-
mente interno;

d) os estados de inconsciência (por
exemplo, um dano causado por um des-
maio);

e) aqueles comportamentos que são pro-
venientes de excitações irresistíveis (por
exemplo, os movimentos reflexos)9.

A crítica que deve ser feita a essa teoria é
que o conteúdo da volição não deve ser ana-
lisado na ação, mas na culpabilidade. Des-
tarte, não se deve investigar no âmbito da
multirreferida ação se a modificação no
mundo exterior foi produto da finalidade
do agente (dolo) ou se a finalidade foi diri-
gida para um fato lícito, sendo censurados
os meios que o agente utilizou (culpa).

A falha da teoria causalista da ação é
que ela esvazia o conteúdo da vontade. A
intenção dos causalistas é imputar todos os
juízos objetivos à ação típica e antijurídica e
todos os juízos subjetivos à culpabilidade,
como se pudesse haver uma separação per-
feita e peremptória entre o objetivo e o subje-
tivo. Se todo o subjetivo deve ser analisado
na culpabilidade, deve-se deslocar o estudo
do conteúdo da vontade da ação para a cul-
pabilidade, esvaziando-se, enfatize-se, o
conteúdo da própria ação.

b) Teoria finalista da ação

A teoria finalista da ação foi criada por
Hans Welzel, na primeira metade do século
XX, e aperfeiçoada logo em seguida à queda
do nacional-socialismo alemão, na segun-
da grande guerra.

Por meio da teoria finalista, Welzel obje-
tivava romper com o direito penal nazista.
Para isso, não era suficiente retornar ao es-

tágio dogmático anterior ao nazismo, mas
era preciso modificar a própria dogmática.
Dizia Welzel que

“se nós desejamos, porém, superar a
corrupção do direito operada pelo to-
talitarismo, não podemos simples-
mente retornar ao estado existente
antes de sua aparição, mas devemos
examinar a doutrina precedente, que
em parte nós mesmos tínhamos defen-
dido, ou na qual crescemos, recercan-
do os seus limites”10.

O finalismo vem revalorizar o caráter éti-
co-social do direito penal, rompendo definiti-
vamente com a concepção nazista11, a qual
afirmava ser o direito penal, por meio da pena,
o meio de purificar biologicamente o povo12.

Todavia, Welzel iniciou os estudos de
sua teoria antes do fim da segunda grande
guerra. Córdoba Roda, fazendo uma análi-
se magistral sobre a evolução do pensamen-
to do criador da teoria finalista da ação, afir-
ma que as primeiras idéias sobre essa teoria
surgiram em 1931, com a publicação da obra
Kausalität und Handlung (Causalidade e
Ação). Outra obra relevante surge em 1935,
intitulada Naturalismus und Wertphilosophie
im Strafrecht (Naturalismo e Filosofia dos
Valores em Direito Penal), em que Welzel
utiliza o conceito de finalidade, inspirado
nas idéias de Nicolai Hartmann. A doutri-
na de Welzel, contudo, somente aparece de
modo completo em 1939, no livro Studien zur
System des Strafrechts (Estudos para o Siste-
ma de Direito Penal)13.

A ação humana é exercício de uma ativi-
dade final, não de uma mera atividade cau-
sal. A finalidade é presente, portanto, em
toda conduta humana. Ela pode ser inferi-
da do fato de poder o homem, por força de
seu saber causal, prever dentro de certos li-
mites as conseqüências possíveis de sua
conduta. Assim, pode orientar seus distin-
tos atos à consecução do fim desejado14.

Welzel propõe um exemplo para diferen-
ciar a finalidade da causalidade. Se um raio
eletrocuta um homem que trabalha no cam-
po, esse fato se baseia na lei da causalidade,
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visto que entre o homem e a nuvem se deu a
máxima tensão necessária para a descarga
elétrica. Essa tensão também poderia ter
sido originada por qualquer outro objeto que
estivesse a certa altura da nuvem. Não exis-
te, pois, um acontecer final para determinar
a descarga elétrica. A situação, nas ações
humanas, é totalmente diversa; quem dese-
ja matar outrem elege, conscientemente para
atingir esse fim, os fatores causais necessá-
rios, como a compra da arma, averiguação
da oportunidade, disparar ao objetivo 15.

A finalidade, portanto, baseia-se na ca-
pacidade de a vontade prever, dentro de cer-
tos limites, as conseqüências de sua inter-
venção no curso causal e dirigi-lo conforme
a consecução desse dito fim. “A espinha
dorsal da ação final é a vontade, consciente
do fim, reitora do acontecer causal”16, sem
ela a ação seria rebaixada a um aconteci-
mento causal cego17.

Em resumo: pode-se diferenciar a ação
causal da final porque a final é um agir ori-
entado conscientemente a um fim, enquan-
to o causal não é um agir orientado a um
fim, sendo resultante da constelação de cau-
sas existentes em cada momento. Dito de
forma gráfica, a finalidade é vidente e a cau-
salidade é cega18.

A direção final da ação debruça-se em
duas fases. A primeira fase ocorre na esfera
do pensamento e abarca três elementos: o
primeiro é o fim que o agente almeja; o se-
gundo são os meios que o mesmo deve ado-
tar para a consecução dos fins e o terceiro
são as conseqüências secundárias coligidas
ao emprego dos próprios meios.

A segunda fase ocorre no mundo real, é
a realização concreta da ação que se opera.
É um processo causal dominado pela deter-
minação do fim, dos meios e dos efeitos con-
comitantes na esfera do pensamento. “Se
não se alcança este domínio final no mun-
do real – por exemplo, o resultado não se
produz por qualquer causa – a ação final
correspondente fica somente tentada”19.

Quando se diz que a ação humana tem
em sua estrutura a vontade dirigida a um

fim, diz-se na verdade que o dolo reside na
ação. Essa é a fundamental diferença entre
a teoria causalista, e a teoria finalista: na
teoria causalista, não se analisa o conteúdo
da vontade que está presente na ação, por-
tanto não se reconhece que o dolo está na
ação; para essa teoria, o dolo deve ser es-
tudado na culpabilidade; já no finalismo,
reconhece-se que a vontade dirigida a um
fim dirige a causalidade, logo o conteúdo
da vontade, isto é, o dolo, é integrante da
ação.

No mesmo sentido de nossa explicação
posiciona-se Marcello Gallo, afirmando que

“A ação humana é, saliente-se, por
sua essência finalística; propõe-se os
fins, escolhem-se os meios necessári-
os para o alcance do fim e se aplicam
segundo um plano pré-estabelecido.
O momento da finalidade, se se tratar
de uma ação penalmente relevante: o
dolo; pertence, pois, a ação e não pode
ser dela legitimamente separado.”20

Surge, todavia, uma importante indaga-
ção: se toda ação é dirigida a um fim, como se
solucionar a problemática dos crimes culposos?

Com efeito, sabe-se que no crime culpo-
so a finalidade do agente não é contrária ao
Direito. Todavia no crime culposo também
existe vontade dirigida a um fim, só que o
fim será um fim conforme o Direito. A repro-
vação jurídica nos crimes culposos não re-
cai na finalidade do agente, mas nos meios
que o agente elegeu para a consecução de
seu fim21, sendo eles qualificados como im-
prudentes, negligentes ou imperitos.

Assim, ressalte-se, na culpa, o direito não
reprova a finalidade do agente, mas repro-
va os meios que o agente elegeu para a
consecução de seus fins. Por exemplo, se o
agente dirige a sua vontade para chegar logo
ao seu trabalho, dirige a sua vontade para
um fim lícito, mas se para galgar esse fim o
agente elege um meio imprudente, como di-
rigir seu veículo acima da velocidade per-
mitida, o Direito reprovará o meio elegido e
imputará ao sujeito uma responsabilidade
penal a título de culpa.
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Quando projetamos a nossa reflexão na
teoria finalista da ação, vemos que nela te-
mos todos os elementos da teoria causalista
(manifestação de vontade no mundo exteri-
or e nexo de causalidade) e um elemento a
mais: a vontade dirigida a um fim. É por
isso que já se afirmou que a teoria finalista
apareceu como uma conclusão dos sistemas
de Lizt e Beling22.

Destarte, reafirmando que a teoria fina-
lista transferiu o dolo e a culpa da culpabi-
lidade para a ação, concluímos esta exposi-
ção com as felizes paravras de Gimbernat
Ordieg:

“O finalismo não abandona a tra-
dicional tripartição: tipicidade, anti-
juridicidade e culpabilidade. Nem se-
quer introduz ou suprime novos dados,
mantém os mesmos, mas os separa e os
redistribui de outro modo entre os três
estados da teoria do delito”23.

c) Teoria social da ação

O conceito social de ação tem sua ori-
gem em 1932, por meio de Eberhard Schmidt,
que, ao atualizar o tratado de von Lizt, procu-
rou dar uma nova feição ao conceito causa-
lista de seu mestre, livrando-o da excessiva
influência do positivismo naturalista24.

O conceito social de ação tem, entretan-
to, várias vertentes, que ora se prestam a
defender o finalismo, ora se prestam a de-
fender o causalismo. Como visto, essa teo-
ria surge a partir do causalismo, mas Welzel
também afirma que o conceito social de ação
não é antagônico à teoria finalista, in verbis:

“Parece haver-se esquecido, hoje,
quando se contrapõe à doutrina da
ação finalista um conceito social, que
um dos propósitos fundamentais do
finalismo, desde seu começo, foi a
compreensão da ação como um fenô-
meno social. A ação, como um fenô-
meno social, não pode ser compreen-
dida senão sobre a base da doutrina
da ação finalista”25.

A idéia central da teoria social da ação é
buscar a síntese da relação entre o compor-

tamento humano e o mundo circundante, sendo
ação todo comportamento socialmente relevante26.

Atualmente, os defensores dessa teoria
afirmam que ela superou a antítese entre fi-
nalismo e causalismo. Veja-se, por exemplo,
o pensamento de Jescheck. Para ele, a estru-
tura fundamental da conduta ativa é a fina-
lidade, pois a capacidade de conduzir pro-
cessos causais fundamenta a posição espe-
cífica do homem na natureza; mas a finali-
dade não é hábil para fundamentar a estru-
tura da conduta omissiva. Existe uma omis-
são quando não se produz um fazer ativo,
que era esperado segundo as normas da
Moral ou do Direito27. Só se pode unir a ação
e a omissão num conceito superior à luz da
teoria social da ação, pois tanto a ação quan-
to a omissão são comportamentos social-
mente relevantes, enquadrando-se na já refe-
rida síntese entre o comportamento humano
e o mundo circundante. Segundo o autor,

“Se entende por comportamento
toda resposta do homem a uma exi-
gência situacional reconhecida, ou, ao
menos reconhecível, mediante a reali-
zação de uma possibilidade de rea-
ção, de que dispõe graças a sua liber-
dade”28.

Assim, o comportamento tanto pode con-
sistir numa atividade final, quanto numa
inatividade frente a uma expectativa de
ação. Concluímos a exposição dessa teoria
afirmando que o conceito social é um con-
ceito valorativo, que reúne as categorias fi-
nalidade e causalidade, as quais são con-
traditórias no plano do ser29.

3. Considerações críticas
sobre as teorias da ação

Entre as teorias formuladas, a que me-
lhor explica a essência da ação é a teoria
finalista.

A teoria causalista investiga o objeto
ação com o método das ciências da nature-
za, procurando simplesmente explicá-la, ao
invés de compreendê-la. Com efeito, a expli-
cação é o ato gnosiológico próprio das ci-
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ências naturais, mas não serve para investi-
gar as ciências do homem, que tem um ato
gnosiológico apropriado: a compreensão.
Essa teoria, portanto, deve ser rechaçada por
apresentar um erro metodológico.

A teoria social, por sua vez, procura um
conceito valorativo de ação, valorando sua re-
levância social. Ora, foi dito que o conceito de
ação serve como elo de ligação entre os ele-
mentos do crime, possibilitando sua siste-
matização. Por isso o conceito de ação deve
ser valorativamente neutro, pois os juízos
de valor serão feitos por meio da tipicidade
e da antijuridicidade. Se nós utilizamos um
conceito que não seja valorativamente neu-
tro, poderemos até mesmo pré-julgar a tipi-
cidade e a antijuridicidade, o que não cor-
responde às exigências de um direito penal
liberal. Por isso, a teoria social também não
é hábil para revelar a substância da ação
humana.

Quando refletimos sobre a ação huma-
na, podemos facilmente constatar que ela é
dirigida à consecução de fins. Aristóteles, já
na antigüidade grega, elencava entre as cau-
sas primeiras do ser a causa final. Por isso,
quando o finalismo atribuiu a finalidade ao
conceito de ação, ele compreendeu que a ati-
vidade humana tem um motor propulsor,
que, enfatize-se, é a finalidade.

Portanto, quando falamos em ação hu-
mana, estamos dizendo que o homem se
propõe a fins, elege os meios para a obten-
ção de seus fins e modifica o mundo exteri-
or. Concluímos, por conseguinte, dizendo
que a ação humana é finalista.

Notas
1 A doutrina soa uníssona em identificar a in-

fluência determinante do positivismo na teoria cau-
salista, veja-se, por exemplo, Stratenwert (p. 51);
Zaffaroni (v.3, p. 100); Gallo (p. 6); Bitencourt (p.
187).

2 Lizt, Tomo 2, p. 297.
3 Idem, ibidem, p. 297.
4 Idem, ibidem, p. 300.
5 Idem, ibidem, p. 301-2.
6 Belig, 1944, p.20.
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1. O processualismo em Minas Gerais

Ao manifestar-me sobre a figura admi-
rável de processualista que foi Lopes da
Costa, ousaria de início assinalar a inexis-
tência de obra ou ensaio focalizando o pro-
cessualismo em Minas Gerais, carência tan-
tas vezes lamentada por Edson Prata, um
dos arautos, nos anos setenta, da Escola de
Direito Processual do Triângulo Mineiro,
que nos deixou sem ver suprida sua preo-
cupação, centrada, segundo ele, na exuberân-
cia dos estudos processuais nesse Estado de
tão ricas tradições históricas e culturais.

O que nunca faltou na historiografia do
Direito Processual Civil em Minas Gerais,
todavia, foram processualistas de escol, no-
meada e talento, assim como obras e estu-
dos de marcante qualidade nesse importan-
te campo da ciência jurídica.

Memória Histórica, lançada pela Revista
da Faculdade de Direito da então Universi-
dade de Minas Gerais, em 1959, no capítulo
dos catedráticos relaciona, na disciplina
“Direito Judiciário Civil”, a partir de 1892,
os seguintes nomes (fls. 64/65): Levindo
Lopes, Souza Jiquiricá, Camilo de Brito, Te-
ófilo Ribeiro, Sabino Barroso, Augusto de
Lima, Mário Amorim, Rodolfo Jacob, Rafael

Lopes da Costa e o processo civil brasileiro
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Magalhães, Lincoln Prates, Cândido Naves,
Sebastião de Souza e José Olympio de Cas-
tro Filho.

A este último, advogado de fala mansa,
trato lhano e rara habilidade, criador do
Departamento de Assistência Judiciária
naquela Faculdade, de certa forma tive a
honra de suceder em 1970, quando por con-
curso ali ingressei pouco menos de um mês
antes da sua, para mim inesperada, aposen-
tadoria. Estranhamente, porém justificada,
nela não constavam os nomes de Artur Ri-
beiro e Amílcar de Castro.

O primeiro – Desembargador e, posteri-
ormente, Ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral, arquiteto do anteprojeto do Código de
Processo Civil do Estado, que veio a comen-
tar mais tarde –, porque professor de Direito
Penal. O segundo – Desembargador e dou-
trinador exímio, o mais acatado e brilhante
dos processualistas da Casa de Afonso
Pena, no dizer de Eliézer Rosa, “sereno, tran-
qüilo, dono de uma linguagem severa, ele-
gante, com uma superioridade impressio-
nante, independente” –, porque, professor
catedrático de Direito Internacional Priva-
do, para não prejudicar a postulação do
então candidato, seu colega e amigo, renun-
ciara a concorrer a vaga que se abrira na
cátedra que certamente seria sua se ao con-
curso se habilitasse.

Após 1959, entre os que também já fale-
ceram, dois outros nomes, na “Federal”
ambos advogados, merecem registro: Ray-
mundo Cândido, livre docente vinculado
mais ao Processo Penal que ao Processo Ci-
vil, bela expressão humana, e Celso Agríco-
la Barbi, jurista de nome italiano mas estilo
germânico, notadamente pelo rigor científi-
co e objetividade dos seus estudos.

Outros, mais jovens, e já com destaque,
seguem-lhes os passos.

E ainda há aqueles, como Pedro Batista
Martins, figura interessante e autor do ante-
projeto do Código de 1939, que, nascidos
em Minas Gerais, construíram suas vidas
profissionais fora das fronteiras do nosso
Estado.

Na década de setenta, surgiu em Ubera-
ba e Uberlândia, com muito vigor e justifica-
da admiração, a já referida Escola de Pro-
cesso do Triângulo Mineiro.

Um dos fatores do seu sucesso, creio, foi
a simbiose da unidade científica dos seus
principais líderes com a diversidade de suas
características pessoais, dado que cada um
tinha um perfil bem característico em rela-
ção aos demais. Assim, Jacy de Assis, o mais
idoso, advogado e diretor da Faculdade de
Direito em Uberlândia, era o ponto de con-
vergência pelo decanato. Edson Prata, pro-
fessor como os demais, e também advoga-
do, era o estimulador do grupo e o ponto de
referência em Uberaba, inclusive porque
proprietário do jornal e da editora. Ronaldo
Cunha Campos, de fala também mansa e
coração de criança, era o teórico maior, o
pensador, sempre voltado para as teses e
suas múltiplas variantes jurídicas. Era ad-
vogado à época, tendo ingressado posteri-
ormente, pelo quinto constitucional, no Tri-
bunal de Alçada de Minas Gerais.

Humberto Theodoro Júnior e Ernane Fi-
délis, os mais jovens desse grupo, à época
juízes de primeira instância, de raro talen-
to, autores de muitos livros e estudos, conti-
nuam suas belíssimas trajetórias como dois
dos mais respeitados processualistas brasi-
leiros dos nossos dias.

Outros nomes, entre os falecidos, tam-
bém se projetaram na jovem Faculdade de
Direito Milton Campos, sendo de destacar-
se dois dos seus mais saudosos fundado-
res, os Professores João Milton Henrique e
Orlando de Souza, advogado de vibrante
atuação o primeiro, juiz aposentado e dou-
trinador o segundo.

Notável igualmente tem sido a partici-
pação da “Católica”, como sempre foi cari-
nhosamente conhecida a inicialmente de-
nominada Faculdade Mineira de Direito. E
para isso, ao lado de outros, muito contri-
buiu Alfredo Araújo Lopes da Costa, minei-
ro na sua essência, um dos mais fecundos
processualistas civis brasileiros.
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2. Lopes da Costa: o homem e o juiz

Não obstante tenha atualizado o seu
Manual , a convite honroso de sua família,
não tive a ventura de conhecer pessoalmen-
te o professor e juiz Lopes da Costa, não
obstante tivéssemos vivido na mesma cida-
de durante a fase dos meus estudos secun-
dários e universitários, iniciados aqueles um
ano antes da sua aposentadoria como magis-
trado, e encerrados, os segundos, na UFMG,
poucos anos antes do seu falecimento.

Belo Horizonte, à época, sedutoramente
provinciana e tímida, não tinha a eferves-
cência social e cultural dos tempos atuais e
a área de atuação do excepcional Jurista, já
aposentado na magistratura, era a Faculda-
de Católica, caracterizando-se ele por uma
vida discreta e recolhida, dedicada ao lar, à
leitura, às reflexões, à marcenaria, que culti-
vava como lazer, à revisão dos seus livros e
à elaboração de outros. Daí a razão de so-
correr-me, nesta parte, de informações co-
lhidas aqui e ali, inclusive entre os seus fa-
miliares, entre os quais devo destacar a sua
filha Maria Lopes da Costa Teixeira e o gen-
ro Dr. J. Belato Teixeira (de autoria deste, v.
Dados bibliográficos, publicados na revista
Litis, vol. 2, Rio, março, 1975, p. 239-55).

Diversamente do que muitos imaginam,
não era ele mineiro de nascimento, tendo
nascido no Rio de Janeiro, em 10 de setem-
bro de 1885, filho de pai também carioca e
mãe recifense.

Extraio de precioso depoimento que gen-
tilmente me concedeu sua referida filha,
datado de início de 1999, a quem ora renovo
agradecimentos:

“Era de família nobre, ilustre e rica.
Seus antepassados eram barões, títu-
lo outorgado por serviços prestados
ao Império. Até os 15 anos, viveu
numa família que desfrutava de uma
situação financeira muito boa. Tinham
dinheiro, status e cultura.

Foi bom aluno na escola desde
cedo. Fez o ginásio no Colégio Pedro
II, no Rio, onde foi colega de Manuel

Bandeira, Antenor Nascentes, Souza
da Silveira, filólogo, Lucílio Bueno,
mais tarde Embaixador, e Castro Nu-
nes, jurista e Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal, grandes nomes em
suas profissões.

Começou a ler ainda menino. Tra-
zia sempre da casa do avô materno,
da Bahia, muitos livros, toda vez que
ia visitá-lo. Lia também os livros do
pai, bacharel em Direito, que advoga-
va por amor à profissão, pois finan-
ceiramente dela não dependia.

Até os 15 anos teve sossego para
estudar e viver. Aprendeu com a mãe,
exímia pianista, o gosto pela música,
principalmente música clássica. Tinha
predileção por algumas áreas de ópera
e Chopin. Tocava piano, de ouvido.

No último ano de ginásio, a situa-
ção financeira mudou. Seu pai avali-
sara o sogro para a fundação de uma
empresa, que veio a falir.

O avô materno perdeu tudo e le-
vou o genro com ele para a pobreza.

Venderam os imóveis que possuí-
am, as jóias, os objetos de arte, até o
livro que sua mãe mandara fazer, en-
cadernando as partituras de música,
de lombada folheada a ouro. Muda-
ram-se para a periferia do Rio de Ja-
neiro. Foi morar num barracão que ele
e seus irmãos construíram no fundo
do quintal da casa do pai. Os retratos
dos antepassados, que ficavam pre-
gados à parede, foram amontoados no
barracão e serviam de tiro ao alvo para
os estilingues dos irmãos menores. Às
vezes não havia dinheiro nem para o
café da manhã. Após a derrocada fi-
nanceira, o primeiro aniversário de
um deles foi festejado com um bolo de
barro, neste fincada uma estaquinha,
que segurava um pedaço de papel, no
lugar da vela. No papel se lia: “pu-
dim da miséria”.

Ninguém reclamava, mas Lopes
da Costa ficou um pouco revoltado.
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Foi no início da vida de pobreza que
se bacharelou em Letras, aos 16 anos
de idade. Alugou roupa para a festa
em casa de um colega.

Nessa idade, teve que pensar seri-
amente na escolha de uma profissão
para sobreviver. A princípio, deu au-
las particulares de português. Ficou
muito deprimido, meio perdido, jovem
ainda, diante da luta pela vida.

Optou pelo curso de Direito, que
tinha, antes de mais nada, horário de
aulas compatível com o trabalho. Es-
tudou na Escola Livre de Direito do
Rio de Janeiro. Pouco freqüentava o
curso. Trazia para a casa o programa,
e estudava quando podia. Levou qua-
se o dobro do tempo que os demais
alunos para fazer o curso completo.
Trabalhava como funcionário da Bi-
blioteca Nacional. Voltava à Escola
para prestar os exames. Mas se diplo-
mou com distinção em todas as cadei-
ras, exceto em Direito Financeiro.

Sempre que podia, ia ao Teatro
Municipal, onde se apresentavam com
freqüência atores vindos da Europa.
Gostava muito de teatro e de música.

No ginásio, fora aluno de admira-
dores de Augusto Comte, cujo pensa-
mento estava na moda. Lopes da Cos-
ta tornou-se positivista. Não perdera
a fé, porque nunca a tivera. Não rece-
bera instrução religiosa quando me-
nino. Teria sido, talvez, um marxista,
mas ainda não se conhecia Marx.
Comprou livros de Comte para estu-
dar sua filosofia.

Foi funcionário público. Não guar-
dou boas lembranças disso. Voltou-se
para o jornalismo. Trabalhou na “Ga-
zeta de Notícias”, a princípio, como
revisor, à noite. Depois passou a cola-
borar com outros trabalhos. Atuou
como repórter na Câmara e no Sena-
do, e obteve matéria para se destacar
no jornal com artigos escritos com o
pseudônimo de “Álvaro Antunes”.

No trabalho em repartição pública,
foi colega de Humberto de Campos.

Na luta como repórter, conheceu
muita gente ilustre e se tornou admi-
rador de figuras notáveis, entre elas,
bem acima de todas, a de Rui Barbo-
sa, por quem seria capaz de sacrificar
a própria vida.

No corre-corre da luta pela vida,
com alimentação deficiente e pouco
repouso, adoeceu. Teve tifo, e se afas-
tou em licença para tratamento. Na-
quele tempo, Manuel Bandeira estava
na Suíça, tratando-se de tuberculose.
O médico disse a meu pai: “Quem tem
dinheiro, vai para a Suíça; quem não
tem, vai para Minas Gerais” ... Ele veio
para o sertão de Minas, no Cerrado,
no Alto do Paranaíba. Seu irmão Má-
rio estava trabalhando ali como agri-
mensor. Foi trabalhar com o irmão.
Entrou em contato com a natureza: as
cachoeiras, o cantar dos pássaros na
mata, o horizonte longínquo das pla-
nícies, que parecia não ter fim ... Ficou
maravilhado.

Fixou residência em Carmo do Pa-
ranaíba, hospedando-se na casa de
um morador local, porque a cidade não
tinha hotel. Cativou-o o acolhimento
das pessoas, um povo gentil e presta-
tivo. O clima era muito bom e a água,
puríssima, tirada das fontes. Sem luz
e sem água encanada, mesmo assim,
Carmo lhe pareceu um paraíso. De-
sistiu de voltar para o Rio.

Na profissão, a vida lhe corria com
o mesmo sossego, embora na época a
divisão de terras dos grandes fazen-
deiros pudesse significar perigo, com
emboscadas e às vezes morte. Com ele
nada aconteceu.

Por motivo de serviço, teve que pro-
curar um fazendeiro e rábula muito
inteligente, Sr. Teófilo de Deus Vieira.
A pessoa que o atendeu era a filha do
fazendeiro, Felícia. Por sorte, amiga de
Inês, filha do dono da casa onde Lopes



Brasília a. 37 n. 148 out./dez. 2000 101

da Costa se hospedara. Dizia-se que
foi “amor à primeira vista”. Com ela
se casou em 1915.

Antes do casamento, foi ao Rio
para resolver problemas pessoais e
registrar o diploma do Curso de Di-
reito.

De volta, iniciou a vida profissio-
nal de advogado. As causas mais fre-
qüentes eram as da área criminal, en-
volvendo, não raro, homicídios. Ra-
ramente uma causa cível, um inven-
tário ou uma briga pela demarcação
de terras. Advogou não apenas no
Carmo, mas também nas redondezas:
Patrocínio, São Gotardo, Patos de Mi-
nas e, às vezes, ia até Catalão, em
Goiás. O único meio de locomoção era
o cavalo. As viagens eram exaustivas.
Dormia-se até mesmo nas matas. Ele,
que era também poeta, fez um lindo
soneto inspirado na cantiga dos pás-
saros, pela madrugada.

A clientela começou a chegar e, na
época que ele dizia ser a melhor de
sua vida, as coisas corriam bem. Mes-
mo sem água encanada e sem luz, sem
os ambientes cultos que conhecera no
Rio, era feliz.

Construiu uma boa casa, que pa-
recia aos moradores locais um “pala-
cete”: “Tinha até banheiro dentro de
casa!”.

De repente, Carmo deixou de ser
Comarca. Passou a Termo de Patos de
Minas, por questões políticas. O tra-
balho diminuiu. Quando Carmo vol-
tou a ser Comarca, o entrosamento do
novo Juiz com o advogado não foi dos
melhores. E já estava cansado da ad-
vocacia criminal.

Lopes da Costa recebeu, então, um
convite para trabalhar em Araguari,
no Triângulo Mineiro. Aceitou, porque
lhe acenaram com uma advocacia
promissora. Porém, a cidade era pe-
quena e já tinha um advogado. O so-
nho não se concretizou.

Já com dois filhos, ele se viu nova-
mente numa encruzilhada. Voltar para
o Carmo não resolvia. Permanecer em
Araguari era temerário. Deixou os fi-
lhos com a esposa, na casa de uma
cunhada.

Passou por Belo Horizonte, para
ver o advogado e amigo, Dr. Sandoval
Babo, indo, a seguir, para o Rio de Ja-
neiro, em busca de solução para sua
vida de trabalho.

Nesse ínterim, por indicação do Dr.
Mendes Pimentel, foi nomeado, por
Melo Viana, Governador do Estado,
para o cargo de Juiz de Direito da Co-
marca de Caldas, no sul de Minas.

Entrou para a magistratura em
24.08.1926.

Depois, soube que Melo Viana dis-
sera que era a última tentativa que fa-
zia para pôr ordem na Comarca de
Caldas.

Até que enfim tinha encontrado
sua vocação. Impôs ordem na Comar-
ca; com amizade e bom senso ajudou
um escrivão a deixar a bebida; foi
muito estimado. Fez várias amizades
e ali voltou diversas vezes a passeio
quando juiz de Alfenas, para onde foi
promovido em 1928. O Fórum de Cal-
das hoje tem o seu nome.

Em Alfenas, fizeram-lhe uma es-
trondosa recepção. Já era esperado
como um juiz trabalhador, íntegro e
capaz. Esse acolhimento não foi ape-
nas no princípio, mas durou enquan-
to lá esteve.

A função de juiz exigia-lhe um tra-
balho permanente. Era juiz de meno-
res, também, o que lhe acarretava uma
série freqüente de aconselhamento de
filhos, a pedido dos pais. Atendia com
muita paciência.

Enfim, ele estava novamente fe-
liz!”.

....................................................................
“Tivera algumas aulas de alemão

com um padre de origem alemã, e, es-
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tudando também sozinho, lia com fa-
cilidade a língua em livros didáticos.
Não falava o alemão, apenas o com-
preendia. Já em 1933 tinha uma boa
biblioteca, com exemplares em ale-
mão, italiano e francês. Para a aquisi-
ção de livros estrangeiros procurava
as editoras que constavam das biblio-
grafias de obras que lera.

Certa manhã, foi procurado por
um tipógrafo pobre, homem simples,
que o convidou a fazer parte da “Liga
Jesus, Maria, José”, uma Associação
que reunia apenas homens mais sim-
ples, sem cultura, para escutar o pa-
dre falar na igreja aos domingos, à
tarde.

Lopes da Costa aceitou o convite,
mais para não ofender o pobre tipó-
grafo. Algum tempo depois, o vigário
pediu-lhe que falasse do púlpito para
aquele povo que, ele, padre estrangei-
ro, não compreendia muito bem. O Juiz
de Direito aceitou novamente o convi-
te, e daí a poucos dias estava sendo
chamado de Juiz da Paróquia de Alfe-
nas. Ele não se incomodou.

Em tudo o que fazia, procurava
aperfeiçoar-se. As dificuldades eram
um desafio que estimulava sua von-
tade de vencer. Quis conhecer profun-
damente as razões de sua fé. Estudou
filosofia e religião. Rodeou-se de bons
livros, na maioria franceses: Bergson,
Leon Bloy, Jacques Maritain. Data des-
se período sua verdadeira conversão
ao catolicismo. Dizia que, então, os
dias lhe pareciam “eternas manhãs de
primavera”.

Não tinha casa própria. Com os
vencimentos de Juiz jamais conseguiu
comprar uma casa e a família vivia
mudando de residência. Em 17 anos
de Alfenas, aconteceram sete mudan-
ças.

Apesar dos parcos rendimentos,
acolhia em casa os que dele precisas-
sem. Dois cunhados viveram alguns

anos em sua casa. Nos últimos anos
de Alfenas, chegaram mais três sobri-
nhos. Teve, então, que procurar outra
fonte de renda: o magistério. Dava
aulas de Lógica e Psicologia no curso
normal do Colégio Sagrado Coração
de Jesus e no Ginásio Municipal de
Alfenas.

O trabalho era cronometrado. De
manhã, missa e comunhão diárias. De
volta à casa, estudo, na parte da tar-
de, de 13 às 17 horas, no Fórum. Quan-
do tinha folga, dedicava-se, para rela-
xar, a trabalhos de marcenaria, em ofi-
cina no fundo do quintal. Fazia mobí-
lia para os de casa e brinquedos para
as crianças.

Fizeram-no Provedor da Santa
Casa de Misericórdia. Começou logo
a fazer reformas, principalmente no
recinto da clausura, onde a fumaça da
cozinha próxima enegrecia e sujava
as paredes. Acabou reformando tam-
bém a Capela, muito velha. Fez – ele
próprio – o altar, os nichos para as
imagens dos santos e a mesa de co-
munhão. Tudo na sua pequena ofici-
na. Depois do jantar, descansava.
Conversava, ouvia rádio e lia alguma
passagem do Evangelho. Ia, em segui-
da, para o escritório, onde estudava e
escrevia pela noite adentro.

Soube um dia que, em Alfenas, o
jogo andava solto, e admitiam meno-
res na jogatina. Procurou o delegado
e pediu-lhe providência. Responde-
ram-lhe que tiveram ordem superior
para “fazer vistas grossas”. Depois de
se inteirar de todo o assunto, convo-
cou algumas pessoas que trabalha-
vam com ele no Fórum, e dali mesmo
foi endereçado um telegrama para o
Interventor, Dr. Benedito Valadares”.

....................................................................
“A resposta veio. Não foi mais pro-

movido. Seu nome era indicado à pro-
moção, mas o Interventor não o nome-
ava. Passaram-se alguns anos. Sabia
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que seu nome continuava sempre na
lista de indicações. Certo dia chegou
um telegrama comunicando-lhe que
acabava de ser nomeado pelo Dr. Be-
nedito Valadares para Juiz de Direito
de Pará de Minas, terra natal do Inter-
ventor.

A promoção significava quase re-
gressão: o Fórum muito menos movi-
mentado do que o de Alfenas e os fi-
lhos teriam que estudar como inter-
nos em algum colégio de Belo Hori-
zonte. Respondeu que “declinava da
honra”. Recusou, assim, a promoção.

Enquanto durou a ditadura, per-
manecendo o Dr. Benedito Valadares
como Interventor, não houve mais pro-
moção para ele.

Foi depois disso que começou a
escrever o Tratado de Direito Proces-
sual Civil Brasileiro. Trabalhava mui-
to, entrava pela madrugada, pesqui-
sando, escrevendo e datilografando,
com dois dedos só, as páginas da obra
que seria publicada mais tarde e tão
bem recebida pela crítica.

Saía pouco e se relacionava com
algumas pessoas: o médico, dois ad-
vogados, o promotor, o escrivão, os
padres, um marceneiro, que era artis-
ta italiano, e fez as estantes da sua bi-
blioteca, e o pedreiro que lhe reformou
a casa alugada, aumentando dois
quartos, para caber a família... Era es-
timado pelos ricos e pelos pobres. Teve
sua atenção despertada para o pro-
blema social. A Vila Vecentina, que ele
e a esposa haviam conhecido nas vi-
sitas periódicas, para ajudar necessi-
tados, estava pobre demais. Ele per-
correu as fazendas dos amigos, pedin-
do colaboração. Conseguiu o compro-
misso de doação de alimentos no re-
feitório comunitário que ele mandou
construir perto do hospital, com do-
nativos que angariou: refeitório no
andar de cima e toaletes no andar de
baixo.

Assim era ele: um homem bom, um
Juiz justo, um cidadão preocupado
com o social, um devotado jurista. Sua
extrema timidez transparecia orgulho
para muitos que não o conheceram
mais intimamente. Era humilde, de-
sapegado das riquezas da terra”.

Com o fim da ditadura, por ato do Inter-
ventor, Desembargador Nisio Batista, que
presidiu o Tribunal de Justiça durante
21(vinte e um) anos, em 1946 foi promovido
para a Comarca de Varginha, onde perma-
neceu por dois anos, de onde ascendeu, por
ato do Governador Milton Campos, com
grande repercussão, diretamente ao Tribu-
nal de Justiça, sendo o primeiro e único juiz
mineiro a chegar àquela Corte sem passar
pela Comarca de Belo Horizonte.

Ao agradecer a toga de desembargador,
disse em trechos do seu discurso, consoan-
te nota biográfica publicada na revista
Jurisprudência Mineira, vol. 47/1:

“A verdade, porém, é que só Deus
sabe por que me aventurei por estas
alturas. O arbusto que envelheceu na
planície estranha ver-se plantado en-
tre as árvores que se levantam na ser-
ra. Lá em baixo era a sombra em que
se esconde a fraqueza. As mansas vi-
rações que não arrancam raízes. No
alto é a luz que fulmina as imperfei-
ções. A atmosfera rarefeita, dentro da
qual as tempestades rebentam e jogam
os troncos mal seguros no chão. Gal-
gar é sempre perigoso”.

....................................................................
“Há duas coisas na profissão do

Juiz. Uma é fixa, limitada a certo tem-
po e a certo lugar. Tranqüila, estável,
sempre igual a todas as horas e em
toda a parte. É o ofício. O ofício diz res-
peito ao ato. É o dever que impera então
com o mesmo peso sobre o Juiz Munici-
pal do mais pequenino e longínquo ter-
mo judiciário, como sobre o ilustre Pre-
sidente deste egrégio Tribunal.

A outra coisa, porém, é a carreira.
Agitação, inquietação, movimenta-
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ção. Desordem até quando, no senti-
do e na prática, a palavra faz sinôni-
mo perfeito de corrida.

Nasce então aquela terrível doen-
ça da alma, que é a paixão do ambici-
oso. O ofício se torna desagradável.
Desprezível a tarefa. O esforço, con-
trafeito. O ofício é sacrificado em be-
nefício da carreira. A moralidade dos
meios, à utilidade dos fins. Hipocri-
sia, bajulação, mentira, tudo pode ser-
vir. Se a fonte do poder não jorra, a
vara de um poder mais alto pode fazê-
la rebentar. Pelas dignidades o ambi-
cioso – como dizia Janvier – renuncia
à dignidade. Não sobe mais de pé,
mas de gatinhas.

Entretanto, o ofício é um estado. E
estado, de stare, é a posição de quem
fica de pé. Os que amam verdadeira-
mente o ofício, pressentem em cada
degrau da escada o aumento progres-
sivo das responsabilidades. E então
ao amor ajuntam o temor da carrei-
ra”.

....................................................................
“É possível, porém conciliar o

amor ao ofício e ao desejo de fazer car-
reira. Não matando as ambições mas
reduzindo-as ao seu justo limite. As
que não se transformam em paixões,
são normais. Representam a inclina-
ção fundamental de tudo que vive. É
aquela vontade de existir de que falou
Shopenhauer. A inclinação natural a
melhorar as condições da própria exis-
tência. É imanente a toda natureza –
diz S. Tomaz – inclinar-se para os atos
proporcionados a seu poder de ação,
nos limites que o Criador traçou”.

Nessa Capital, veio a colaborar na fun-
dação da Faculdade Mineira de Direito, hoje
Faculdade de Direito da Pontifícia Univer-
sidade Católica de Minas Gerais, tendo sido
seu Professor de Direito Processual Civil e
seu primeiro Diretor, emprestando-lhe mais
tarde o seu nome ao Departamento de As-
sistência Judiciária que nela se instalou.

Essa experiência do magistério jurídico,
todavia, não lhe era nova, dado que em Al-
fenas, onde foi professor de Lógica e Psico-
logia, nos cursos ginasial e colegial, tam-
bém lecionou na então existente Faculdade
Livre de Direito.

Colho ainda do depoimento de sua fi-
lha:

“Aposentou-se em 1953. A aposen-
tadoria o abalou muito. Sentiu-se
como se lhe tirassem o tapete de de-
baixo dos pés. Ficou, na verdade, mui-
to deprimido. Algumas vezes voltou
ao Tribunal para matar saudade.
Achou desagradável, tendo a impres-
são de que ali estava “sobrando”.

Faleceu em 16.04.66, de aneurisma
da aorta abdominal”.

Contava, à época, 80 (oitenta) anos de
idade, sendo de registrar-se que, em seus úl-
timos anos, após a aposentadoria, além da
intensa atividade doutrinária, inclusive a
escrever artigos para revistas e jornais, de-
dicou-se à advocacia de segundo grau, quan-
do também emitia pareceres.

Nas palavras do Prof. Mello Cançado,
foi ele “um ser solidário, embora todo o seu
retraimento; um ser fraternal, embora seu vo-
luntário ostracismo; um ser presente, embo-
ra sua confinação no doce lar que a sua ter-
nura soube erigir”.

3. O jurista e sua obra

Segundo seus familiares, foi a partir de
sua ida para Alfenas que ele começou a de-
dicar-se mais ao Direito Processual Civil,
que para ele era “o estuário para onde con-
vergiam todas as questões de direito”, en-
tendimento reafirmado três décadas depois,
em 1959, no prefácio da 2ª edição, pela Fo-
rense, do seu monumental tratado “Direito
Processual Civil Brasileiro”. Ali, escreveu
ele:

“Já quinze anos são passados so-
bre a primeira edição deste “Direito
Processual Civil Brasileiro”, escrito
nas horas de lazer de uma carreira
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laboriosa, como a da magistratura no
interior do País.

Atribuído à União, pelo art. 5º,  nº
XIX, letra a, da Constituição Federal
de 1934, o poder de legislar sobre pro-
cesso civil, e mantida essa atribuição
pela Constituição de 1937 (art. 16, nº
XVI), foi afinal a 18 de setembro de
1939 promulgado o Código nacional.

Desde João Monteiro não tínhamos
tido mais quem de modo geral se pre-
ocupasse com a doutrina do proces-
so, salvo um outro estudo sobre pon-
tos singulares:

De nós, poder-se-ia dizer o mesmo
que Charles Vass dizia da França:

“A literatura jurídica francesa ofe-
rece pouco material para a constru-
ção científica do processo civil.

É isso, sem dúvida, devido a que
em França se conservou o hábito, pou-
co abandonado em outros países, de
tratar o processo como um conjunto
de regras práticas, coleção de fórmu-
las, a que os litigantes deveriam re-
correr, sem se preocuparem com a na-
tureza jurídica, nem com as conse-
qüências das relações estabelecidas
pela realização dos atos processuais”.

A nova lei provocou o renascimen-
to da doutrina, num movimento que
recebeu então um grande incentivo na
atuação que teve na Faculdade de Di-
reito de São Paulo um dos mais ilus-
tres processualistas italianos – Enri-
co Tullio Liebman – que um vagalhão
do fascismo arrancara da cátedra que
ilustrava na Universidade de Pavia.

Começaram a surgir estudos espar-
sos. Todas as obras de conjunto segui-
ram o método dos comentários, inade-
quado para uma exposição sistemática .

A esta me atrevi. Vários anos ha-
via, vinha estudando o processo civil,
vendo-o abandonado e indiferente às
grandes reformas que se tinham ope-
rado nos países europeus, principal-
mente na Alemanha e na Itália.

O Código era novo e na legislação
introduzira profundas modificações.
Os autores começavam a fazer-lhe a
exegese, e os tribunais a dar-lhe apli-
cação.

O generoso acolhimento que teve
o meu trabalho de muito excedeu a
expectativa do autor.

Esgotada a edição, sua procura
continuou. Pus-me então a trabalhar
para uma outra, na medida que me
permitiam as absorventes funções de
juiz no Tribunal de Justiça de Minas
Gerais.

Durante todo esse tempo, continuei
a estudar o processo civil.

Em todos os domínios da vida,
devido à constante transformação de
todas as coisas, que evoluem ou invo-
luem sem cessar, não é possível ficar
imóvel num ponto que já se alcançou.
Manter-se estacionário, a conservar o
que já se adquiriu, é impossível. Ou se
vai para diante ou fatalmente se retro-
grada.

Natural, pois, que uma visão mais
demorada e mais atenta da matéria
faça modificar muitos pontos de vista
e rever muitos conceitos que pareci-
am definitivos.

É o que comigo sucedeu, como o
leitor verificará no confronto entre as
duas edições.

Acresce que várias leis alteraram
o texto primitivo do Código, umas para
melhor, outras infelizmente para pior.

Em meu trabalho, o que sofreu
maior alteração foi, naturalmente, a
parte geral. Modifiquei não somente o
conteúdo, como a ordem sistemática
das matérias. Despi a linguagem da-
quele tom polêmico, vestígio da pro-
fissão de advogado, que também exer-
ci nos princípios de minha carreira e
na qual sempre me apaixonei pela
verdade das causas que sustentava”.

E foi como processualista que ele se des-
tacou como um dos maiores da processua-
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lística brasileira, ombreando-se ao pernam-
bucano Paula Baptista e ao paulista João
Mendes Júnior, cada um deles com caracte-
rísticas próprias e inconfundíveis, insupe-
ráveis na construção da doutrina processu-
al civil em nosso País.

De sua lavra, foram publicados: Da cita-
ção no processo civil (Belo Horizonte, Impren-
sa Oficial, 1927); Da responsabilidade do her-
deiro e dos direitos do credor da herança (São
Paulo, Saraiva, 1928); Direito Profissional do
Cirurgião Dentista (idem); Da intervenção de
terceiros no processo (São Paulo, C. Teixeira &
Cia, 1930); Direito Processual Civil Brasileiro
(1941); Medidas preventivas – medidas prepa-
ratórias – medidas de conservação (1953, 3. ed.
em 1966, ed. Sugestões Literárias S.A); Ma-
nual Elementar de Direito Processual Civil (Fo-
rense, 1956); A administração pública e a or-
dem jurídica privada (Belo Horizonte, Bernar-
do Álvares, 1961); “emarcação – divisão – ta-
pumes – condomínio – paredes-meias (ed. Ber-
nardo Álvares, 1963).

Ao escrever sobre Lopes da Costa, José
Raimundo Gomes da Cruz, mineiro radica-
do em São Paulo, no capítulo sobre sua bi-
bliografia, anotou ((Revista de Processo –
Repro, 67/298):

“5. Bibliografia de Lopes da Costa
A) Da citação do processo civil (1927):

No prefácio do livro, o Des. Raphael
Magalhães dizia tratar-se da mono-
grafia “mais completa e proveitosa
que se tem escripto sobre o assumpto
em língua portuguesa”. “Duas pala-
vras” de apresentação também foram
trazidas pelo autor da obra, escrita em
Carmo do Paranaíba, pelo então ad-
vogado Lopes da Costa. Ele parece
desculpar-se: “Trabalhando para o
direito, não posso pretender mais que
a categoria de simples operário. O sa-
lário é pequeno – pouco importa. Ao
demais, entrei tarde para o serviço”.
Lembrou a parábola do patrão que
pagou igualmente aos trabalhadores,
mesmo tendo alguns trabalhado du-
rante tempo menor do que outros.

....................................................................
O autor se baseava no Código de

Processo de Minas Gerais. Criticava,
com razão, a confusão terminológica,
propondo conceito de tal ato público,
judicial, de chamamento a juízo da
“parte ou qualquer outra pessoa sub-
sidiária do processo”. Seguem-se ca-
pítulos dedicados à citação inicial
(lembrados os casos de urgência, sem
tal citação, mas com caráter provisó-
rio, sempre), a quem deve ser citado,
ao tempo e lugar das citações, às es-
pécies desta (“quando o citado por
edital não comparece, o juiz, de ofício,
nomeia-lhe um curador à lide”), à
nulidade e à falsidade da citação.

Tudo leva a crer que, em vez de
publicar segundo volume, sobre os
efeitos da citação, Lopes da Costa dei-
xou tudo para seu tratado, tantas ve-
zes lembrado.

B) Da responsabilidade do herdeiro e
dos direitos do credor da herança  (1928):
Dedicado ao Dr. Fernando de Mello
Vianna (“a quem devo o ingresso na
magistratura do Estado de Minas Ge-
rais”), este livro teve prefácio do Min.
Costa Manso, que recomendou “calo-
rosamente a obra”.

Mesmo evidente o cunho civilista
desta, não falta observação sobre o
processo.

....................................................................
C) Direito profissional do cirurgião-

dentista (1928) – (Direito das profis-
sões sanitárias): Em seu próprio pre-
fácio, Lopes da Costa destaca que a
idéia do livro “nasceu de um caso fo-
rense”, da sua “obscura advocacia de
província”. Apesar de tratar-se de obra
premiada, ainda se percebe o escrúpu-
lo rigoroso dele quanto à publicação do
estudo, diante de conselho um tanto
severo de Vivante aos candidatos à cri-
ação de monografias jurídicas.

Segue-se o texto da ata da comis-
são julgadora das “obras que, em
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1927, concorreram ao prêmio da Fun-
dação Pedro Lessa”. Sabe-se que hou-
ve empate no primeiro lugar deste li-
vro com o estudo de Amílcar de Cas-
tro, então também juiz do interior, que
tratava “Das execuções de sentença
no Estado de Minas Gerais”.

A obra não é apenas de direito ci-
vil, embora tenha merecido maior des-
taque no tratado de civilista do vulto
de José de Aguiar Dias. Na verdade,
Lopes da Costa estuda os aspectos
constitucionais, penais, comerciais,
processuais penais e civis do tema,
sempre valendo-se de bibliografia ade-
quada, nacional e estrangeira.

D) Da intervenção de terceiros no pro-
cesso (1930): Em seu prefácio, J.M. de
Azevedo Marques destaca que o tema
constituía “quebra-cabeça” para os
legisladores e julgadores, partindo da
“conveniência da simplificação e eco-
nomia do processo”, de um lado, e de
outro, da “inconveniência das inter-
venções em lutas alheias” e elogia a
proposta doutrinária do livro, quanto
às “perturbações necessárias” do pro-
cesso alheio.

....................................................................
E) Direito Processual Civil Brasileiro

(1941): De 1927 a 1930, Lopes da Cos-
ta publicou quatro livros de prestígio.
Durante a década seguinte, nenhum,
antes dos quatro volumes do seu tra-
tado, com o título em epígrafe. Agora
o fôlego, a paciência, o trabalho metó-
dico, não mais a construção de cape-
las, mas da catedral. Sem desvios para
outros setores do Direito, a obra do
processualista moderno e brasileiro.

....................................................................
F) Medidas Preventivas – Medidas

Preparatórias – Medidas de Conservação
(1953): Segundo o prefácio, a pesqui-
sa deste tema começou em Varginha e
ficou mais difícil com a promoção do
seu autor ao cargo de Desembargador
do TJMG.

Até a terminologia é moderna, pois
o capítulo inicial se dedica às “medi-
das cautelares”. Seu autor distinguiu
bem medidas antecedentes de medi-
da preparatória. Falou do chamado
“poder cautelar geral” do juiz e insis-
tiu no caráter provisório da tutela cau-
telar, jamais “de execução satisfativa”.

G) Manual Elementar de Direito Pro-
cessual Civil (1956): No tópico relativo
ao Professor de Direito, antecipamos
breve referência a este livro. Seu pres-
tígio se percebe, v.g., na inclusão em
todos os capítulos de obra similar de
prestígio que só inclui autores que es-
creveram após a vigência do CPC de
1973.

H) A administração Pública e a Or-
dem Jurídica Privada (Jurisdição Volun-
tária) (1961): Já antecipamos referên-
cia a este livro, no tópico sobre o Pro-
cessualista emérito. Criticando o cri-
tério formal quanto às funções do Es-
tado, Lopes da Costa se vale da ana-
logia com o organismo biológico, ci-
tando autores especializados em ana-
tomia e fisiologia humana. Obra de
plena maturidade, já aposentado da
magistratura o seu autor, tudo impres-
siona. Restaria destacar algo, no caso,
o cap. XIV, sobre a irretratabilidade da
decisão, que se distingue de irrecorri-
bilidade e de coisa julgada.

I) Demarcação – Divisão – Tapumes
(Domínio – Condomínio – Paredes-mei-
as) (1963): Último livro de Lopes da
Costa, que viria a falecer em 1965(rec-
tius, 1966). Se nos lembrarmos do seu
começo em Minas com seu irmão,
como agrimensor, talvez expliquemos,
pelo menos em parte, sua última obra
doutrinária. Também aqui a origem
civilista viria a ajudá-lo muito. Mas
só vamos destacar uma passagem
para ilustrar, no escritor metódico,
paciente, estudioso e reservado, o lado
de humor, com freqüência encontra-
do em sua obra de jurista. Criticando,
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como fazia ainda mais freqüentemen-
te, o Código de 1939, em certa passa-
gem, ele diz: “O legislador, para dar
mais uma prova de que rubrica non
facit fidem  não tratou justamente da
ação que enumerou em primeiro lu-
gar – a de tapumes. Fez como o locu-
tor da Hora do Brasil, no aviso aos
navegantes, quando nada há a preve-
nir para a segurança da navegação:
“Não há aviso”.

Dele, assim, podemos dizer o que
Paulo Rónai afirmou sobre Guimarães
Rosa, pois, para ambos, “escrever ti-
nha tanto de brincar quanto de rezar”.

J) Outros trabalhos publicados: Além
de vários artigos doutrinários, Lopes
da Costa, após sua aposentadoria es-
creveu com regularidade sobre temas
jurídicos para o jornal Correio do Dia,
de Belo Horizonte, em 1953 e 1954,
mantendo nele coluna intitulada
“Pelo Mundo Jurídico”. Também es-
creveu sobre temas políticos e sociais,
além de matéria que classificava como
“Jurisprudência Crítica”.

Seu prestígio como processualista de es-
col firmou-se no Brasil inquestionavelmen-
te. Não mais se falava ou escrevia sobre o
nosso processo civil sem citar Lopes da
Costa.

Em carta datada de 5.7.1962, Dario de
Almeida Magalhães, ao agradecer-lhe o
exemplar do seu novo livro A administração
pública e a ordem jurídica privada, confessou-
lhe:

“O seu novo trabalho confirma e
acrescenta razões para o juízo, que é
hoje dominante nos nossos círculos
jurídicos mais prestigiosos: o senhor
é, atualmente, o mais sábio, lúcido e
seguro dos nossos processualistas. E
é para mim motivo especial de satis-
fação participar deste juízo, pelos la-
ços que o ligavam ao meu Pai, que teve
o prazer de exaltar os seus autos mé-
ritos de jurista quando o senhor inici-
ava a sua obra de publicista”.

Sua obra chegou, à época, a Portugal
despertando entuasiasmo, como se vê de
apreciação lançada por L. P. Moitinho de
Almeida, in “Jornal do Foro”, ano 26 (1962),
nº 138/40, p. 245-247, em loas à sua doutri-
na, particularmente no concernente à juris-
dição voluntária.

Mesmo Eliézer Rosa, que em seu belo
Dicionário fizera restrições à sua obra, em-
bora enaltecendo-lhe a excelência exegética,
em cartas datadas de 8.11.1973 e 2.10.1985
veio a penitenciar-se de sua inicial crítica
parcial, reconhecendo, após aprofundar-se
no estudo da obra de Lopes da Costa, a gran-
deza da sua contribuição à ciência proces-
sual brasileira. Na última das referidas
cartas, a mim dirigida, escreveu o Jurista-
Poeta:

“Que grande Mestre era o Lopes
da Costa. Fiz-lhe grande injustiça, em
1957, ao publicar o meu primeiro Di-
cionário de Processo Civil. Depois que
me dei à leitura de toda a sua obra, me
senti envergonhado de minha insub-
sistente crítica, produto de minha ima-
turidade, ou arroubos de jovem inex-
periente. Busquei corrigir minha ou-
sadia, mas já estava ele morto. O sá-
bio e modesto homem nunca me res-
pondeu diretamente, só o fazendo de
modo indireto, insistindo numa afir-
mação, com muita ênfase, num ponto
que eu havia criticado. Notei e guar-
dei comigo a lição. Hoje sou um devo-
tado estudioso da obra admirável da-
quele varão sapiente e grandemente
humilde”.

José Frederico Marques, o grande proces-
sualista de São Paulo, em livro que fez edi-
tar pela Saraiva (1977) sobre O Direito Pro-
cessual em São Paulo, observou (nº 1, pág. 2)
que a renovação que se operou no Brasil a
partir da década de trinta teve como líderes
incontestáveis, no início, processualistas de
outros Estados, a saber, o alagoano Pontes
de Miranda, o carioca Machado Guimarães
e os mineiros Amílcar de Castro e Lopes da
Costa.
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Não menor, e talvez ainda maior, era a
admiração de Buzaid, igualmente um dos
ícones do nosso processo civil. Em seu en-
saio Grandes processualistas (Saraiva,1982, nº
22), entre outras considerações, escreveu ele
de Lopes da Costa:

“No seu Tratado de Direito proces-
sual civil brasileiro, que se desenvol-
ve em quatro volumes, consagra e apli-
ca os fundamentos da filosofia aristo-
télico-tomista”.

Foi, no entanto, na “Revista de Direito
Processual Civil” (Saraiva, SP, 1960, vol. 2,
p. 211-212), em magnífica resenha acerca da
2ª edição do Tratado, de 1959, que, de forma
magistral, aquele que viria a ser o autor in-
telectual do Código de 1973 expôs sua ad-
miração, como se vê a seguir:

“A personalidade marcante de
Lopes da Costa revelou muito cedo a
sua vocação para os estudos de Direi-
to Processual Civil. Em 1927 publica Da
Citação no Processo Civil; em 1953, Me-
didas Preventivas, da qual saiu segun-
da edição em 1958; em 1956, o Manual
Elementar de Direito Processual Civil.
Lança agora a segunda edição do
Direito Processual Civil Brasileiro,
cuja primeira veio à luz, também em
quatro volumes, em 1941.

O insigne escritor conjugou, du-
rante a sua laboriosa e fecunda exis-
tência, a missão científica do proces-
sualista à do magistrado, que percor-
reu as várias entrâncias até atingir o
cargo de desembargador do Tribunal
de Minas Gerais, honrando as duas
atividades com o seu talento e o seu
largo saber. O que verdadeiramente
surpreende em seu vigoroso espírito é
a perseverança nos estudos científi-
cos, feitos no interior de Minas, en-
quanto magistrado, com as dificulda-
des naturais do autodidatismo, que
soube vencer pela meditação dos pro-
blemas e pelo cultivo de várias lín-
guas, nomeadamente o alemão e o la-
tim, que lhe permitiram manter o mais

vivo e estreito contacto com os maio-
res escritores da atualidade.

Além disso, o cotejo entre as vári-
as edições dos seus livros assinala a
permanente inquietação do seu espí-
rito que, insatisfeito com o que pro-
duz e é sempre da melhor qualidade,
trabalha continuamente sobre os te-
mas, revê as investigações já concluí-
das, refaz capítulos e até volumes in-
teiros, de modo que, ao se ler que a
segunda edição é revista e aumenta-
da, logo se adquire a convicção de que
é antes uma obra nova do que a repro-
dução, com breves acréscimos, da an-
terior.

Ainda agora, contando cerca de se-
tenta anos, emprega a sua atividade,
regendo a cátedra de Direito Proces-
sual Civil na Faculdade Mineira de
Direito. Tendo-se esgotado, há vários
anos, a primeira edição da sua obra
capital – Direito Processual Civil Brasi-
leiro, preparou, com requinte de cui-
dado, a segunda edição, que acaba de
ser publicada. Da obra, lançada em
1941, pouco resta na verdade. Deu
nova disposição às matérias; refundiu
quase todos os capítulos; modificou
opiniões; em suma, apresentou um li-
vro, que se pode considerar substan-
cialmente novo.

Essa impressionante capacidade
de trabalho, aliada a um rigoroso mé-
todo científico que emprega em todos
os seus estudos, assegura ao insigne
professor de Minas uma posição en-
tre os maiores mestres da América.

A obra é fundamental. Raros escri-
tores entre nós, conhecendo com tan-
ta segurança não só a história como o
direito comparado, puderam reunir
tão valioso cabedal, não como a má-
quina que se limita a fotografar fichas,
mas como o observador agudo que
penetra a índole dos institutos, para
descobrir a sua filiação e a sua razão
de ser. Não faz a história como histo-
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riador senão como jurista; por isso a
invoca na medida em que serve para
explicar o direito. É que, diversamen-
te do matemático que trabalha sobre
leis imutáveis, válidas para todos os
tempos e todos os povos, o jurista tra-
balha sobre fatos variáveis da vida
social, sujeitos às contingências do
progresso da humanidade.

O completo domínio da doutrina
estrangeira, nomeadamente alemã,
austríaca, italiana, francesa, espanho-
la e portuguesa, lhe permite funda-
mentar os conceitos que extrai da aná-
lise do direito nacional, mostrando,
através do método comparativo, as co-
incidências e dissemelhanças.

Mas Lopes da Costa não é apenas
jurista. Cultiva há longos anos a filo-
sofia tomista, à luz da qual formou o
seu espírito de investigador, que se
não contenta com a exegese do Códi-
go artigo por artigo, preferindo a ela-
boração de caráter sistemático.

Dotado de aguda penetração, rea-
liza, em toda plenitude, uma obra uni-
tária, onde se observa a coerência das
idéias, apesar da variedade de teorias
com que tem, a cada passo, de operar
ao longo dos quatro densos volumes.
O seu espírito filosófico não o divor-
cia da realidade. Ao contrário, com-
preendendo que a obra se destina a
leitores de diferentes graus de ilustra-
ção, ilumina com exemplos os concei-
tos que emite, de sorte que a leitura se
torna amena, graças à feição didática
que lhe imprimiu.

Não sendo possível, dentro dos li-
mites de uma resenha, analisar por in-
teiro a obra, limitando-nos a indicar
algumas idéias fundamentais, que
exprimem a notável independência de
nosso autor não só na elaboração de
seu pensamento, mas também na dis-
cussão das teorias que contribuíram
para o engrandecimento do Direito
Processual Civil.

A obra compreende todo o proces-
so civil. Começa por uma exposição
de conceitos fundamentais, especial-
mente sobre jurisdição (vol. I, págs. 50
e segs.), ação (vol. I, págs. 80 e segs.),
processo e procedimento (vol. I, págs.
190 e segs.). Estuda depois os sujeitos
do processo: juiz e partes (vol. I, págs.
265 e segs.); em relação ao primeiro,
os problemas de competência, garan-
tias da magistratura e cooperação ju-
dicial; em relação ao segundo, as con-
dições, capacidade e pluralidade sub-
jetiva.

O segundo e terceiro volumes são
dedicados, em sua maior parte, ao pro-
cesso de cognição em primeira e se-
gunda instância, figurando a teoria
dos recursos. Trata no quarto volume
do processo de execução, abrindo uma
parte final para certos procedimentos
especiais, como o executivo, comina-
tório, por editais, preventivo, divisó-
rio, arbitral e do mandado de segu-
rança (págs. 347 e segs.). Tem toda a
procedência a sua crítica ao exagera-
do número de procedimentos especi-
ais: “O Código tem um número exage-
rado de procedimentos especiais. Exa-
minando-se, porém, todos eles, verifi-
ca-se que uns podem ser facilmente
reduzidos a um tipo só e muitos ou-
tros nada tem de especial, sendo que
os preceitos que se oferecem como ca-
racterizando a especialidade não são
de direito processual, mas de direito
substantivo, transportados para o
Código como regras de euremática, em
verdadeiros formulários” (vol. IV, pág.
347).

O ilustre processualista abarca
todo o processo civil numa obra, que é
de estudo e de consulta, escrita em lin-
guagem clara e simples, mas onde se
percebe sempre o espírito ardentemen-
te polêmico do seu autor”.

A admiração de Buzaid à obra de Lopes
da Costa, e a influência deste recebida, é de
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aduzir-se, estão refletidas inclusive na pró-
pria exposição de motivos do Código de
1973, nas notas 1, 18 e 37, em aspectos fun-
damentais da arquitetada legislação codifi-
cada.

4. A influência de Lopes da Costa no
processo civil brasileiro

Poucos processualistas brasileiros, ou
talvez nenhum, tenha influenciado tanto a
nossa doutrina processual civil brasileira.

Do Código de 1973, tenho que sem dúvi-
da foi quem mais influenciou Buzaid, seu
autor intelectual, como se nota sobretudo no
relevo, até exagerado, que deu ao processo
cautelar, ao poder geral de cautela e à juris-
dição voluntária.

Sua influência vê-se presente nas obras
dos doutrinadores que se seguiram, facil-
mente detectáveis até mesmo quando não
explicitada. E foi ele, como autodidata, pre-
cursor na compreensão do direito alemão,
no qual vamos encontrar as construções
decorrentes da autonomia da ciência pro-
cessual, como resultado do chamado “pro-
cessualismo científico” surgido na segun-
da metade do século XIX, origem do extra-

ordinário desenvolvimento do processo ci-
vil experimentado a partir de então.

A transformação que se processa em nos-
so processo civil, a partir da Reforma legis-
lativa iniciada na década de noventa, não
foge a essa diretriz.

Ao buscar-se o aprimoramento do nosso
processo civil, dando-lhe efetividade e enal-
tecendo o seu caráter instrumental, repudi-
ando formalismos desnecessários e impri-
mindo-lhe procedimentos mais céleres, sem
prejuízo do due process of law, o que se alme-
ja, em última análise, é realizar o objetivo de
quantos, como Lopes da Costa, idealizaram
e ainda sonham com um processo à altura
do avanço da civilização, preservando as
conquistas científicas alcançadas e avan-
çando sempre na busca do seu permanente
aprimoramento.

Ao homenagearmos Lopes da Costa, es-
tamos, na realidade, não apenas resgatan-
do uma dívida de reconhecimento, home-
nageando o homem, o jurista e sua obra, mas
homenageando a própria inteligência e a
cultura nacionais, os que cultuam a ciência
como instrumento de transformação da so-
ciedade na procura de uma vida melhor, os
sonhos que povoam o ideário de todos nós.
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1. Regimes legais vigentes

São os seguintes os regimes legais de lo-
cação vigentes em nosso país:

I – regime comum e supletivo de todas as
locações de coisas móveis e imóveis: Códi-
go Civil, arts. 1.188 a 1.199;

II – regime comum e supletivo de todas
as locações de prédios urbanos e rústicos:
Código Civil, arts. 1.200 a 1.215;

III – regime específico das locações de
imóveis urbanos: Lei 8.245, de 18.10.91 – Lei
do Inquilinato, com exceção das locações
previstas no parágrafo único de seu artigo
1º, analisadas no nº 3, I a VI, abaixo;

IV – regime específico dos arrendamen-
tos rurais: Lei 4.504, de 30.11.64, arts. 92 a
95 – Estatuto da Terra – e seu regulamento,
Decreto federal 59.566, de 14.11.66, arts. 1º
a 33 e 40 a 47; segundo o art. 13, IV, da Lei
4.947, de 6.4.66, é ineficaz a renúncia do ar-
rendatário a direitos ou vantagens estabele-
cidos em leis ou regulamentos;

V – regime específico das locações de
imóveis da União: Dec.-lei 9.760, de 5.9.46,
arts. 86 a 98 e respectiva regulamentação
federal;

VI – locações administrativas, conforme
conceituamos abaixo (nº 3, I);
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VII – terras indígenas: a Lei 6.001, de
19.12.73 – Estatuto do Índio, em seu art. 18,
caput, dispõe que “as terras indígenas não
poderão ser objeto de arrendamento ou de
qualquer ato ou negócio jurídico que restrin-
ja o pleno exercício da posse direta pela co-
munidade indígena ou pelos silvículas.”

2. O regime do Código Civil
(conteúdo, filosofia e efeitos)

O Código Civil contém a disciplina bási-
ca, ampla e comum a todas as locações de
coisas móveis e imóveis, urbanos e rústicos
ou rurais, a partir da própria definição de
locação de coisas, da disciplina dos direi-
tos e obrigações das partes e dos aspectos
essenciais das locações em geral. Tudo mui-
to genérico e restrito, conforme as necessi-
dades de disciplina do início do século em
nosso país. Outro aspecto importante a res-
saltar, nessa disciplina do Código, é o seu
caráter individualista, protetor extremado
do direito de propriedade e defensor da au-
tonomia da vontade nos contratos. Trata
com rigor os locatários e usuários de coisas
alheias, exigindo-lhes o estrito cumprimen-
to de suas obrigações a tempo e modo. Duas
obrigações se destacam na locação: o paga-
mento pontual do aluguel no prazo ajusta-
do (art. 1.192, II) e a restituição da coisa, fin-
da a locação (art. 1.192, III). O não-pagamen-
to do aluguel, conforme o combinado, im-
porta na resolução do contrato por inadim-
plemento, com direito a perdas e danos (pa-
rágrafo único do art. 1.092), sem direito a
emenda da mora, benefício moderno do loca-
tário de imóvel, decorrente das leis de cará-
ter social. Vencido o contrato, há duas solu-
ções legais: ou cessa de pleno direito a loca-
ção (independente de aviso prévio), no ter-
mo final previsto, desde que o locador pos-
tule imediatamente a devolução da coisa
locada (art. 1.194), ou ela se prorroga por
prazo indeterminado, na falta de oposição
do locador ( art. 1.195). Nessa última hipó-
tese, a restituição da coisa depende de aviso
prévio ou notificação ao locatário para que
a devolva (arts. 1.196 e 1.209). Nas duas

hipóteses, a falta de devolução da coisa im-
porta na prática de esbulho possessório pelo
locatário, com as consequências legais (rein-
tegração na posse da coisa, inclusive limi-
nar, com perdas e danos). Além disso, o lo-
cador dispõe de mais um recurso para com-
pelir o locatário a devolver a coisa: arbitrar
novo aluguel a ser pago até a efetiva resti-
tuição da coisa (art. 1.196).

Esses os caracteres principais do regime
locatício instituído pelo Código para as lo-
cações por ele regidas, sob a filosofia ou pres-
suposto da completa igualdade de tratamen-
to das partes.

3. Locações especiais reguladas
pelo Código Civil

A própria Lei do Inquilinato excluiu de
seu regime e remeteu para o Código Civil e
para eventuais leis especiais as locações re-
lacionadas no parágrafo único de seu arti-
go 1º. Convém apontar, em linhas gerais, as
razões da não- extensão, às mesmas, da pro-
teção especial contida na mais destacada
lei de amparo às locações de imóveis em
nosso país.

I - Imóveis da União, dos Estados e Municípios,
suas autarquias e fundações públicas

A primeira distinção a fazer é separar as
locações civis das locações administrativas.
Locações civis da Administração são aque-
las efetuadas pelas referidas entidades pú-
blicas visando unicamente obter rendimen-
tos ou aluguéis de seus imóveis, numa situ-
ação idêntica às locações das pessoas físi-
cas ou jurídicas de direito privado. Dispon-
do de imóveis ociosos, resolvem dá-los em
locação a terceiros, a fim de obter renda.
Nesses casos, não se distinguem dos parti-
culares como locadores. Mesmo assim a Lei
do Inquilinato, com plena competência para
fazê-lo, preferiu proteger tais locadores pú-
blicos, remetendo-os para o regime do Códi-
go Civil, que trata com rigor os locatários,
conforme acima analisado. Quis a lei prote-
ger essas entidades em suas locações, por
representarem o patrimônio público.
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Locações administrativas. Com maior ra-
zão elas merecem tal proteção do regime do
Código Civil ou do regime administrativo
que instituírem, quando fazem locações ad-
ministrativas de seus imóveis, ou seja, quan-
do transferem o uso oneroso dos mesmos a
terceiros, não pelo aluguel ou renda em si,
mas em função do interesse público admi-
nistrativo, como nas hipóteses de locação-
ocupação de boxes em mercados públicos,
estações rodoviárias e similares, em que pre-
valece o interesse público da ocupação dis-
ciplinada, diversificada ou no interesse
maior da Administração. Mesmo antes da
atual Lei do Inquilinato, que as beneficiou
com o regime do Código Civil, essas locações
ou ocupações de imóveis no interesse da Ad-
ministração (sem visar apenas o aluguel) já
se achavam excluídas do regime protetor dos
locatários, pelas razões óbvias de interesse
específico da Administração na gestão de seus
serviços. São as locações puramente adminis-
trativas, sob as formas de concessão, permis-
são ou autorização, que obedecem aos regu-
lamentos municipais, estaduais ou federais.

A União já vinha gozando do privilégio
de ter legislação própria para reger o uso de
seus imóveis em qualquer situação, a exem-
plo do Dec.-lei 9.760/46 e seus regulamen-
tos. Isso em virtude da competência privati-
va federal para legislar sobre direito civil
(Constituição federal, art. 22, I). O mesmo
não ocorre com os Estados e Municípios, que
só podem regular as locações-ocupações
administrativas ou no interesse maior da
Administração, sem predomínio do interes-
se pelo aluguel ou contra-prestação. Mas a
Lei federal do Inquilinato estendeu-lhes a
proteção do regime do Código Civil para
suas locações civis, pondo fim a muitas dis-
cussões e polêmicas interpretativas.

Essas entidades públicas, como locatá-
rias, sujeitam-se aos respectivos regimes de
locação vigentes, sem qualquer privilégio.

II - Vagas autônomas de garagem ou espaços
para estacionamento de veículos

O texto é claro e não comporta dúvida de
interpretação. A vaga de garagem só se rege

pela Lei do Inquilinato quando alugada con-
juntamente com a casa, o apartamento, a sala
ou a loja, como acessório ou dependência
daqueles, acompanhando o respectivo regi-
me.

III - Espaços destinados à publicidade

A locação de espaço para publicidade
no alto ou nas paredes de edifícios e muros,
nos lotes e outros locais estratégicos não
constitui locação típica regida pela Lei do
Inquilinato. Falta o requisito da posse ex-
clusiva, tal como ocorre também nos espa-
ços para estacionamento. Já a locação de um
lote, com direito de posse e uso exclusivos,
para receber a publicidade que o locatário
desejar, é considerada locação não-resi-
dencial stricto sensu, regida pela Lei do In-
quilinato.

IV - Apart-hotéis e similares, com
prestação de serviços regulares

A locação típica não inclui prestação de
serviço, que a transforma em contrato com-
plexo, próximo da hospedagem. A presta-
ção de serviços regulares, incluída no con-
trato, é condição sine qua para a regência do
Código Civil.

V - Arrendamento mercantil

Outro exemplo de contrato misto ou com-
plexo é o leasing ou arrendamento mercan-
til, modalidade especial de locação que en-
volve também compra e venda, financiamen-
to e, sobretudo, contrato de garantia real.
Constitui técnica de garantia de uma com-
pra e venda a prestação ou financiada, sob
a forma ou aparência e até com efeito de lo-
cação, que assim mantém o pleno domínio
do vendedor-credor-locador sobre o objeto
da compra e venda-locação-financiamento-
garantia, a fim de assegurar a eficiente e rá-
pida execução do contrato e recuperação do
objeto em caso de inadimplemento. Será
busca e apreensão, se objeto móvel, ou rein-
tegração na posse, se imóvel. A doutrina e a
jurisprudência já excluíam o despejo na es-
pécie, por se tratar de locação impura ou
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atípica, não beneficiária da lei especial pro-
tetora.

VI - Outras locações puramente civis

O parágrafo único do artigo 1º da Lei do
Inquilinato não teve a pretensão de esgotar
as categorias de locações puramente civis,
que devam-se sujeitar ao regime igualitário
do Código Civil. O regime protetor da lei
especial exige caracteres puros ou típicos
de locação, em caráter permanente e com
posse exclusiva do locatário sobre o objeto.
Assim como os apart-hotéis e o arrendamento
mercantil são locações mistas ou comple-
xas, impuras ou atípicas, por envolver ou-
tras prestações além do uso e gozo da coisa,
assim como os espaços para estacionamen-
to e para publicidade não constituem pos-
ses exclusivas dos locatários, outros elemen-
tos podem descaracterizar a locação típica
merecedora de proteção especial. A transi-
toriedade seria um exemplo. Assim como o
contrato de trabalho típico não encampa o
trabalho eventual ou esporádico (pequena
empreitada), também a locação imobiliária
típica ou protegida exige o requisito da per-
manência ou duração relativa do vínculo.
Por isso criticamos leis especiais anteriores
por incluírem na proteção do inquilinato as
locações para temporada, dado o seu cará-
ter transitório. Já agora a vigente Lei do In-
qulinato conferiu-lhes tratamento especial,
muito próximo do regime do Código Civil, o
que se nos afigura mais apropriado e coe-
rente com o sistema. Mas a locação para tem-
porada é de natureza residencial. Por isso
ainda temos outras locações de imóveis tran-
sitórias ou puramente civis, regidas pelo
Código com igualdade de tratamento das
partes. Os exemplos são as locações de ter-
renos para instalação a curto prazo de cir-
cos, as locações para temporada dos teatros,
locais para exposições, feiras, campanhas
políticas e similares, todas em caráter tran-
sitório como as pequenas empreitadas. Não
seriam tratadas como locações não-residen-
ciais da Lei do Inquilinato, com direito ao
procedimento mais brando da ação de des-

pejo. Até a locação residencial para tempo-
rada admite a ação de despejo com liminar
para desocupação em quinze dias (art. 59, §
1º, III). Logo, a locação não-residencial para
temporada deve ter o mesmo tratamento, por
analogia, caso não seja considerada pura-
mente civil, por extensão da enumeração
não-exaustiva do parágrafo único do art. 1º
da Lei do Inquilinato, ou por aplicação su-
pletiva do Código Civil, conforme o art. 79
da mesma Lei. E a ação será a reintegração
de posse, com medida liminar, conforme o
sistema do Código. Convém lembrar que a
própria locação de móveis e semoventes
constitui exemplo típico de locação pura-
mente civil ou não carente de proteção espe-
cial.

4. O regime especial da Lei do
Inquilinato

A) Espécies de locações

I - Locações residenciais – caracteres e efeitos:

a) ajustadas por escrito e por prazo igual
ou superior a trinta meses: retomada ou des-
pejo imotivado findo o prazo, independen-
te de notificação ou aviso prévio (art. 46, ca-
put);

b) findo o prazo ajustado, na mesma lo-
cação supra, se o locatário continuar no imó-
vel por mais de trinta dias sem oposição do
locador, a locação se prorroga por prazo
indeterminado. Nesse caso, poderá haver
retomada imotivada em qualquer tempo,
mas precedida de notificação com o prazo
de trinta dias (§§ 1º e 2º do art. 46). Na noti-
ficação prévia e na ação de despejo, basta
declarar que “não convém ao locador conti-
nuar com a locação”;

c) ajustada verbalmente ou por escrito
com prazo inferior a trinta meses: retomada
ou despejo motivado, findo o prazo, sempre
independente de notificação prévia, mas
somente por um dos seguintes motivos (art.
47): I – mútuo acordo; II – infração legal ou
contratual; III – falta de pagamento; IV – para
reparações urgentes no imóvel, determina-
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das pelo Poder Público; V – extinto o contra-
to de trabalho do locatário, vinculado à lo-
cação; VI – para uso próprio, do cônjuge ou
companheiro, ou para uso residencial de
ascendente ou descendente que não dispo-
nha, nem seu cônjuge ou companheiro, de
imóvel residencial próprio; VII – para de-
molição e edificação licenciada ou para a
realização de obras aprovadas pelo Poder
Público, que aumentem a área construída
em 20%, no mínimo, ou em 50%, se o imóvel
for destinado a exploração de hotel ou pen-
são; VIII – se a vigência ininterrupta da lo-
cação ultrapassar cinco anos.

II – Locações não-residenciais stricto
sensu – caracteres e efeitos:

a) são todas aquelas não-residenciais que
não preencham os requisitos das locações
para fins comerciais ou industriais (contra-
tos por cinco anos renováveis compulsoria-
mente), conforme trataremos no item seguin-
te; são as salas locadas a profissionais libe-
rais e mesmo as lojas alugadas por menos
de cinco anos, a título de exemplos;

b) os contratos por prazo determinado
cessam, de pleno direito, findo o prazo esti-
pulado, independente de notificação ou avi-
so prévio; a ação de despejo “por não convir
ao locador continuar com a locação” pode
ser movida independente de notificação pré-
via, desde que ajuizada nos trinta dias se-
guintes ao vencimento do contrato (art. 56,
caput);

c) se não movida a ação no prazo supra,
a locação se prorroga por tempo indetermi-
nado, só podendo ser ajuizada a mesma
ação mediante prévia notificação ao locatá-
rio, concedendo-lhe trinta dias para deso-
cupação espontânea do imóvel (parágrafo
único do art. 56 e art. 57); a forma de retoma-
da do imóvel nessa ação é a mesma das lo-
cações residenciais contratadas por trinta
meses ou mais, acima referidas (art. 46 e §§);
são as locações próximas do regime do Có-
digo Civil, que admite a ação de reintegra-
ção de posse para retomar o imóvel, enquan-
to nas locações não-residenciais o procedi-

mento é mais brando: ação de despejo (art.
5º), disciplinada no capítulo II da Lei do
Inquilinato.

III – Locações para fins comerciais,
industriais e para sociedades civis com
fim lucrativo – caracteres, requisitos e

efeitos – oposição à renovação

Caracteres:

a) contratadas por escrito, pelo prazo
mínimo de cinco anos, admitindo-se, para
preencher o requisito, a soma de prazos de
contratos escritos de prazo menor ininter-
ruptos (acessio temporis) (art. 51, I e II);

b) exploração trienal mínima e ininter-
rupta do mesmo ramo de comércio ou in-
dústria no momento da renovação do con-
trato (art. 51, III);

c) exercício do direito de renovar, por
meio da ação renovatória, dentro do penúl-
timo semestre do contrato em curso (art. 51,
§ 5º), sob pena de decadência desse direito,
passando a locação para o regime não-resi-
dencial stricto sensu, sujeita a despejo imoti-
vado (arts. 56 e 57);

d) prova, na ação renovatória, do exato
cumprimento do contrato em curso (art 71,
II e III) e renovação da garantia de fiança da
locação (art. 71, V e VI).

Efeitos:

a) direito à renovação compulsória do
contrato por mais cinco anos, sucessivamen-
te, se o locador não opuser um dos obstácu-
los legais (art. 51; Súmula 178 do STF); esse
direito poderá ser exercido pelo cessionário
ou pelo sucessor da locação, bem como pelo
sublocatário total do imóvel (§ 1º do art. 51)
e pelo sub-rogado legal (§§ 2º e 3º do art.
51);

b) direito de cessão, sucessão, subloca-
ção e sub-rogação legal na locação, se junta-
mente com o fundo de comércio (§§ 1º, 2º e
3º do art. 51);

c) direito do locador a um novo aluguel
compatível com o valor locativo real e atual
do imóvel, a ser arbitrado (§ 1º do art. 72),
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inclusive aluguel provisório a vigorar a par-
tir do primeiro mês da renovação (§ 4º do
art. 72);

d) direito do locador ou do locatário à
revisão trienal do aluguel, a partir do início
da locação e da renovação amigável ou ju-
dicial (art. 19);

e) não acatado o pedido de renovação, o
juiz fixará prazo de até seis meses para a
desocupação do imóvel, a partir do trânsito
em julgado da sentença, havendo pedido na
contestação (o locador poderá optar pela
manutenção da locação sob o regime não-
residencial stricto sensu – art. 74).

Oposição à renovação (o locador
poderá argüir ):

a) falta dos requisitos legais da ação re-
novatória e da locação renovável compul-
soriamente;

b) necessidade do imóvel para uso pró-
prio ou para transferência de fundo de co-
mércio nas condições previstas na lei (art.
52, II);

c) reforma substancial comprovada do
imóvel, a ser executada por exigência do
Poder Público ou por conveniência do pro-
prietário (art. 52, I);

d) melhor proposta de terceiro para a lo-
cação (art. 72, III);

e) apresentação de contra-proposta de
aluguel para a renovação (art. 72, II).

IV – Locações em shoppingcenters –
caracteres e efeitos

Essas locações guardam maior afinida-
de com as locações para fins comerciais, que
acabamos de analisar, embora possam en-
quadrar-se no regime não-residencial stric-
to sensu, sujeitas à denúncia imotivada.

Trata-se de locações de lojas integrantes
de centros comerciais, com ramos de comér-
cio diversificados para atrair e atender o
maior número possível de clientes. Têm ca-
racterísticas de condomínios e de socieda-
des, com muitos interesses comuns, inclusi-
ve a clientela, o estacionamento comum, a
publicidade, as promoções no interesse do

conjunto. Seria um condomínio especial co-
mercial, análogo ao condomínio especial
residencial, conciliando os interesses indi-
viduais com o interesse do grupo. Por isso,
esses contratos de locação contêm cláusu-
las e condições especiais, que devem ser
mantidas nas renovações compulsórias, a
exemplo do aluguel proporcional às vendas.
Também a cláusula da finalidade da loca-
ção, que obedece ao projeto de diversifica-
ção dos ramos de atividade, no interesse do
conjunto. Com todas essas circunstâncias
especiais, a locação pode-se beneficiar da
renovação compulsória, da revisional trienal
e de outras vantagens, desde que preencha
os respectivos requisitos. Tanto que a própria
Lei se preocupou com dois aspectos: a) conci-
liar a renovação compulsória com a preser-
vação das condições especiais livremente
pactuadas (aluguel proporcional, manuten-
ção do ramo, contribuição para as promoções
etc. – art. 54, caput ); b) vedação da retomada
da loja para uso próprio ou para transferên-
cia de fundo de comércio (art. 52, II).

V – Locações para hospitais, estabelecimentos
de saúde e de ensino e entidades religiosas –

requisitos e efeitos

Essas são as locações mais protegidas
da Lei do Inquilinato, sob o aspecto do di-
reito de retomada do locador, principal efei-
to da lei protetora. Assim, os locadores só
podem retomar esses imóveis nas seguintes
hipóteses: I – por mútuo acordo; II – por in-
fração legal ou contratual; III – por falta de
pagamento do aluguel e encargos; IV – para
reparações urgentes no imóvel, determina-
das pelo Poder Público; V – para demolição,
edificação licenciada ou reforma com au-
mento mínimo de 50% da área útil (art. 53).

Além disso, gozam de prazos mais lon-
gos para desocupação do imóvel nas ações
de despejo (§§ 2º e 3º do art. 63). Podem as-
sumir a forma de locação para fins comerci-
ais, com direito à renovação compulsória,
desde que preencham os respectivos requi-
sitos já expostos acima. Aplicam-se-lhes a
ação revisional trienal de aluguel (art. 19) e
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a denúncia imotivada pelo adquirente do
imóvel, conforme o artigo 8º, disposição ge-
ral, ampla e sem restrição.

O importante é que a entidade beneficiá-
ria preencha os requisitos legais, cuja inter-
pretação não comporta ampliação (disposi-
ção excepcional). São entidades de grande
interesse social, que se destacam ainda pela
estabilidade de sua localização e pela difi-
culdade e onerosidade de sua mudança de
local e transferência de suas instalações,
atenta ainda à comodidade de sua clientela.

Situações deformadas não merecem pro-
teção, sujeitando-se ao regime comum de
proteção. Esse o critério teleológico de inter-
pretação do regime, sendo de destacar a ju-
risprudência existente sobre o conceito e os
requisitos de cada espécie dos estabeleci-
mentos beneficiários (a propósito, inclusive
dos requisitos da locação para fins comerci-
ais e outros detalhes dessa sistematização,
consultar nosso livro A locação no direito bra-
sileiro, Del Rey, Belo Horizonte).

VI – Locações residenciais para pessoas
jurídicas – caracteres e efeitos

Já antes de a lei discipliná-la, a jurispru-
dência passara a tratar como não-residen-
cial a locação de imóvel residencial para
pessoa jurídica como locatária, que o desti-
nava à residência de seus diretores e outros
subordinados. A locatária não merecia o tra-
tamento benéfico destinado às pessoas físi-
cas. Esse o objetivo da Lei protetora e excep-
cional, que não poderia ser distorcida na
sua limitação ao direito de propriedade. Por
isso o artigo 55 da vigente Lei do Inquilina-
to veio dispor: “Considera-se locação não
residencial quando o locatário for pessoa
jurídica e o imóvel destinar-se ao uso de seus
titulares, diretores, sócios, gerentes, execu-
tivos ou empregados.” Quanto aos efeitos,
aplicam-se-lhe os artigos 56 e 57.

VII – Locações para temporada –
caracteres, requisitos e efeitos

Essa última espécie de locação da Lei do
Inquilinato destina-se

“à residência temporária do locatário,
para prática de lazer, realização de
cursos, tratamento de saúde, feitura
de obras em seu imóvel e outros fatos
que decorram tão-somente de determi-
nado tempo, e contratada por prazo
não-superior a noventa dias, esteja ou
não mobiliado o imóvel”.

Esses os seus caracteres.
Para maior garantia e prova suficiente

dessa espécie de locação, o contrato deve
ser escrito e obediente aos requisitos supra –
prazo máximo de noventa dias, com a de-
nominação explícita de “locação para tem-
porada”, com a descrição precisa do imó-
vel, dos móveis e utensílios e, dependendo
do locatário, com fiador idôneo.

Efeitos:

a) o locador pode receber total e anteci-
padamente o aluguel;

b) findo o prazo ajustado, se o locatário
não devolver o imóvel, cabe ação de despejo
com medida liminar para desocupação
em 15 dias, independente de audiência
do locatário, mediante caução de três me-
ses de aluguel, se proposta a ação até 30
dias após o vencimento do contrato (art.
59, § 1º, III);

c) findo o prazo ajustado, se o locatário
permanecer no imóvel sem oposição do lo-
cador – por meio da ação supra – por mais
de 30 dias, a locação prorrogar-se-á por tem-
po indeterminado e mediante pagamento
mensal do aluguel. E o locatário só será des-
pejado, por denúncia imotivada, após 30
meses do início da locação, ou, por denún-
cia motivada, imediatamente, nas hipóteses
do artigo 47 (art. 50).

Deve, pois, o locador, depois dos cuida-
dos supra, ficar atento para o prazo da ação
de despejo com medida liminar de desocu-
pação, sob pena de se transformar a rela-
ção transitória em locação residencial
normal de longa duração e de maior tra-
balho para a retomada. É muita compli-
cação para uma locação que deveria ser
puramente civil!...
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B) Aspectos relevantes da Lei do Inquilinato

I – Denúncia não-motivada pelo
adquirente do imóvel

O artigo 8º prevê os seguintes requisitos
para a denúncia vazia pelo adquirente do
imóvel locado:

a) alienação do imóvel durante a loca-
ção, por meio de compra e venda, permuta,
doação, dação em pagamento, promessa de
compra e venda e cessão de direitos em ca-
ráter irrevogável (sem cláusula de arrepen-
dimento), com imissão na posse e título re-
gistrado na matrícula do imóvel;

b) exercício da denúncia no prazo de 90
dias a contar do registro da aquisição ou do
compromisso, sob pena de concordar o ad-
quirente, tacitamente, com a manutenção da
locação;

c) a denúncia far-se-á por meio de notifi-
cação ao locatário para desocupar o imóvel
no prazo de 90 dias, após o qual será ajui-
zada a respectiva ação de despejo;

d) a denúncia não se fará na forma su-
pra, se o contrato de locação foi por prazo
determinado e contém cláusula de vigência
em caso de alienação, registrada na matrí-
cula do imóvel. Far-se-á logo após o fim do
contrato, obviamente;

e) situando-se nas disposições gerais da
Lei, o artigo 8º se aplica indistintamente a
todas as locações da mesma, tudo conforme
o princípio de que “a venda rompe a loca-
ção”. Inclusive as locações para fins comer-
ciais, mesmo renovadas judicialmente ou
em processo de renovação, bem como as lo-
cações para hospitais e similares, cuja limi-
tação de retomada se restringe às partes con-
tratantes, salvo cláusula de vigência em caso
de alienação, registrada na matrícula do
imóvel;

f) estando em curso contrato de locação
sem cláusula de vigência contra terceiros, a
alienação importa em resolução do mesmo,
se vier a ser retomado o imóvel antes do ven-
cimento, respondendo o locador inadim-
plente por perdas e danos perante o locatá-
rio;

g) a hipótese não se aplica à sucessão
causa mortis, que se rege pelo artigo 10.

Mas a doação inter vivos a filho se rege
pelo artigo 8º, conforme decisão do STJ;

h) a locação celebrada pelo usufrutuário
do imóvel, sem a participação do nu-pro-
prietário, pode ser denunciada por este, no
caso de extinção do usufruto (art 7º);

i) o adquirente apenas do usufruto ou
apenas da nua propriedade, no curso da
locação, não se beneficia do art. 8º. O pri-
meiro, porque não adquiriu a propriedade;
o segundo, porque não adquiriu o direito de
usar e fruir;

j) o adquirente, como sub-rogado na lo-
cação, tem direito aos aluguéis e deve rece-
bê-los com ressalva do direito à retomada,
que se faz pela via da ação de despejo, para
pôr fim a uma relação decorrente de locação
(art. 5º).

II – Hipóteses de ação de despejo com
desocupação liminar do imóvel

a) Mútuo acordo para desocupação e seu
descumprimento

O art. 9º, inciso I, prevê a forma mais sim-
ples de se pôr fim à locação de qualquer
imóvel regida pela Lei do Inquilinato: o
mútuo acordo das partes. A forma desse
acordo está prevista no inciso I do § 1º do
art. 59: “celebrado por escrito e assinado
pelas partes e por duas testemunhas, no
qual tenha sido ajustado o prazo mínimo
de seis meses para desocupação, contado
da assinatura do instrumento”. O efeito do
descumprimento desse acordo está previs-
to no § 1º do art. 59, ou seja, a forma mais
drástica e rápida de desocupação do imó-
vel pela Lei do Inquilinato. O autor pedirá e
o juiz concederá a liminar de desocupação
em 15 dias, independente de audiência do
locatário, desde que prestada caução no
valor de três meses de aluguel. Embora não
seja ouvido previamente sobre o pedido, o
réu será citado para a desocupação em 15
dias, prazo que servirá para apresentar
eventual razão relevante de direito, em con-
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testação perante o próprio juiz ou, caso não
revogue a liminar, por meio de agravo junto
ao tribunal competente.

O § 1º do art. 59 concede ainda liminar
de desocupação em 15 dias, sem audiência
do locatário, em mais três hipóteses de ação
de despejo decorrentes de situações com
caráter de esbulho possessório, em que o
Código Civil e o CPC concedem reintegra-
ção liminar na posse. É o que passamos a
examinar.

b) Locação relacionada com o emprego
(art. 59, § 1º, II)

O art. 47, inciso II, prevê a hipótese de
retomada do imóvel em decorrência de ex-
tinção do contrato de trabalho, se a ocupa-
ção desse imóvel pelo locatário estiver rela-
cionada com o seu emprego.

Diferente é a hipótese de empregado que
usa o imóvel em comodato e não em locação,
como ocorre com os caseiros. Sendo o uso gra-
tuito, a relação se rege pelo CC, cabendo ação
de reintegração com medida liminar. Por se-
melhança de situação, a LI instituiu a ação de
despejo com liminar de desocupação.

c) Morte do locatário sem sucessor
legítimo na locação, permanecendo

estranhos no imóvel (art. 59, § 1º, IV)

O caso é típico de esbulho possessório
ou posse indevida. A LI só permite suceder
o locatário, na locação residencial, o cônju-
ge ou o companheiro e, sucessivamente, os
herdeiros necessários (descendentes e as-
cendentes) e as pessoas que viviam na de-
pendência econômica do falecido, sempre
com a condição de que tais pessoas sejam
residentes no imóvel. Ocorre muitas vezes
que, morrendo o locatário, pessoas não-re-
sidentes passem a ocupá-lo indevida e abu-
sivamente. Por isso, a lei especial aproxima
a solução àquela do CC.

d) Permanência do sublocatário no imóvel,
extinta a locação (art. 59, § 1º, V)

O texto fala em “permanência do sublo-
catário, extinta a locação, celebrada com o

locatário”. Um contra-senso, data venia. Se o
locador houvesse celebrado a locação com
o sublocatário, este seria locatário. A razão
do preceito é a condição de acessório, da
sublocação em relação à locação, conforme
dispõe o art. 15: “rescindida ou finda a lo-
cação resolvem-se as sublocações”.

Assim, extinta a locação, extinguem-se
as sublocações, devendo desocupar o imó-
vel os sublocatários, sob pena de despejo
liminar. Aqui a afinidade é mais acentuada
com o esbulho possessório do CC, a ponto
de gerar uma dúvida procedimental: contra
quem mover a ação de despejo, se o locador
já não o ocupa. O mesmo em relação ao inci-
so IV supra (morte do locatário). Nesses dois
casos, a ação de despejo assume feição pos-
sessória e só tem designação formal de ação
de despejo por ter decorrido de uma relação
original de locação, segundo o sistema da
LI, que prevê ação de despejo “seja qual for
o fundamento do término da locação” (art.
5º). Pode ser movida contra o ocupante com
pretensão ilegal de locatário.

III – Efeito devolutivo dos recursos,
execução provisória e caução

O art. 58, inciso V, instituiu o efeito so-
mente devolutivo para os recursos nas ações
locatícias previstas no caput, com as seguin-
tes exceções: a) nas ações revisionais, as di-
ferenças de aluguel somente serão exigíveis
após o trânsito em julgado da sentença,
embora com efeito retroativo à data da cita-
ção (art. 69, caput); b) nas ações renovatóri-
as, não sendo renovada a locação, será fixa-
do prazo de até seis meses para desocupa-
ção, contado do trânsito em julgado da sen-
tença, se houver pedido na contestação (o
locador poderá não se interessar pela reto-
mada, deixando a locação sob o regime não-
residencial stricto sensu – art. 74).

Interposto o recurso nas ações de despe-
jo julgadas procedentes, a execução provi-
sória far-se-á por meio de carta de sentença,
mas dependente de caução ou garantia fi-
xada na sentença (art. 63, § 4º) e a ser pres-
tada nos autos da execução provisória (§ 1º
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do art. 64). Só não exigem caução as execu-
ções provisórias de sentenças de despejo em
três hipóteses: por descumprimento de mú-
tuo acordo, por infração de obrigação legal
ou contratual e para reparações urgentes
determinadas pelo Poder Público (art. 64,
caput). Entendemos, com a melhor jurispru-
dência, que também a execução provisória
da sentença de despejo por falta de paga-
mento não carece de caução, por duas ra-
zões óbvias e lógicas: a falta de pagamento
se inclui entre as infrações legais e contra-
tuais; a não-inclusão do inciso III do art. 9º,
no caput do art. 64, só pode ter resultado de
erro material.

A caução poderá ser real ou fidejussó-
ria. A execução provisória tem início pela
notificação pessoal ao réu para desocupar
o imóvel no prazo fixado pela sentença (art.
65), após o qual será requerida a execução
compulsória.

IV – O aluguel, sua correção e revisão

Já a Lei do Inquilinato, em 1991, em ple-
no período inflacionário, vedou a estipula-
ção de aluguel “em moeda estrangeira e sua
vinculação à variação cambial ou ao salá-
rio mínimo” (art. 17, caput). Permitiu às par-
tes, por acordo, estipular novo aluguel e in-
serir ou modificar cláusula de reajuste (art.
18), obedecida a disposição anterior. Na falta
de acordo, qualquer das partes ficou autori-
zada a requerer a revisão trienal do aluguel,
a fim de ajustá-lo ao preço de mercado (art.
19). Dúvidas pairam sobre o direito do loca-
dor à ação revisional, quando o locatário
houver concedido aumento amigável supe-
rior à correção legal mas inferior ao preço
de mercado. Uma corrente admite a ação,
desde que não atingido, no acordo, o valor
objetivo de mercado. Outra corrente enten-
de que, aceitando o aumento, o próprio lo-
cador o considerou como valor de mercado,
devendo aguardar três anos desse aumento
para a ação revisional.

Sobreveio o Plano Real, instituído pela
Medida Provisória nº 542, de 30.06.94, trans-
formada na Lei 9.069, de 29.06.95, com as

seguintes normas sobre correção e revisão
de aluguel: a) correção monetária, a partir
de 1º.07.94, somente com base nos índices
de preços autorizados (art. 24, caput); b) pe-
riodicidade da correção monetária não-in-
ferior a um ano (art. 28, § 1º); c) mantida a
revisão judicial visando ao preço de merca-
do (art. 21, § 4º).

O Plano Real deu certo quanto à estabili-
zação monetária, mas gerou a recessão, o
desemprego e a maior oferta de imóveis para
locação, derrubando os preços dos aluguéis.
Diminuíram as ações de retomada, inverte-
ram-se os acordos de aumento para redu-
ção dos aluguéis e as ações revisionais pra-
ticamente desapareceram. Chegou ao
ponto de a crise recessiva provocar ações
revisionais pelos locatários de locações para
fins comerciais, sobretudo nos shoppingcen-
ters, antes do prazo de três anos, para redu-
ção dos aluguéis. O STJ acolheu a tese da
revisão com base na teoria da imprevisão.
Outros locatários optaram pela devolução
dos imóveis, paralisando as atividades ou
alugando imóveis idênticos em melhores
condições.

V – O sistema das multas na Lei do Inquilinato

A sistematização das multas na locação
deve partir da interpretação dos artigos 917
a 919, 920 e 924 do Código Civil, supletivos
da Lei do Inquilinato (art. 79). O art. 917 pre-
vê dois tipos de cláusula penal, com os res-
pectivos efeitos: a) por inexecução total do
contrato (inadimplemento absoluto); b) por
inexecução de cláusula especial ou por sim-
ples mora no cumprimento (inadimplemen-
to relativo ou parcial, com aproveitamento
do contrato). O art. 918 consagra o caráter
alternativo ou compensatório da multa por
inadimplemento total (multa mais elevada,
que compensa ou indeniza todos os prejuí-
zos da parte inocente). É fixada, em regra,
na locação, em três meses de aluguel ou em
20% do valor do contrato. Já o art. 919 refe-
re-se à multa moratória ou não compensa-
tória por simples atraso no pagamento ou
em segurança de cláusula especial. Pode ser
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cumulada com o aluguel e encargos, cujo
pagamento estimula.

Deve ser fixada em percentual sobre o
aluguel em atraso, variando de 10% a 20%.
Há, pois, conveniência de se estipularem os
dois tipos de multa na locação. Uma pode
não suprir a omissão da outra. O art. 920
admite a multa compensatória máxima de
100% do valor do contrato. O art. 924 facul-
ta ao juiz reduzir proporcionalmente a pena
estipulada para o inadimplemento, quan-
do se cumprir em parte o contrato.

A Lei do Inquilinato é omissa quanto ao
valor da multa, mas pode ser assim siste-
matizada: a) por devolução antecipada do
imóvel – multa compensatória proporcional
por inadimplemento absoluto (art. 4º, 2ª
parte, c/c art. 924 CC); b) por infração legal
ou contratual – multa compensatória ou
moratória por inadimplemento total ou par-
cial (art. 9º, II); c) por falta de pagamento do
aluguel e encargos – multa moratória apli-
cável judicial e extra-judicialmente por
inadimplemento relativo ou parcial – emen-
da da mora (art. 9º, III, c/c art. 23, I e c/ art.
62, II, b); se decretado o despejo, aplica-se a
multa compensatória ou mais grave; d) por
infração dos arts. 43 e 44 e seu parágrafo
único, de fácil interpretação e aplicação.

Para completar a sistematização supra,
vamos documentá-la com decisões recentes
de dois renomados e autorizados tribunais,
envolvendo a multa e seus problemas corre-
latos na locação.

Distinção e compatibilidade entre correção
monetária, juros de mora e multa moratória.

“A correção monetária não é pena,
mas simples atualizador da moeda de
valor corroído, e os juros da mora re-
sultam automaticamente da necessi-
dade de reparar o prejuízo causado
pelo relativo inadimplemento, não
sendo incompossível com a multa
moratória, cuja finalidade precípua é
forçar o desempenho da obrigação.”
(2º TACSP, Ap. 489352-00/5, DJSP
7.08.98, p. 19)

Não se confundem os conceitos de multa
compensatória e multa moratória. Não incide a

multa compensatória na emenda da mora.

“A pretensão à multa compensa-
tória de três aluguéis é incompatível
com a ação de despejo por falta de
pagamento por impedir ou dificultar
a purga da mora.”

(Mesma decisão supra)

Caráter imperativo da proporcionalidade
da multa (art. 924).

“A multa compensatória é devida
proporcionalmente ao tempo restante
para o vencimento do contrato, nos ter-
mos do art. 924 CC, inobstante disposi-
ção em contrário do contrato que esti-
pula sempre multa integral, e deve ser
considerada leonina e não escrita.”
(2º TACSP, Ap. 539420-00/1, 11.02.99,
BDI-SP 1999, nº 28, p. 24).

Inaplicável às locações o Decreto
22.626/33 (Lei de Usura).

“O Dec. 22.626/33 não se aplica
às locações, por ter sua atuabilidade
reservada ao mútuo. A multa morató-
ria de 20% é viável nos contratos loca-
tícios.”
(2º TACSP, Ap. 502775-00/2, 15.12.97,
BDI-SP 1998, nº14, p. 19).

As relações locatícias possuem leis
especiais próprias, além de não

constituírem relações de consumo.

“Como é pacífico, o Código de De-
fesa do Consumidor não se aplica em
matéria locatícia, dentre outras razões
porque não se pode entrever na figura
do locador um fornecedor de bens ou
serviços.” (2º TACSP, Agr. 512.768-
00/6, DJSP 7.08.98, p 19).

“A matéria locatícia possui regi-
me legal próprio, não consubstanci-
ando, os vínculos jurídicos inquiliná-
rios, relações de consumo, conforme
explicita o referido Código.” (2º
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TACSP, Ap. 502775-00/2, BDI 98,
n.14, p. 19).

“As relações locatícias possuem
lei própria que as regule

Ademais, faltam-lhes as caracterís-
ticas delineadoras da relação de con-
sumo apontadas nos arts. 2º e 3º da
Lei 8.078/90. Conforme entendimen-
to das duas Turmas componentes des-
ta 3ª Secção, o Código de Defesa do
Consumidor, no que se refere à multa
pelo atraso no pagamento de aluguel,
não é aplicável às locações prediais
urbanas. Precedentes.”
(STJ, RREsps. 38.274-SP, DJU 22.05.95;
131.851-SP, DJU 9.02.98; 197.505-MG,
DJU 26.04.99).

5. Retrospecto e conclusão
Ao longo de sua evolução, o contrato de

locação passou por grandes transformações,
acompanhando as mudanças institucio-
nais.

Sob o mesmo esquema jurídico, os Ro-
manos regularam as três locações clássicas:
de coisas (rerum), de serviços (operarum) e de
obras ou empreitada (operis), unificando, sob
o mesmo rótulo e regime jurídico, três fenô-
menos cada dia mais distintos e complexos.

Segundo os tratadistas, o que aproximou
a locação de serviço da locação de coisas foi
a circunstância de predominar, naqueles
tempos, a prestação de serviço sob o regime
de escravidão ou servidão. O trabalho do
escravo era contratado com seu senhor, sob
a forma de operarum servorum locatio, similar
da locatio rerum dos animais de serviço. A
locatio operarum era reservada para o con-
trato de serviço com o homem livre. Quanto
à assimilação da locação de coisas com a
locação de obras ou empreitada,

“no espírito do jurisconsulto antigo,
não é essencial à locação a idéia da
cessão de uso e gozo. A única coisa
que, para ele, é importante, é que al-
guém coloque a coisa de sua proprie-
dade nas mãos de outra pessoa, para
que esta realize sobre ela um trabalho

ou um ato qualquer.” (DANTAS, San
Tiago. Os contratos. Edit. Rio, p. 260/
261; ESPÍNOLA, Eduardo. Dos contra-
tos nominados no direito civil brasileiro.
2. ed. Rio, Conquista, p. 107; RUGGI-
ERO, Roberto de. Instituições de direito
civil, Saraiva, v. 3, § 110, p. 256/257;
ALMEIDA PAIVA, Alfredo de. Aspec-
tos do contrato de empreitada. Rio, Fo-
rense, n. 1; PAGE, Henri de. Traité..., 2.
ed., n. 480, p. 460).

Os três fenômenos evoluíram e se enri-
queceram com multiplicidade de aspectos,
sobretudo no século XX. Daí a razão de o
Código Civil brasileiro, do início do século,
ainda ter regulado, sob a mesma denomina-
ção genérica de locação, as três figuras clás-
sicas.

A empreitada, como contrato de resulta-
do, assumiu variadas formas, conforme a
propriedade do material empregado, a pon-
to de se confundir com a compra e venda de
coisa futura.

A locação de serviços se desdobrou em
diferenciadas e nítidas prestações de servi-
ços estritamente civis e comerciais, liberais
e autônomas, e serviços subordinados ou con-
tratos de trabalho, sujeitos a legislação prote-
tora específica, além dos contratos adminis-
trativos no âmbito dos serviços públicos.

A locação de coisas do Código Civil re-
gula hoje praticamente as coisas móveis e
semoventes. Os imóveis que lhe restam para
regular, além dos que as leis especiais lhe
delegaram ou relegaram a disciplina (a
exemplo do parágrafo único do art. 1º da
Lei do Inquilinato), visando proteger mais
os locadores, são aqueles objetos das deno-
minadas locações puramente civis ou sem pro-
teção especial: locações atípicas, impuras,
mistas ou complexas; locações sem transfe-
rência de posse exclusiva; locações não-re-
sidenciais para temporada ou em caráter
esporádico e similares. Tudo isso dizemos
do Código como regime individualista e li-
beral nos seus efeitos típicos. Mas como re-
gime comum, genérico e supletivo, ele pre-
valece para todos os regimes especiais. Com
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efeito, ali se encontram: a definição básica
de locação de coisas, os direitos e obriga-
ções genéricos das partes e sobretudo o re-
gime específico das locações puramente ci-
vis, ou seja, das que lhe restam para regular
com exclusividade.

Os demais imóveis se enquadram nos
respectivos regimes especiais de proteção a
determinadas categorias de locatários e até
de locadores, e que são: a Lei do Inquilinato,
aqui analisada, os arrendamentos rurais, as
locações de imóveis da União e as locações
administrativas (sob as formas de conces-
são, autorização ou permissão de uso no
interesse público e não em razão do alu-
guel).

O regime locatício do Código Civil ca-
racteriza-se pela igualdade de tratamento
das partes, proteção ao direito de proprie-
dade e prevalência da autonomia da vonta-
de dos contratantes. Por isso, o efeito desta-
cado dessa locação é a denúncia vazia ou
imotivada. O locatário que não devolve o
imóvel no respectivo vencimento ou medi-
ante notificação para tal considera-se esbu-
lhador, sujeito à ação sumária de reintegra-
ção de posse. Além disso, pode o locador
arbitrar novo aluguel, a ser pago pelo loca-
tário enquanto retiver o imóvel além do pra-
zo convencionado.

Assim vigorava amplamente o regime do
Código Civil até que sobrevieram as guer-
ras, as crises econômicas e os problemas
sociais gerados também pela industrializa-
ção e pelo urbanismo. A 1ª Guerra Mundial
contribuiu para a socialização do Direito,
por meio da função social da propriedade,
das leis de ordem pública em defesa das clas-
ses desprotegidas (empregados, locatários,
mutuários, promissários compradores de
lotes e apartamentos em condomínio), cul-
minando com o recente Código de Defesa
do Consumidor, todos derrogatórios das
disposições individualistas e liberais do
Código Civil, que entrou em vigor e foi logo
sendo superado pelos princípios e direitos
sociais consagrados nas Constituições do
México (1917), da Rússia (1918) e Alema-

nha (1919). Foram surgindo, a partir de
1921, as leis de emergência e proteção aos
locatários, com incidência, de forma especi-
al, sobre dois aspectos relevantes da loca-
ção: a disciplina do aluguel (desde o conge-
lamento até o controle dos reajustes) e das
ações de despejo, com a prorrogação legal
das locações, a renovação compulsória das
que abrigam fundos de comércio e indús-
tria e a instituição da denúncia cheia ou
motivada para a retomada do imóvel locado.

A atual Lei do Inquilinato constitui o
ponto de equilíbrio nas relações entre loca-
dores e locatários. Vem atuando de forma
justa e equilibrada no equacionamento dos
conflitos nessa vasta área da vida nacional.
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A teoria dos direitos do homem é, inega-
velmente, uma conquista da modernidade.
Os antigos, ensina Bobbio, quando faziam
alguma referência ao Direito1, nunca toma-
ram em consideração os “legitimados” a
exigi-lo, mas os obrigados a cumpri-lo. Os
primeiros códigos morais e jurídicos, desde
os Dez Mandamentos até a Lei das Doze
Tábuas, foram durante séculos conjuntos de
regras que estabeleciam obrigações para os
indivíduos, mas não direitos. Regras essen-
cialmente imperativas, negativas ou positi-
vas, que visavam obter comportamentos
desejados ou evitar os não desejados, recor-
rendo a sanções celestes ou terrenas. A figura
deôntica originária, afirma o mestre italiano,
era o dever, não o direito, “a função primária
da lei é a de comprimir, não a de libertar; a de
restringir, não a de ampliar, os espaços de li-
berdade; a de corrigir a árvore torta, não a de
deixá-la crescer selvagemente”2.

Questiona-se, porém, se essa concepção
do Direito, apenas como dever e não como
dever-direito, significa que, na Antigüida-
de, não se tinha consciência sobre a digni-
dade humana ou se esta não era respeitada.
A resposta, evidentemente, é negativa. As
referências que podem ser encontradas nos
diversos documentos jurídico-ético-religio-
sos da época mostram muito claramente a
enorme importância que a pessoa humana
tinha.

Na verdade, o que acontece é que a mo-
derna concepção sobre o Direito difere mui-
to da que se tinha na Antigüidade.

Os direitos humanos: última tentativa de
salvação da teoria do direito subjetivo

Ana Maria D’Ávila Lopes
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Verifica-se que o que se entendia por Di-
reito, antes da Modernidade, não coincide
com o que hoje entendemos com esse termo.
A cultura humana tem mudado muito. As-
sim, a tradição jurídica anterior a essa épo-
ca caracterizava-se por ser “realista”, na
medida em que aceitava a possibilidade de
conhecer a realidade, a coisa (res) em si, apre-
endida na sua essência por meio de nosso
entendimento. O conhecimento do homem
era definido pelo “encontro” do entendimen-
to com as coisas, o que constituía a “idéia”
ou “conceito”, o que significa que o enten-
dimento em ação – entanto “conformado”
com a coisa: objeto do conhecimento – de
alguma maneira “adota” a forma da coisa
conhecida. Essa adequação é o que Santo
Tomás definiu como “verdade”. Porém, essa
forma realista de aceder à realidade foi aban-
donada pelo pensamento moderno como
conseqüência da teoria cartesiana do conhe-
cimento. Com Descartes, a verdade das coi-
sas não tem sua origem no encontro entre o
entendimento e a realidade e sua correspon-
dente adequação, mas em uma idéia, ima-
nente a nosso pensamento, captada por meio
da intuição, da qual não se pode duvidar
por ser clara e distinta, e a partir da qual
decorrem outras verdades. Como conse-
qüência da primazia da idéia sob a realida-
de, essa nova filosofia será denominada
“idealista”, pois concebeu-se uma razão que
possui em si mesma a verdade e a certeza
das coisas. Essa nova filosofia, inaugurada
por Descartes, será ainda mais radical com
Kant, que defenderá a impossibilidade de
conhecer a realidade como realmente é. As
coisas não são mais objeto do conhecimen-
to, mas as idéias que temos sobre elas, com o
que, tanto o entendimento, quanto as coisas
que conhecemos se subjetivizam.

Conseqüência dessa subjetivação é que
surge a teoria do direito subjetivo. Assim,
para a tradição jurídica moderna, o Direito
é concebido como possuidor de uma dupla
dimensão (“duas caras da mesma moeda”),
isto é, o Direito é direito subjetivo (faculda-
de ou pretensão) e direito objetivo (norma).

Já para a tradição clássica realista, o Direito
era algo totalmente diferente.

Gallego3 observa que, para alcançar a
idéia clássica do Direito, é preciso antes
analisar a idéia da justiça, cuja origem en-
contra-se na Grécia, e mais precisamente nos
poemas homéricos, que constituem os do-
cumentos mais antigos da civilização gre-
ga. Neles encontramos referências à justiça
sob o conceito de themis, entendido como a
linha de demarcação entre barbárie e civili-
zação. Essa idéia da justiça, como ordem da
civilização humana, haveria de se estender
com os filósofos chamados cosmológicos a
toda a realidade universal.

Observa-se que, inicialmente, para os
gregos a idéia da justiça estava associada à
idéia da própria ordem universal, de tal for-
ma que não cabia falar de uma ordem erra-
da ou injusta, porque isso equivaleria a fa-
lar em uma não-ordem ou des-ordem. Toda-
via, é uma ordem – dike – concebida como o
princípio objetivo inerente à natureza divi-
na das coisas. O contrário é o excesso, ou a
falta de medida, a hybris. Jaeger observa que,
embora não todos os filósofos gregos te-
nham compartilhado essa visão, como é o
caso dos sofistas, pode-se afirmar que fo-
ram a maioria4.

Já com Platão e Aristóteles a idéia da jus-
tiça perdeu sua identificação com a ordem
cósmica para se associar à idéia de virtude
especificamente humana (dikaiosyne). As-
sim, no diálogo A República, Platão descre-
veu a justiça – depois de analisadas a pru-
dência, temperança e fortaleza – como a vir-
tude que contém a cada homem dentro de
seus limites. Fazendo um paralelismo entre
o Estado e o homem, afirmará que Estado
justo é aquele onde todos os seus membros
(homens, mulheres, crianças, escravos, ar-
tesãos, magistrados, súditos) desempe-
nham, na sociedade, um papel compatível
com suas aptidões, sem interferir no traba-
lho dos outros, enquanto homem-justo é
aquele que faz o que tem de fazer, sendo que
o que tem de fazer é previamente determina-
do no momento da criação divina, quando
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os homens ou são criados de ouro (sábios-
governantes) ou de prata (guerreiros) ou de
bronze e ferro (artesãos)5.

Aristóteles, menos abstrato que Platão,
conceberá uma justiça mais realista, cuja
definição, “virtud por la que cada uno tiene
lo próprio, y según ley”6, mostra uma visão
semelhante à que o homem comum teria
dela. Os elementos que compõem a teoria
aristotélica da justiça são:

a) legalidade: a justiça associa-se ao jus-
to legal, porém se exige sempre que o con-
teúdo da lei produza e preserve a sociedade
política e a felicidade de todos;

b) virtude: como para Platão, também
para Aristóteles a justiça é uma virtude que
inclui, pela sua vez, todas as outras;

c) alteridade: é uma das características
mais importantes introduzidas por Aristó-
teles, que afirma que a justiça sempre faz
referência ao “outro, (...) pero no es una

virtud absoluta y puramente individu-
al; es relativa a un tercero, y esto es la que la
hace que las más de las veces se la tenga por
la más importante”7.

d) igualdade: idéia assimilada de Pitá-
goras, todavia a justiça não implica apenas
uma igualdade aritmética, mas uma igual-
dade proporcional, distinguindo-se, a par-
tir daí, a justiça comutativa ou retificadora,
que implica uma igualdade aritmética e é a
virtude do correto intercâmbio das coisas,
podendo ser voluntária (como nos contra-
tos) ou involuntária (como nos delitos); e
uma justiça distributiva, que é a distribui-
ção proporcional ao mérito de cada pessoa,
de bens, recompensas, honras8.

Na tradição romana, por outro lado, a
idéia da justiça como “dar a cada um o que
é o seu” aparece já perfeitamente consolida-
da. Dessa maneira, o grande receptor e
transmissor do pensamento grego, Cícero,
definirá a justiça como “dar a cada um se-
gundo os seus méritos”. Mas foi outra defi-
nição a que constitui a mais importante con-
tribuição do pensamento romano à teoria
da justiça, a de Ulpiano, que definiu a justi-
ça como “constante e perpétua vontade de

dar a cada um o seu direito” (constans et per-
petua voluntas ius suum cuique tribuendi)9, de-
finição que tem a virtude de equipar “o Di-
reito” (ius) ao que é seu, ao devido; estabele-
cendo-se uma perfeita correspondência en-
tre a definição de justiça e a idéia que a pró-
pria etimologia expressa, ou seja, da mesma
forma que o ius encontra-se inserido na IUS-
titia, igualmente o Direito fica incorporado
na mesma definição de justiça. Essa cone-
xão entre justiça e Direito será encontrada
em outras definições, mostrando a coerên-
cia conceitual do pensamento romano. O
Direito, assim entendido, como íntima co-
nexão da justiça, tornar-se-á uma verdadei-
ra arte, como a definiu Celso, “arte do bom e
do justo” (ars boni et aequi)10. Ambas defini-
ções, de Ulpiano e Celso, estão contidas na
grande obra romana, o Digesto, que não é
apenas um conjunto de definições doutri-
nárias, mas é a obra que reflete o verdadeiro
desenvolvimento e alcance das possibilida-
des contidas nessas definições romanas, as
que expressam não apenas a idéia essenci-
al do Direito entendido como iustum, mas o
Direito como a arte que permite encontrar
esse justo. A ciência jurídica romana consti-
tui, pois, constatação histórica da potência e
virtualidade das definições como meios de
expressão do entender jurídico da época11.

Contudo, até finais da Idade Média, não
existiu uma autêntica teoria sobre a justiça
que soubesse aprofundar e sistematizar a
riqueza das conseqüências implícitas das
definições gregas e latinas, especialmente
as referidas a Aristóteles e à Jurisprudência
romana.

Foi só no século XIII, com Santo Tomás
de Aquino, no seu tratado sobre a justiça
que faz parte da sua grande obra Summa
Theologica, que finalmente se conseguiu essa
tão ansiada sistematização. Santo Tomás
não recebeu apenas uma única tradição so-
bre a idéia da justiça, mas duas: a greco-
romana e a cristã. Na tradição cristã, a justi-
ça apresenta-se especialmente referida a
Deus, sendo utilizada no sentido próximo
de santidade, misericórdia. O homem justo
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é aquele que aceita a vontade de Deus e obe-
dece a sua vontade, é o homem que vive no
amor de Deus. Trata-se, portanto, de uma
justiça “salvadora”, “religiosa”. Santo To-
más não rejeita essa concepção da justiça,
mas relaciona essa visão religiosa às contri-
buições da tradição greco-latina. Dessa ma-
neira, no Tratado da Justiça – aproveitando
a definição cristã clássica, que é a de Santo
Agostinho: “a justiça é o amor que só serve
a Deus”12 – afirmará Santo Tomás que:
“como en el amor de Deus está incluído el
amor al prójimo, también en el servicio de
Dios está incluido el que cada uno debe dar
a los demás lo que les pertenece”13. Daí as-
sociará essa idéia à definição da justiça de
Ulpiano, modificando-a para “adaptá-la”
a uma forma “mais perfeita” de definição. A
justiça será definida, então, não como um
ato mas como um hábito, devido a toda vir-
tude ser essencialmente um hábito: “justi-
cia es el hábito según el cual uno con cons-
tante y perpetua voluntad da a cada uno su
derecho”14. Assumida essa fórmula latina
clássica, mostrará interesse no pensamento
aristotélico e, por meio de uma metodologia
clara, lógica e sistemática, irá analisar até o
evidente, para discuti-lo e questioná-lo.

Uma vez definida a justiça, Santo Tomás
irá decompor o conceito com o objetivo de
estudar cada uma das características que
os antigos tinham-lhe atribuído:

a) a justiça é uma virtude. Platão e Aris-
tóteles já tinham afirmado isso. Porém, que
é uma virtude? Santo Tomás responde que é
aquilo que faz bom um ato humano e ao
homem mesmo, “virtud humana es aquella
que hace buenos el acto humano, y el ho-
mem mismo; y esto es próprio de la justi-
cia”15. Daí associa essa definição com a jus-
tiça e conclui que é próprio da justiça fazer
um ato bom e tornar qualquer homem em
um homem bom, aliás, vai mais longe nas
suas conclusões e, coincidindo com os anti-
gos, assevera que a justiça não é qualquer
virtude, mas é a mais privilegiada de todas;

b) a justiça é alteridade. Não é justo quem
conhece corretamente, mas quem obra cor-

retamente. Esse atuar, essa praxis, implica
um destinatário bem preciso, distinto de
quem pratica a justiça, ou seja, “o outro”. A
própria essência da justiça exige que seja
relativamente a outrem16;

c) a justiça é a virtude privilegiada entre
todas, porque objetiva o bem alheio, daí seu
caráter profundamente transitivo, comuni-
cativo. É a partir da alteridade – a referência
ao outro – que a justiça é concebida como a
mais importante das virtudes, pois as ou-
tras estão referidas ao sujeito enquanto pre-
ocupado com o seu próprio bem, isto é, seu
aperfeiçoamento próprio, o que não aconte-
ce com a justiça, porque é a virtude que se
realiza só na medida em que se dirige ao
“outro”;

d) a justiça é vontade. Não se é justo nem
por pensamento nem por intenção, mas atu-
ando, obrando, dando. O princípio próxi-
mo de um ato é a “potência apetitiva”, en-
tendida como vontade, que é própria do ser
racional17;

e) a justiça refere-se a atos externos: a
partir da análise de uma citação de Cícero:
“la esencia de la justicia radica en que la
sociedad de los hombres y la vida comuni-
taria se rijan por ella... Luego la justicia es
sólo aquello que dice en relación a otros”18;
Santo Tomás afirmará que, na medida em
que a justiça exige diversidade de pessoas,
isto é, a partir desse caráter social é que se
pode encontrar a especificidade de sua ma-
téria, que são “los actos externos y el uso de
las cosas”19. O que significa que o incomu-
nicável ou o não-comunicado não pode ser
matéria da justiça;

 f) a justiça é objetiva. A justiça é determi-
nada, objetivada, porque se refere a uma ação
ou coisa externa e não ao próprio sujeito.
Leciona Santo Tomás que:

“(...) la materia de la justicia es la ope-
ración exterior, siempre que esa acci-
ón o la cosa sobre la que se ejecuta,
guardem la debida proporción con la
otra persona. Así, el medio de la justi-
cia consiste en una cierta proporción
de igualdad de una cosa exterior con
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una persona exterior...Por eso, el me-
dio de la justicia es objetivo”20.

Precisamente, a objetividade é a caracte-
rística da justiça mais importante para nos-
so tema. Toda virtude é o justo médio esta-
belecido pela razão (medium rationis), assim
a temperança é a virtude que prescreve mo-
deração nas comidas. Só que o justo médio,
na temperança, só pode ser estabelecido em
relação a cada sujeito em particular, pois o
que pode ser excessivo para um, pode não o
ser para outro, por isso é que se afirma que a
temperança é subjetiva. Contudo, isso não
acontece no caso da justiça, pois o justo
médio, ainda que estabelecido pela razão,
não se estabelece a partir do sujeito, mas da
ação ou da coisa externa (medium rei). Pode-
se, então, afirmar que a justiça, além de ser
um medium rationis como toda virtude, é uma
igualdade de coisa a coisa - rei ad rem - e essa
é uma característica própria apenas dela21.

A idéia da coisa – res – é, sem dúvida, a
idéia chave para entender o Direito na sua
acepção clássica, ainda sendo uma palavra
latina praticamente intraduzível, na medi-
da em que seu significado abrange uma in-
finidade de sentidos.

As coisas em si não são direitos, são coi-
sas, porém se constituem direitos quando
são colocadas em relação de igualdade en-
tre as pessoas, passando assim de “coisas”
a “coisas justas” ou Direito. Santo Isidoro,
muitos séculos antes, tinha já afirmado que
“Iura (los derechos) son las cosas que pose-
emos justamente y no son de outra perso-
na”22, o Direito são as coisas corporais ou
incorporais, não consideradas em si mes-
mas, mas enquanto devidas a outrem segun-
do uma igualdade.

Santo Tomás magistralmente afirmará:
“las otras virtudes morales se refieren
a las pasiones; y la rectificación de las
mismas sólo puede darse tomando
como punto de comparación al mis-
mo hombre que sufre tales pasiones...
Por tanto en esas virtudes el medio es
sólo de razón y respecto a nosotros
mismos... En cambio la materia de la

justicia es la operación exterior, en
cuanto la misma acción, o una cosa
sobre la que se ejecuta, guardan la
debida proporción con la otra perso-
na. Por tanto el medio de la justicia
consiste en cierta proporción de igual-
dad de una cosa exterior con una per-
sona exterior”23.

Não obstante, a contribuição mais im-
portante de Santo Tomás à teoria da justiça
é a afirmação categórica de que o objeto da
justiça é o Direito. A primeira vista, parece
uma afirmação evidente, que não diz nada
que durante toda a Idade Média não tivesse
sido dito. Contudo, analisando essa afirma-
ção, concluir-se-á o seguinte: Santo Tomás
tinha concebido a justiça como um hábito, o
que implica uma ação, só que não se trata
de qualquer ação, mas unicamente a que tem
como objeto o Direito, entendendo-se por tal
o “dar a cada um o que é seu”, isto é, dar a
cada um o que lhe corresponde, o justo. Daí,
conclui-se que, se a justiça é a ação que inci-
de sobre o Direito, necessariamente o pres-
supõe, ou seja, o Direito precede à justiça,
porque, se não existisse o Direito, a justiça
não poderia tê-lo como objeto24.

Outro elemento importante será a idéia
do débito, isto é, a concepção do homem
como originariamente devedor. Santo Tomás
observa que “por la creación empieza pri-
meramente el ser creado a tener algo suyo,
en el origen de todo no está la justicia, ni el
débito, sino la pura gratuidad... aunque en
cierto sentido dé a cada cual lo que se le
deba, no por eso es Dios deudor”25. É o ho-
mem, para Santo Tomás, quem deve tudo,
porque tudo lhe tem sido dado, inclusive a
capacidade de fazer suas todas as coisas. O
homem, concebido como um sujeito racio-
nal e livre, é consciente de ser um devedor,
mas em sentido religioso, porque a dívida é
para com Deus, porque Ele é quem nos deu
tudo, até as coisas mais básicas, como a vida
ou a integridade física. Essa idéia de débito
pressupõe o ato de criação e a busca da per-
feição, na medida em que todos devem pro-
curar aperfeiçoar-se, para o qual é necessá-
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rio que todos os seus semelhantes o ajudem,
isto é, procurem dar-lhe aquilo que lhe faz
falta. Dessa concepção decorre a idéia de
que o devido é a raiz da justiça, porque será
a justiça a que permitirá “igualar” as pesso-
as. Deve-se algo a alguém, porque esse algo
é o que lhe pertence, o que lhe é seu por jus-
tiça, é o que a ele lhe falta e o que a mim me
sobra. O objeto da justiça, por isso, está de-
terminado pelo que em si é justo, isto é, pelo
Direito. De fato, a justiça é objetiva porque
seu objeto, o Direito, é objetivo, na medida
em que alguém é justo (ação) quando se dá o
devido ao outro, sendo que o devido (seu
Direito) é o que lhe pertence26, o medium rei.
A justiça, lembre-se, distingue-se das outras
virtudes por não ser apenas um medium ra-
tionis, mas também um medium rei. O Direito
é, então, o justo, a coisa justa e é esse preci-
samente o sentido básico de Direito para
Santo Tomás.

Não devem confundir as referências en-
contradas nos textos de Santo Tomás quan-
do manifesta que o direito apresenta-se
como um poder do sujeito. Segundo Iglesi-
as27, a idéia de poder da tradição clássica
não se confunde com a idéia de faculdade
presente na Modernidade. A idéia de poder
de Santo Tomás não é a de um poder-exigir
do indivíduo (direito subjetivo), mas de um
poder em exercício presente, isto é, traduzi-
do em uma efetiva ação exterior e, portanto,
objetivável, mensurável. Não é algo que de-
pende da vontade ou do interesse do sujei-
to, enquanto protegido pelo ordenamento,
mas um poder que é ação (actum) e cujo exer-
cício é obrigado, devido28. Não se trata, pois,
de uma qualidade inerente à pessoa, mas
de uma atribuição da ordem social para seu
efetivo exercício.

Por outro lado, a respeito do papel da
lei, Santo Tomás nega sua identificação com
o Direito,

“La norma es una regla o medida
del derecho. Del mismo modo que cu-
ando se ejecuta una obra artística, se
sigue un cierto modelo preexistente en
la mente del artista, que le sirve como

norma o guía del arte; igualmente cu-
ando se ejercita la justicia, ésta sigue
un modelo preexistente en la mente,
que es una cierta norma de pruden-
cia. Y cuando el modelo está escrito,
se llama ‘ley’”29.

A lei é o modelo ao qual o Direito se con-
forma ou se adapta. A lei é por natureza ge-
nérica, estabelece o Direito ou o justo de for-
ma universal, enquanto o Direito é, por defi-
nição, a coisa concreta, quantificada e me-
dida, precisamente, pela lei-regra. O Direito
é, assim, o iustum concreto. Por outras pala-
vras, a lei é a regra e medida da justiça que
permite estabelecer o iustum concreto, o Di-
reito.

A mais importante contribuição da tra-
dição clássica sobre a justiça, então, é a afir-
mação do caráter objetivo do Direito, ou seja,
a afirmação de que o justo não radica no
sujeito mas em algo externo a ele, isto é, na
ação externa ou na coisa. Precisamente, é
essa objetividade que permite quantificar,
medir o Direito, e por isso afirma-se que o
Direito se apresenta como uma proporção
ou adequação de pessoas ou coisas, na bus-
ca da igualdade. Santo Tomás insistirá em
que o Direito é um débito em si, mas um dé-
bito a partir de uma igualdade. O Direito é o
justo porque é o medium entre o excesso ou a
falta do devido, é a proporção ou igualdade
entre a coisa e o ato exterior a respeito da
pessoa para a qual dirige-se a coisa ou a
ação externa.

 O Direito, na tradição clássica, consis-
tia na determinação dessa objetividade.
Quando era difícil determinar o Direito ou o
justo, chamava-se um “especialista”, ao juiz,
que tinha a importante missão de dizer o
Direito (o justo) no caso concreto: iurisdictio.

Indaga-se, então, a partir de que momen-
to o Direito perde essa objetividade e adqui-
re um sentido subjetivo, isto é, a partir de
que momento a determinação do Direito (do
justo) translada-se de uma coisa exterior a
uma qualidade inerente ao próprio sujeito.

O século XIV marca o fim da Idade Mé-
dia e o início do pensamento moderno, é um
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período histórico caracterizado por uma
profunda crise em todas as instâncias. Na
filosofia, surge uma nova escola: os nomi-
nalistas que, conscientes da época de rup-
tura e inovação que viviam, autodenomina-
ram-se os moderni em contraposição aos an-
tiqui, isto é, em relação aos seguidores de
Santo Tomás. A figura mais representativa é
o franciscano Guilherme de Ockham, conhe-
cido como o “princípe dos nominalistas”30.

Na obra Opus nonaginta dierum de
Ockham, conhecido também como o “prín-
cipe dos espirituais”, encontramos a primei-
ra elaboração doutrinal da nova idéia do
Direito, ou seja, do direito subjetivo. É uma
obra polêmica escrita contra o Papado a pro-
pósito da disputa sobre a pobreza francis-
cana. Os franciscanos espirituais defendi-
am que, pelo voto de pobreza, só deveriam
ter o uso das coisas, sem apropriar-se delas.
Pretendiam, assim, poder usar as coisas de
que precisavam, mas sem nenhuma classe
de direito sobre elas. Observa-se, facilmen-
te, como essa pretensão era incoerente den-
tro da tradição clássica, que associava o
Direito ao uso justo da coisa – noção que
fazia parte da argumentação do Papado –,
sendo que todo uso da coisa devia ser juri-
dicamente correto ou justo. Para poder de-
fender o simples uso de fato da coisa, dever-
se-ia separar a coisa do Direito, o Direito
deveria ser alguma coisa diferente da coisa
usada justamente. A partir dessa necessi-
dade teórica para a fundamentação da sua
pretensão, Ockham desenvolveu a filosofia
nominalista, caracterizada por negar a exis-
tência real dos universais. Precisamente,
denominou-se nominalismo por reduzir os
universais a simples nomina ou palavras. Na
concepção anterior aos espirituais, defen-
dia-se que as palavras (in significando) e os
conceitos (in repraesentando) serviam não
apenas para designar uma pluralidade de
seres, criando uma classe universal, mas que
esses signos lingüísticos tinham uma exis-
tência real própria. O nominalismo não re-
jeita o universal enquanto palavra mas sim
enquanto realidade “extramental” (in essen-

do). Contrariamente, a filosofia que afirma a
existência do universal como realidade “ex-
tramental” denomina-se realismo, precisa-
mente por afirmar a existência do univer-
sal. Cabe ainda distinguir dentro do realis-
mo duas posições: os que afirmam que o
universal tem existência fora dos indivídu-
os, e os que defendem que o universal existe
apenas no indivíduo. Na primeira posição,
está o platonismo enquanto na segunda en-
contramos a tradição aristotélico-tomista.

O nominalismo não nega as essências,
mas afirma que essas são unicamente indi-
viduais. Por meio disso, pretendeu-se sal-
var a simplicidade dos seres individuais e
sua unidade essencial, os que desaparecem
quando tenta-se atribuir realidade aos co-
muns. Cada coisa é o que é em si mesma e
não por algo que a faça diferente do comum.
Nega-se, conseqüentemente, os gêneros e as
espécies como realidades, a sua diferença é
apenas no âmbito da extensão. Por outras
palavras, reconhece-se que os individuais
podem ser classificados só que essa classi-
ficação não constitui ordem alguma; uma
visão claramente contrária à greco-romana,
que proclamou a existência de uma ordem
imanente do universo. O universo do nomi-
nalismo atomiza-se, conseqüência buscada
deliberadamente, porque é dessa forma que
se irá outorgar maior liberdade e omnipotên-
cia a Deus. Trata-se de “salvar” a Deus da
necessidade de criar as coisas segundo umas
idéias ou essências previamente existentes.

As conseqüências éticas do nominalis-
mo são verdadeiramente revolucionárias. A
realidade moral torna-se contigente, arbitrá-
ria. Esse voluntarismo, ainda que tenha
suas raízes no pensamento de Escoto, não
tinha sido tão radical, porque havia coloca-
do o decálogo como limite à interpretação
da vontade divina. Com Ockham, esse limi-
te cai, afirmando-se que Deus não manda
as coisas porque são boas, mas são boas
porque é Deus quem as manda, a vontade
divina perde qualquer limite, tornando-se
totalmente omnipotente. O mal é definido
como fazer o contrário ao que se tinha obri-
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gação de fazer31. Surge uma concepção do
dever tipicamente moral, desconhecida na
tradição clássica. A moral é entendida como
o cumprimento de uma série de normas. A
vontade deixa de ter como objeto o próprio
bem para passar a estar submetida a outra
vontade que a intima a fazer uma ou outra
coisa, ou torna-se uma vontade que se auto-
determina sem mais critérios dos que ela
mesma se impõe. Nada mais contrário ao
realismo ético da tradição clássica em que o
bem é fixado pela razão.

As conseqüências do voluntarismo de
Ockham, segundo Gallego32, no Direito são
muitas. O Direito natural, por exemplo, fica
reduzido a um positivismo teónomo, isto é,
o direito natural manda o que Deus quer
que se faça e proíbe o que Deus proíbe. Per-
dem-se as estruturas metafísicas da reali-
dade. Não é mais possível falar de um ver-
dadeiro Direito natural, de coisas e relações
justas em si mesmas, por sua própria natu-
reza, pois tudo depende de uma vontade
dispositiva e não mais da própria ordem do
universo.

Contudo, a conseqüência mais impor-
tante do voluntarismo, para nosso tema, é
que Ockham utilizou esses argumentos para
definir o Direito como potestas ou facultas.
Assim, na medida em que os únicos sujeitos
são os entes singulares, não existe outra al-
ternativa que não seja reduzir o Direito às
prerrogativas desses sujeitos. As normas não
regulam realidades, porque são o produto
de uma vontade específica. O direito-potes-
tade é entendido como domínio, isto é, como
poder especial de indicar e defender, ter e
dispor de coisas, ainda que temporariamen-
te. O direito é definido como o poder lícito
de usar uma coisa da qual ninguém deve
ser privado contra sua vontade, exceto se
tiver culpa ou existir alguma causa razoá-
vel que assim o justifique. O direito e o do-
mínio no nominalismo confundem-se erro-
neamente.

Na tradição clássica, pelo contrário, o
domínio distinguiu-se claramente do Direi-
to, sendo entendido como um atributo do

homem, enquanto ser inteligente e livre.
Assim, o homem difere dos animais porque
goza de domínio sobre seus atos. O domí-
nio tem seu fundamento não só na vontade,
mas também na razão, de forma tal que, para
ser verdadeiramente humano, moral, deve-
se também ser racional. Por isso, constitui
um atributo humano inato, não podendo ser
confundido com o Direito, pelo contrário, o
domínio é sua condição necessária. É por-
que somos donos, domini, de nós mesmos, e
das coisas, é que podemos ser titulares de
direitos, ser sujeitos das relações jurídicas.

A noção de poder (dominium) não é em si
mesma jurídica, mas pode chegar a sê-lo
quando se configura como coisa justa.

A doutrina medieval, porém, confundiu
a noção romana de domínio (dominium) com
a noção de propriedade (propietas). A pro-
priedade, para os romanos, não tinha o sig-
nificado que hoje lhe é atribuída, mas se
identificava com a própria coisa, por isso
era classificada como “coisa corpórea”, a
diferença, por exemplo, do uso e do usufru-
to, classificados como “coisas incorpóre-
as”33. O problema basicamente radica em
que na ciência jurídica romana é freqüente
a ausência de definições explícitas, o que
provoca diversas contradições. Bártolo (no
século XIV) foi o primeiro em definir a pro-
priedade (“Qui ergo est dominium? Est ius de
re corporali perfecte disponendi, nisi in lege pro-
hibeatur”)34. Observe-se, porém, duas coisas
importantes. A primeira é a identificação
entre propriedade e domínio, e a segunda é
que se define a propriedade como coisa cor-
pórea. São duas observações que mostram a
falta de clareza conceitual.

O nominalismo, porém, não apenas con-
fundirá os dois conceitos, dominium e direi-
to, mas situará o primeiro unicamente na von-
tade, limitado só por ele ou por outra vonta-
de. O Direito torna-se, assim, um simples jogo
de forças e coações. Hobbes, Rousseau, Kant
e todos os modernos teóricos do Direito não
poderão concebê-lo de outra forma.

Indaga-se, dentro dessa nova concepção,
como harmonizar os direitos-potestades de
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todos, isto é, como possibilitar a coexistên-
cia pacífica dos homens. A resposta apare-
ce na forma da teoria do “estado de nature-
za”, que inicialmente serve também para
justificar o poder absoluto do Estado. Segun-
do o pensamento hobbesiano, no estado de
natureza todos lutam contra todos, fazendo
imperativa a necessidade da criação do Es-
tado, perante o qual os indivíduos cederão
seus direitos (naturais), em troca de outros
(civis). Para Locke, a diferença de Hobbes, a
criação do Estado não é uma necessidade
imperiosa, mas decorre da própria vontade
dos homens. Por isso, a maioria tem o direi-
to de participar do Estado e de tomar deci-
sões, só que Locke não estabelecerá nenhum
limite para o poder político35. Rousseau ten-
tará resolver o problema introduzindo, além
da teoria do pacto social, a idéia da vontade
geral, que não necessariamente coincidirá
com a vontade de todos ou da maioria. A
vontade geral tem como objetivo defender o
interesse comum, e não o da maioria, que
pode ser apenas a soma de interesses parti-
culares. Kant, por outro lado, cairá no for-
malismo ao separar o Direito da ética. O
Direito não apenas corresponde a ações ex-
ternas, mas a sua motivação será também
externa. A atividade jurídica não deve apoi-
ar-se na consciência, mas no exclusivo ca-
ráter coativo do direito. Direito e faculdade
de coagir serão, para Kant, o mesmo36. As
bases para o moderno positivismo, ao redu-
zir Kant o direito natural a pura forma a pri-
ori, sem conteúdo, encontram-se nessa for-
ma de conceber o Direito.

Observe-se, pois, a evolução que o con-
ceito nominalista de Direito sofreu. De ser
concebido como um poder do indivíduo
transformou-se, já no século XVIII, em um
poder sobre o indivíduo. É um Direito con-
cebido como criação do Estado, que exerce
de forma justa seu poder por meio dele, da
coação. Chegar-se-á a identificar Direito e
Estado.

O indivíduo considerado desde essa
perspectiva é, no seu estado natural, um ser
isolado, não vinculado, em que sua liberda-

de e direitos colidem necessariamente com
a liberdade e os direitos dos outros. O ho-
mem é concebido como um átomo que repe-
le os outros. Só um poder superior poderá
mantê-los unidos. O máximo ao que pode
aspirar é a co-existir, mas não a conviver. O
Estado será o encarregado de garantir e co-
ordenar essa coexistência, usando para isso
o Direito.

A partir daí, essa nova concepção subje-
tiva do Direito ir-se-á impor na ciência jurí-
dica. A teoria do direito subjetivo continua-
rá desenvolvendo-se, ainda que com algu-
mas variações em relação ao tipo de “quali-
dade” subjetiva que implica. Assim, para
Windscheid o direito subjetivo será uma
vontade, enquanto para Ihering, um interes-
se do sujeito.

Não obstante essas diferenças conceitu-
ais, a doutrina é unânime ao afirmar que a
teoria subjetiva surge só a partir da Moder-
nidade, graças ao individualismo. Porém,
não se deve confundir essa afirmação com a
que alguns autores fazem em relação a que,
para a tradição clássica, a dignidade hu-
mana não era tutelada pelo Direito. Defini-
tivamente, é essa uma visão errada, pois, em
inúmeros textos, das mais diferentes cultu-
ras, é possível encontrar referências claras
da importância da proteção do homem e,
sobretudo, do seu protagonismo na história
da humanidade37. Nesse sentido, por exem-
plo, no Digesto encontramos uma referên-
cia clara: “hominum causa omne ius constitu-
tum est”38 (todo direito tem sido constituído
em consideração aos homens).

Sem discutir a importância do humanis-
mo nem do individualismo, o certo é que
colocar o direito no sujeito individual e não
em uma coisa exterior supõe, além de igno-
rar séculos de tradição cultural, moralizar
de um modo inadequado a realidade jurídi-
ca no que tem de mais específico: sua objeti-
vidade.

A nova concepção subjetiva do Direito
decorrerá em sérias incoerências para o pen-
samento jurídico, como a possibilidade de
conceber o Direito de um modo abstrato, for-
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mal, visto que se criou o paradoxo de se con-
ceder um poder de exigir (direito subjetivo)
sem que exista uma coisa ou ação concreta.
Hervanda lembra: “De ahí nace el sistema
de derechos y libertades formales, en cuya
virtud se entiende que el sujeto tiene verda-
dero derecho y verdadera libertad y no se
impide su ejercicio, aunque se carezca de
los bienes que hacen realmente operativos
tales derechos y libertades”39. Quando o di-
reito passa a situar-se no sujeito e não na
coisa, a res, esta tende inevitalmente a di-
luir-se, dissolver-se, o que significa tornar o
direito em “abstrato”, “formal”.

Outra conseqüência, que chega a ser,
como afirma Gallego, um curioso fenômeno
da linguagem40, é a utilização do termo di-
reito como equivalente a desejo ou aspira-
ção, em que com a fórmula “eu tenho direito
a...”, que é própria do direito subjetivo, o
objeto desse “direito” pode corresponder a
qualquer coisa, ainda que algumas vezes
possam corresponder a aspirações inegavel-
mente legítimas, não por isso chegam a cons-
tituir direitos estatalmente reconhecidos.

Contudo, alguns juristas41, com a finali-
dade de manter a coerência da teoria jurídi-
ca, dentro dessa nova visão do Direito, defi-
niram o direito subjetivo como a norma jurí-
dica enquanto possuidora de conteúdo con-
creto individual, isto é, o direito subjetivo
seria reduzido apenas a um reflexo da nor-
ma no sujeito. A norma não tornaria o direi-
to subjetivo em algo objetivo, mas simples-
mente o subsumiria.

Porém, é essa uma posição não coinci-
dente com a maioria da doutrina, na medi-
da em que, para salvaguardar a filosofia
individualista do pensamento liberal, defen-
de-se a tese de que o Direito possui duas
dimensões: direito objetivo e direito subjeti-
vo. Observe-se que essa fórmula serve tam-
bém para justificar a primazia do Estado sob
o indivíduo, pois será este quem determina-
rá que direitos subjetivos terá o indivíduo, o
que constitui um paradoxo, já que os direi-
tos subjetivos apareceram originariamente
para proteger o indivíduo do Estado.

Não é correto, porém, associar a objetivi-
dade defendida pela tradição clássica a uma
precisão matemática. A objetividade não está
na norma, mas na realidade, nas coisas, que
são contingentes. A objetividade da tradi-
ção clássica busca encontrar o que corres-
ponde, o adequado, o justo, o Direito no caso
concreto. Por isso que Celso tinha definido
o Direito como arte, porque por meio da nor-
ma será possível encontrar o objetivamente
justo.

Contudo, a objetividade, para a tradição
clássica, não decorre da norma, e muito
menos da imposição do poder político, mas
da própria natureza do caso, até o extremo
de se afirmar que a norma deverá ceder se
não se adequar às exigências do caso con-
creto, nisso consiste precisamente a eqüida-
de. Sobretudo porque a norma é genérica e
não absoluta. A norma é um ato de razão e
portanto razoável, de forma tal que, se de
sua aplicação decorre um absurdo, está-se
na obrigação de ceder em benefício da justi-
ça do caso concreto42.

O justo pode ser determinado segundo a
natureza própria da coisa, isto é, segundo o
“direito natural”; ou também por meio de
um acordo, que pode ser privado ou públi-
co. No acordo privado, os particulares mu-
tuamente acordarão o adequado; no segun-
do caso, a determinação do adequado será
feita via lei pública, seja porque o povo todo
concorda, ou porque o governante que os di-
rige e os representa assim o tem decidido. Este
último caso chama-se “direito positivo”.

A diferença básica entre direito positivo
e natural é que este último “está”, enquanto
o positivo é um direito “posto”. Para a tra-
dição clássica, a objetividade do direito na-
tural reside no reconhecimento do homem
de algo que é, que constitui uma exigência
da realidade; entretanto, a objetividade do
direito positivo possui um caráter contin-
gente, porque é produto de um acordo, de
uma convenção, com o limite de ter que
respeitar a lei natural, porque os homens
não podem tornar justo algo que natural-
mente não o é. Por isso o direito natural é
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comum a todos os homens, é universal, en-
quanto o direito positivo muda em função
dos diferentes povos e épocas.

No entanto, o conceito clássico do direi-
to como “o seu” transformou-se no conceito
moderno de “o meu”, do devido ao outro ao
que me é devido, do bem-estar do outro, a
meu próprio bem-estar. Perdeu-se, assim, o
caráter social do direito. Esquece-se, como
Santo Tomás afirmava, que não se é justo
por exigir o que se nos deve, mas por cum-
prir com nossas obrigações. É a partir do
cumprimento das nossas obrigações que se
construi uma sociedade justa e não por exi-
gir o que o Estado determina o que se nos é
devido. Hoje, fala-se mais em direitos do que
em deveres, vive-se em uma sociedade em
que a cultura das pessoas se reduz a impor
suas próprias exigências na forma de direi-
tos, sem mais critério do que sua vontade ou
interesse próprio, no final, o importante é
fazer parte de um grupo com suficiente po-
der político para que as exigências reivindi-
cadas se tornem “direitos”. O principal pro-
blema é que o Estado muitas vezes cede e
confere os “direitos” exigidos sem garantir
mecanismos de proteção, o que os torna ine-
ficazes, conduzindo o sistema jurídico ao
mais puro formalismo.

Não se propõe, entretanto, afirmar que o
Direito é exclusivamente dever, como foi a
posição defendida por Duguit43, porque se-
ria novamente colocar no sujeito o centro
em torno do qual gira o Direito, ainda que
não seja na posição de exigir, como o pro-
posto pelos defensores do direito subjetivo,
mas no sentido de cumprir com o que se lhe
deve à sociedade. O direito, para a tradição
clássica, não é nem um nem o outro. O direi-
to está fora do sujeito, não é nem o poder-
exigir nem o dever-cumprir, mas o devido, o
justo, segundo o caso concreto, determina-
do dentro de uma determinada sociedade.
Da mesma forma que se afirma que o ho-
mem é um ser social, afirma-se que o Direito
é produto da “sua” sociedade. O Direito é
criado para solucionar os conflitos. Para a
tradição clássica resultaria, nesse sentido,

contraditória a teoria do conflito de direi-
tos, porque o direito é a solução de conflitos,
é o resultado de encontrar o justo. O único
tipo de conflito aceito é o de interesses ou
vontades, nunca de direitos. A objetividade
do direito determina que cada parte receba
o que lhe é devido e não o que exige.

A moderna forma de ver o Direito como
direito subjetivo é a que cria os conflitos en-
tre os direitos, porque, na medida em que o
Direito se identifica com a exigência do in-
divíduo, torna-se impossível outorgar a pri-
mazia de um acima do outro. Outro erro atu-
al é considerar o direito como “frente”, “con-
tra” o outro, quando para a tradição clássi-
ca o direito enlaça os indivíduos. Lembre-se
a etimologia do termo ius, que significa jun-
tar, enlaçar, não colocar contra ou enfrentar.
A moderna visão do direito isola o indiví-
duo na medida em que coloca os semelhan-
tes como possíveis inimigos, invasores do
que “é meu”.

Autores44 que negam a visão do direito
da tradição clássica argumentam que exis-
tem vários textos (incluídos a própria Sum-
ma Theologica e o Digesto) nos quais podem
ser encontradas referências claras do Direi-
to como direito subjetivo. Gallego refuta tal
afirmação, demonstrando que o que existe é
um erro de tradução. Assim, a atual tradu-
ção de iure aedificare é “direito a edificar”,
quando na verdade a tradução correta seria
“edificar com direito”. O que acontece é que
não somos capazes de conceber o direito nos
parâmetros da tradição clássica, porque
pertencemos à moderna45. Gadamer é quem,
melhor do que ninguém, chama a atenção
para o fato de que toda compreensão se rea-
liza a partir de uma determinada tradição46.

 A exaltação do individualismo – dos
séculos XVII-XVIII – transformou a originá-
ria concepção do nominalismo sobre o di-
reito subjetivo como potestas do sujeito em
uma exaltação do Estado e do Direito como
mecanismo de poder. O direito subjetivo
continua presente na teoria jurídica, só que
o sujeito apenas pode exigir o que o Estado,
por meio da norma, o permite.
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Essa visão do direito cria uma tensão
dialética insalvável entre dois extremos: di-
reito objetivo (Estado) e direito subjetivo (in-
divíduo). Kelsen47, perfeitamente coerente,
anota que o intento de manter simultanea-
mente as duas possibilidades introduz uma
contradição de princípio na própria base da
teoria jurídica. Admitir a teoria do direito
subjetivo significa admitir um sistema ideo-
lógico determinado, o liberal-capitalista, o
que seria contrário a uma teoria pura do di-
reito48.

Nesse contexto, a teoria dos direitos hu-
manos surge como a última possibilidade
de salvar a teoria do direito subjetivo, não
apenas por constituir quiçá o único limite
ao poder político, mas por proclamar sua
existência independentemente da “vonta-
de” estatal. Os problemas, porém, surgem
quando se tenta fundamentá-los ou quan-
do se percebe sua falta de eficácia, decor-
rente talvez pela falta, precisamente, de um
poder político que os garanta.

A existência do direito subjetivo, ainda
que continue fortemente presente na norma-
tividade do civil law49, está perdendo respal-
do teórico, sobretudo porque a originária
fundamentação liberalista tem perdido, nos
últimos anos, qualquer credibilidade a par-
tir da comprovação da total ineficácia e inu-
tilidade de muitos direitos subjetivos, espe-
cialmente no âmbito do direito público (di-
reitos públicos subjetivos), devido, precisa-
mente, à comprovação de que de nada serve
ter a faculdade (ou potestade) de reivindi-
car “direitos” se sua eficácia não está ga-
rantida pelo poder (Estado).

Como afirma Noleto, corremos o risco de
cair em uma conversão do sujeito de direito
em mito, distante do mundo real, a-históri-
co, com pouca ou nenhuma importância na
ação e na condição humana para a funda-
mentação da ciência jurídica, dita realista50.

Notas
1 Com a finalidade de evitar confusões, distin-

gue-se neste artigo Direito (ciência jurídica) e direito
(direito subjetivo).

2 Bobbio, 1992, p. 56.
3 Gallego, 1996, p. 22.
4 Jaeger, 1982, p. 78.
5 Platão, 1991, p. 503.
6 Aristóteles, 1995. p. 202.
7 Idem, ibidem, p. 204.
8 Idem, ibidem,p. 210-15.
9 D.1,1,10.
10 D. 1,1,1.
11 Gallego,1996, p. 33.
12 Santo Agostinho, Livro terceiro, cap. 7.
13 Santo Tomás, 1947-1960, II-II., q. 58, a.1º.
14 Idem, ibidem, II-II., q. 58, a. 1º.
15 Idem, ibidem, II-II., q. 58. a. 3º.
16 Idem, ibidem, II-II, q. 58. a. 2º.
17 Idem, ibidem, II-II., q. 58. a. 4º.
18 Idem, ibidem, II-II., q.58. a. 9º.
19 Idem, ibidem, II-II., q. 58. a. 9º.
20 Idem, ibidem, II-II., q. 58. a. 10.
21 Gallego, 1996, p. 40.
22 Santo Isidoro de Sevilla, 1951. p. 118.
23 Idem, ibidem, II-II., q. 58. a. 10.
24 Pieper, 1990, p. 90-91.
25 Santo Tomás, 2, 28, 2.
26 Idem, ibidem, II-II. q. 58. a. 11.
27 Iglesias, 1991.
28 Gallego, 1996, p. 54.
29 Santo Tomás, 1947-1960, II-II,. c. 57. a. 1.
30 Reali, v. 1, 1990. p. 613.
31 Cfr. Reali, 1990, p. 597-663.
32 Gallego, 1996, p. 107.
33 Cfr. Villey, 1987. p. 75-82.
34 Apud Lopes, 1998, p. 117.
35 Locke, 1990. p. 114.
36 Kant, 1989. p. 39.
37 Cfr. UNESCO, 1973.
38 D. 1,5,2.
39 Hervanda, 1991, p. 254.
40 Gallego, 1996, p. 56.
41 Cfr. Kelsen, 1996. Ross, 1994.
42 Gallego, 1996, p. 58.
43 Duguit, 1921, p. 13.
44 Cfr. Urdanoz, v. 3, s.d. Millan Puelles, 1994.

Folgado, 1960.
45 Gallego, 1991, p. 92.
46 Cfr. Gadamer, 1991.
47 Kelsen, 1996, p. 117.
48 Ainda que se discorde da posição assumida

por um importante setor da doutrina, que afirma
que foi o Direito que incentivou o surgimento do
capitalismo (sobretudo, por meio da noção de di-
reito subjetivo), não se pode negar que a burguesia
aproveitou-se do Direito para seu fortalecimento.
Cfr. Miaille, 1989.

49 O Código Civil Brasileiro, por exemplo, esta-
belece no artigo 75: “A todo o direito corresponde
uma ação, que o assegura”.

50 Noleto, 1998. p. 38.
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1. Introdução

O incrível progresso vivenciado nos dias
atuais, galvanizado pelo fenômeno da glo-
balização, implicou a rarefação das frontei-
ras nacionais e, com isso, pode-se dizer que
o final de milênio nos apresenta cenário
marcado pela mudança de concepção rela-
tiva a um dos paradigmas informadores da
noção clássica de Estado, qual seja o de so-
berania. Disso decorre forte crise no exercí-
cio das funções estatais, em contrapartida à
cada vez mais crescente robustez do pode-
rio das grandes conglomerações econô-
micas.

Daí se vê que, demais da legislação e da
administração, a jurisdição também passa
a enfrentar, de forma acentuada, uma con-
juntura de gravidade no exercício de sua
missão de distribuir justiça. A só complexi-
dade das relações sociais, surgidas desde o
dealbar do século XX em ritmo não acom-
panhado pelo legislador, já denotava sinais
de acentuada dificuldade na composição de
litígios.

No exemplo brasileiro, tem-se que a aura
impulsionadora do movimento constituin-
te ultimado em 1988, fortemente impregna-
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da de sentimento democrático, demais de
trazer à baila novos direitos (direitos soci-
ais, coletivos e difusos), foi responsável por
uma maior conscientização da população
quanto ao exercício dos seus direitos subje-
tivos. Como conseqüência, criou-se na soci-
edade um anseio progressivo de busca ao
Judiciário, a fim de que fossem soluciona-
dos os conflitos de interesses, repercutindo
em um aumento de causas em tramitação, a
contribuir para congestionar mais ainda a
máquina de julgar.

Aguçou-se, no instante difícil por que
passa o Estado, a crise da atividade judici-
al. O retrato desolador dessa nas plagas
patriais nos é oferecido pela maior autori-
dade judiciária do país, o Ministro Carlos
Mário Velloso, presidente do Supremo Tri-
bunal Federal. Relata S. Exa., de forma deta-
lhada, a sobrecarga de feitos que assolam
as nossas cortes1. O Supremo Tribunal Fe-
deral, por exemplo, somente no ano de 1995,
recebera 30.706 feitos, tendo julgado 35.214,
enquanto, no mesmo período, o Tribunal
Constitucional alemão fora recipiendário de
aproximadamente 5.000 a 7.000 queixas,
admitindo cerca de 2%, e a Suprema Corte
norte-americana, entre as 4.000 propostas
de recurso, admitira 300 e julgara 180. Nos
anos posteriores, não houve melhoras, rece-
bendo o Supremo Tribunal Federal, no de-
correr de 1997, 33.963 processos, com o jul-
gamento de 40.815, observando que algo em
torno de 80% dos julgados versaram maté-
ria já analisada.

Prosseguindo, informa que o Superior
Tribunal de Justiça acusara, em 1990, aproxi-
madamente um ano após a sua instalação, a
distribuição de 14.087, número elevado para
53.993 em 19962, ao passo que, no Tribunal
Superior do Trabalho, notou-se a quantidade
de 93.484. A Justiça Federal, por sua vez, au-
tuara, em 1995, 3.562.000 pedidos.

Essa inquietação não deriva de pouco
tempo. Em palestra proferida no ano de
1964, Vítor Nunes Leal3 alertara para a fai-
na interminável do Supremo Tribunal Fe-
deral em julgar processos, mostrando que,

de 1950, quando decidira 3.511 feitos, em
1962 a Corte se deparara com 7.347 julga-
mentos.

Com vistas a arrostar esse quadro deso-
lador, alvitraram-se várias soluções. Uma
delas, sem dúvida uma das mais polêmi-
cas, centra-se na adoção, via reforma cons-
titucional, do efeito vinculante das decisões
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribu-
nais Superiores.

Há várias propostas a respeito, desta-
cando-se a PEC 54/95, de autoria do Sena-
dor Ronaldo Cunha Lima, a PEC 500 – A/
97, originária da Câmara Alta, e a PEC 96 –
E/92, proposta pelo Deputado Hélio Bicu-
do4, a qual, após maturada discussão, lo-
grou aprovação no seio da Câmara dos De-
putados.

Oportuno aqui duas transcrições. Inici-
almente, a PEC 54/95, provocadora dos mai-
ores frêmitos, pretende conferir à Lei Fun-
damental a seguinte redação:

“Art. O Supremo Tribunal Federal,
sem prejuízo do disposto no art. 107,
parágrafo 2º, e os Tribunais Superio-
res, após reiteradas decisões da ques-
tão e mediante o voto de três quintos
dos seus membros, poderão editar
súmula com efeito vinculante em re-
lação aos demais órgãos do Poder Ju-
diciário submetidos a sua jurisdição
e à administração pública direta e in-
direta, da União, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municípios, bem
como proceder a sua revisão ou can-
celamento. §1º A súmula vinculante
terá por objeto a validade, a interpre-
tação e a eficácia de normas determi-
nadas, acerca das quais haja contro-
vérsia atual entre órgãos judiciários
ou entre esses e a administração pú-
blica que acarrete grave insegurança
jurídica e relevante multiplicação de
processos sobre questão idêntica. § 2º
A aprovação, alteração ou cancela-
mento da súmula poderão ocorrer de
ofício ou por proposta de qualquer tri-
bunal competente na matéria; pelo



Brasília a. 37 n. 148 out./dez. 2000 143

Ministério Público da União ou dos
Estados; pela União, os Estados ou o
Distrito Federal; pelo Conselho Fede-
ral da Ordem dos Advogados do Bra-
sil e pela entidade máxima represen-
tativa da magistratura nacional, reco-
nhecida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral. § 3º Do ato administrativo ou de-
cisão judicial que contrariar súmula
vinculante aplicável, ou que indevi-
damente a aplicar, caberá reclamação
para o Tribunal que a houver editado,
o qual, julgando-a procedente, anula-
rá o ato administrativo, ou cassará a
decisão judicial reclamada e determi-
nará que outra seja proferida com ou
sem a aplicação da súmula, conforme
o caso. § 4º O reiterado descumpri-
mento de súmula com efeito vinculan-
te, ou a desobediência às decisões de
que tratam o parágrafo anterior e o §
2º do art. 106, configurará crime de
responsabilidade para o agente polí-
tico e acarretará a perda do cargo para
o agente da Administração, sem pre-
juízo de outras sanções”.

Bem mais concisa, a PEC 96 – E/92, em
sua redação final perante a Câmara dos De-
putados, aventa ao art. 102, § 2º, da Consti-
tuição:

“As decisões definitivas de méri-
to, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal nas ações diretas de inconsti-
tucionalidade e nas ações declarató-
rias de constitucionalidade, produzi-
rão eficácia contra todos e efeito vin-
culante, relativamente aos demais ór-
gãos do Poder Judiciário e à adminis-
tração pública direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal”.

Partindo-se dessas proposições, passa-
remos à análise da viabilidade (óbices e van-
tagens) da consagração da vinculação ju-
risprudencial em nosso sistema. Antes nos
deteremos sobre a sua aplicação nos orde-
namentos filiados à common law e à família
romano-germânica, incluída aí nossa inci-
piente experiência. Não serão esquecidos

alguns alvitres para um melhor trato da
matéria em sede de direito posto.

2. A common law5

A common law, sistema predominante na
Inglaterra e nos Estados Unidos, não culti-
va a lei como fonte principal, apesar de aque-
la haver tornado clássica a soberania do Par-
lamento, que pode operar tudo, exceto tor-
nar uma mulher em homem e um homem
em mulher. A fonte formal de maior impor-
tância é a jurisprudência, cabendo à lei o
lugar de fonte secundária, incumbida de tra-
zer corretivos e adjunções aos princípios fir-
mados pelos tribunais. Revela-se, assim,
casuísta e jurisprudencial.

A sua formação se solidificou por meio
do desenvolvimento histórico da Inglater-
ra, mais precisamente a partir da conquista
normanda, datada de 1066. Esta instaurou
um poder centralizador, gravitando em tor-
no do monarca, com destaque para os tribu-
nais reais.

Com a submissão de um litígio a um dos
tribunais reais, este, dada a impossibilida-
de de resolvê-lo com o uso de costume local,
voltava-se à aplicação do costume geral do
reino, expressão do espírito do povo inglês,
reconhecido nas decisões dos juízes.

Com o passar do tempo, ao lado da com-
mon law, vocábulo agora empregado em sen-
tido estrito, irrompeu, em face  do rigor dos
julgamentos dos tribunais ingleses, a equi-
ty, consubstanciada na súplica ao rei, re-
presentado pelo seu chanceler, para que in-
terviesse de forma a eliminar injustiças, tri-
butadas ao rigorismo dos tribunais na solu-
ção dos casos.

Tanto a common law quanto a equity se
manifestavam em conformidade com a dou-
trina do precedente. Para tanto, contribuíra
decisivamente o registro das decisões reais
e do chanceler, sendo os mais antigos os
Year-Books, feitos por compiladores anôni-
mos entre os reinados de Eduardo I e Henri-
que VIII. Dessa maneira, surgindo um con-
flito  idêntico ou similar, assomava forte pro-
babilidade de se emitir a mesma solução, ou
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adaptá-la às novas circunstâncias exigidas
pela espécie.

A tal proceder se admitia exceções, prin-
cipalmente quando a decisão anterior fosse
contrária à razão, ou se claramente inves-
tisse contra a lei divina. Os precedentes,
portanto, deveriam ser observados, salvo se
francamente absurdos ou injustos.

O experimento inglês com o já decidido
conheceu fases evolutivas. No princípio, o
impacto do precedente era persuasivo (per-
suasive precedent), não obrigando o juiz a se-
gui-lo, o qual poderia pô-lo de lado se en-
contrasse razões convincentes. O surgimen-
to do precedente obrigatório ou vinculativo
(binding precedent) datou do século XVII, com
relação à equity, passando à common law, em
sentido não amplo, da segunda metade do
século XIX e início do século XX, assinala-
da pela solene declaração da Câmara dos
Lordes de 1898.

No intuito de desvendar o funcionamen-
to da vinculação precedencial, indispensá-
veis algumas palavras sobre a organização
judiciária inglesa, tal como estruturada pe-
los Administration of Justice Act (1970) e Courts
Act (1971).

Tem-se, assim, a Supreme Court of Judica-
ture, formando a chamada  alta justiça, tri-
partida pelas High Court of Justice, Crown
Court (matéria penal) e Court of Appeal. Esta
opera, dentro da Supreme Court of Judicature,
como um segundo grau de jurisdição das
decisões dos dois primeiros órgãos. No ápi-
ce, encontra-se a Câmara dos Lordes, cujo
Comitê de Apelação poderá, excepcional-
mente, conhecer de recurso de decisão pro-
ferida pela Court of Appeal.

Abaixo das cortes superiores, acima des-
critas, existem as jurisdições inferiores, com-
postas pelas Cortes de Condado (jurisdição
cível) e as Magistrates Courts (jurisdição cri-
minal).

Após essa visão, pode-se afirmar, com
suporte na pena de René David6, que a re-
gra do precedente se manifesta da seguinte
maneira: a) as decisões da Câmara dos Lor-
des são imperativas para todas as jurisdi-

ções, salvo para ela própria, porquanto de-
claração do Lorde Chanceler, advinda em
1966, tornou público que, no futuro, aquela
poderia afastar-se dos seus pronunciamen-
tos anteriores contanto que razões premen-
tes de justiça exigissem; b) as deliberações
tomadas pela Court of Appeal  se impõem
para as jurisdições que são inferiores a ela,
excetuando-se  a si mesma quando se cui-
dar de matéria criminal; c) as oriundas da
High Court of Justice se aplicam à baixa justi-
ça (Cortes de Condado e Magistrates Courts),
sendo de forte persuasão para os seus ór-
gãos fracionários e para a Crown Court.

É preciso atentar que nem tudo quanto
consta do julgado configura precedente, cuja
observância é imposta nos litígios posterio-
res.  Duas ponderações são indispensáveis:
a) apenas as questões de direito se dirigem
aos casos futuros; b) entre as proposições
de direito afirmadas no julgamento, somen-
te deve ser respeitado aquilo que foi consi-
derado necessário para a decisão, denomi-
nado ratio decidendi, em contraposição ao
obter dicta, o qual não merece ser levado em
consideração.

Vê-se, então, que a parte vinculativa é a
ratio decidendi, núcleo essencial da decisão,
precisamente definida por João de Castro
Mendes como “o argumento de direito que
foi decisivo para a solução do caso”7. Isso,
evidentemente, não quer dizer ser impossí-
vel ao juiz, para respaldar a sua decisão,
apoiar-se, de maneira sólida, em mais de um
argumento, caso em que ambos serão tidos
como balizadores dos futuros julgamentos.

O referido autor nos oferece, mediante
vários exemplos, uma completa demonstra-
ção, do modo pelo qual o stare decisis é posto
em prática. Por apego à concisão, mencio-
naremos apenas o sucedido durante a reso-
lução do caso Donoghue versus Stevenson, res-
ponsável por  provocar agitado debate pe-
rante a Câmara dos Lordes no ano de 1932.

Eis, em breves palavras, a questão fática:
a recorrente, juntamente com uma amiga, di-
rigiram-se a um café, onde solicitaram um
gelado, juntamente com uma garrafa de  gin-
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ger beer, o que fora providenciado pessoal-
mente pelo dono do estabelecimento, ao dei-
tar o referido líquido sobre o conteúdo do
sorvete. Após a recorrente haver sorvido
parte do seu pedido, a sua amiga passou a
encher sua taça com a bebida, ocasião em
que do vaso, composto de vidro escuro e
opaco, adveio um caracol decomposto.

Alegando haver contraído doença séria,
em virtude da ingestão de parcela do con-
teúdo contaminado, a recorrente resolveu
demandar contra o fabricante da ginger beer,
ao invés do dono do café, mero retalhista.
Por meio de uma escassa maioria (três votos
contra dois), a Câmara dos Lordes, revogan-
do decisão da Segunda Divisão do Tribu-
nal de Sessão da Escócia, firmou a respon-
sabilidade do demandado, assentando, para
observância na posteridade, o princípio de
direito, consoante o qual o fabricante de um
produto, que o aliena sem condições de ser
inspecionado pelo comerciante ou pelo des-
tinatário final (recorde-se que o abrigo do
líquido dentro de vidro escuro e opaco im-
pedira qualquer verificação pelas partes in-
tegrantes da relação de consumo), assume
um dever de cuidado, devendo arcar com as
conseqüências derivadas da imprestabili-
dade do objeto fabricado.

Os Estados Unidos, como legado da co-
lonização, não escaparam da influência do
precedente vinculante do direito consuetu-
dinário inglês.

O mais curioso dessa recepção está em
que, ao contrário da Inglaterra, onde ausen-
te constituição escrita, o Estado norte-ame-
ricano, organizado sob a forma federativa
desde 1789, perfilhou o princípio da sepa-
ração de poderes em sua feição clássica,
declarando concernir ao Congresso, forma-
do pelo Senado e a Câmara dos Represen-
tantes,  todos os poderes de legislar consti-
tucionalmente (Art. I, Seção I). A responsa-
bilidade dos juízes, portanto, seria a de in-
terpretar a lei, produzida pelo Legislativo,
ao invés de elaborá-la.

Isso, todavia, não impediu que às deci-
sões proferidas pelas recursais, federais ou

estaduais, envolvendo a compreensão de
norma legal, federal ou estadual, fosse ou-
torgado o caráter vinculativo, tal como se de
lei se tratasse, devendo ser adotadas pelas
cortes inferiores.

De notar também, no sistema judicial
norte-americano, a elevada influência osten-
tada pelos tribunais estaduais, derivada do
arquétipo federativo consagrado na Consti-
tuição, circunscrevendo, às matérias que
enumera (Artigo III, Seção II, 1 e 2), a esfera
de competência atribuída à jurisdição fede-
ral, muito embora não se deva perder de vis-
ta o papel da Suprema Corte, na condição
de guardião da Lei Fundamental.

O modelo americano é de fácil percep-
ção. Os julgamentos de uma corte de pri-
meiro grau não são vinculantes. Tal somen-
te ocorre a partir dos pretórios providos de
competência para examinar recursos, de
modo que o decidido por meio de corte esta-
dual configura, dentro da organização ju-
diciária de correspondente Estado-membro,
precedente a ser seguido; o mesmo acontece
com o deliberado por uma corte recursal fe-
deral, o qual sujeita as cortes distritais do
respectivo circuito.

Singular é o valor dos decisórios da Su-
prema Corte,  a irradiar eficácia para todos
os órgãos jurisdicionais, federais ou esta-
duais. Averba, com muita propriedade, Char-
les D. Cole:

“O precedente para o circuito no
sistema federal é, contudo, sujeito a
ser revogado por uma contradecisão
da Suprema Corte dos Estados Uni-
dos, que estabelece precedente nacio-
nal. A decisão da Suprema Corte é vin-
culante em todas as Cortes, sejam es-
taduais ou federais, uma vez que a in-
terpretação é aplicável à Constituição
federal, leis promulgadas de acordo
com a Constituição, ou tratados fede-
rais”8.

Algumas características não podem pas-
sar despercebidas. A primeira delas é que,
em qualquer caso, somente configurará pre-
cedente a decisão tomada pela maioria do
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respectivo tribunal. Se não traduzir a posi-
ção majoritária, terá valor persuasivo. Esse
efeito igualmente ocorrerá quando, a des-
peito de firmada por maioria, emanar da
corte recursal de outro estado, ou de corte
federal de circunscrição diversa9.

A descoberta da autoridade do preceden-
te impende, a cada caso, à corte julgadora,
quer de primeiro grau ou de apelação. É a
esta que toca dizer se aquele deverá ser tido
como vinculante ou persuasivo. Assomará
como vinculativo quando os fatos relevan-
tes, empregados na solução do conflito an-
terior, guardarem semelhança com o caso
pendente de julgamento. Nessa hipótese,
aquele deverá ser adotado, exceto se ocorre-
ra mutação legislativa, ou se, sobre o assun-
to discutido, a Suprema Corte perfilhara ori-
entação dessemelhante à corte de recursos,
federal ou estadual.

Vale aqui a mesma advertência feita para
o direito inglês. Não é toda a fundamenta-
ção do julgado paradigma que interessa à
resolução do caso sob apreciação, mas ape-
nas a parte que seja relevante ao deslinde
deste, e, por isso, indispensável à nova de-
cisão a ser proferida. Mais uma vez, vem a
calhar transcrição do ensinamento de Char-
les D. Cole:

“O juiz ou advogado tentando lo-
calizar o precedente em caso anterior
precisam saber os fatos relevantes que
a Corte usou para a decisão no caso
anterior e o princípio de direito que a
Corte aplicou aos fatos relevantes. O
precedente de um caso é, dessa forma,
simplesmente o princípio de direito ou
regra de direito que foi aplicado aos
fatos relevantes para decisão com
base na questão jurídica ou questões
ora apresentadas para a Corte para
decisão. Todas as alegações da Corte,
que não são necessárias para a deci-
são, naquele caso, são dicta”10.

Idêntica constatação é realçada por
Edward Re, quando afirma que “a força vin-
culativa de um caso anterior limita-se ao
princípio ou regra indispensável à solução

das questões de fato ou de direito efetiva-
mente suscitadas e decididas”11, constitu-
indo dicta os demais fundamentos, não in-
dispensáveis à deliberação.

3. O sistema romano-germânico12

Notabiliza a família romano-germânica
o apoio nas leis como a mais recomendada
maneira de buscar a sua compreensão. Essa
tendência ganhou corpo no século XIX, ca-
racterizado pela positivação em leis escri-
tas dos postulados do direito natural, rei-
nantes na centúria anterior, fenômeno res-
ponsável pelo surgimento dos monumen-
tos legislativos calcados nas codificações.

Boa contribuição ofertou também o tri-
unfo das idéias dirigistas, que desemboca-
ram no alargamento do papel do Estado. A
preferência pela lei se dá ainda pelo rigor
de que esta encerra, ao conferir, numa épo-
ca de relações sociais complexas, elementos
capazes de dotar o direito de precisão e cer-
teza.

As normas escritas ocupam, assim, pos-
to de destaque. Inserida a Constituição no
ápice piramidal (posição garantida pela ri-
gidez de suas normas e pela existência de
um controle de constitucionalidade), os tra-
tados, os códigos e os regulamentos consti-
tuem a base retora das condutas individu-
ais e da Administração.

A preponderância da fonte legislada, é
bom admoestar, não encerrou o juiz à des-
prezível condição de bouche de la loi. Não é
de ser olvidada a sentida importância da
criatividade jurisprudencial, cada vez mais
crescente nos dias atuais, principalmente
em função da atividade das cortes constitu-
cionais13.

Em trabalho sobre o tema, com enfoque
voltado para a ordem jurídica italiana de-
pois da Lei Fundamental de 1947, Roberta
Calvano14 salienta que o stare decisis, outro-
ra tido pelos comentaristas como uma pe-
culiaridade intrínseca ao sistema inglês, é
encontradiço, nos seus traços gerais, como
prática difundida em todo o continente eu-
ropeu, a partir do século XVI.
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Mais adiante, ressalta a não adequação
de uma teoria geral do precedente tal como
formulada pela common law, propugnando,
ao invés, pela adoção de um modelo mais
amplo, capaz de definir como aquele opera-
rá no contexto dos diversos ordenamentos.

Atenta à realidade peninsular, anota os
seguintes pontos: a) a posição de  relevo usu-
fruída pela Corte Constitucional, não subor-
dinada a nenhum outro órgão jurisdicional,
sendo seus pronunciamentos vistos como
precedentes significativos pelos juízes or-
dinários; b) a consideração pelo julgador de
uma jurisprudência iterativa, ao invés de
um único precedente, como labora o magis-
trado da common law; c) a coerência e conti-
nuidade da jurisprudência constitucional15.

Encerrando, delineia a autora, com ache-
gas no magistério de Elia, o cenário produ-
zido pela fecunda atividade da Corte Cons-
titucional italiana que, à míngua de dispo-
sitivo expresso, configura relevante e útil
instrumento de argumentação na solução
dos casos concretos posteriores. São as suas
palavras:

“Tal relevo é devido certamente à
consciência que os juízes constitucio-
nais tiveram, e têm, relativamente à cir-
cunstância para a qual ‘do conjunto
das rationes decidendi (da Corte) nasce
um direito pretoriano,  com toda a
autoridade típica deste direito, não
certo de impor ex lege o vínculo das
motivações, mas de influir sobre a real
vida do ordenamento, não se pondo
de lado às leis em si mesmas, mas ao
direito como vivido e como vem usa-
do pelos juízes’”16.

A forte influência do precedente na Itá-
lia é confirmada por Livio Paladin. Ao se
referir às decisões tomadas pela Corte Cons-
titucional, afirma, quanto às sentenze di acco-
glimento (declaratórias do vício de ilegitimi-
dade de dispositivos legais frente à Consti-
tuição), deixar o art. 136, caput, da Lei Maior
de 1947, claramente entender que tais deci-
sões possuem eficácia erga omnes, produzin-
do, por isso, no ato de verificação de qual-

quer motivo de invalidade, um particular
efeito constitutivo, de tal modo a impedir
toda aplicação ulterior da respectiva nor-
ma, inclusive no âmbito das controvérsias
que tenham tido origem na própria Corte17.

Vai além, mostrando que esse entendi-
mento já fora objeto de reconhecimento pela
própria Corte Constitucional quando, na
motivação constante da Sentenza 49, de 02-
04-70, sublinha-se o trecho de ser

“perfeitamente lógico que seja ve-
tado a todos, a começar pelos órgãos
jurisdicionais, de tomar as normas de-
claradas inconstitucionais como prin-
cípio de valoração de qualquer fato ou
relação, mesmo se anterior à pronún-
cia da Corte”18.

Quanto às sentenze di rigetto  (que rejei-
tam a inconstitucionalidade argüida), pre-
domina, ao contrário de outros ordenamen-
tos, como o francês e o alemão,  outra solu-
ção, tendo a própria Corte Constitucional
admitido, na Sentenza 7, de 27 de janeiro de
1958, a possibilidade de nova proposição
da demanda de legitimidade, especialmen-
te se exposta e sustentada sob argumentos
diversos, eventualmente inferidos dos ulte-
riores desenvolvimentos dos princípios in-
formadores da Norma Ápice.

Na Alemanha, o art. 94.2 da Lei Funda-
mental de Bonn, de 23-05-49, é expresso em
prever o efeito vinculante das decisões do
Tribunal Constitucional, ao salientar que lei
federal disporá sobre a organização e pro-
cedimento, precisando os casos em que seus
julgados terão força de lei.

Comentando o dispositivo, Helmut Si-
mon é peremptório:

“Destaca-se o peso do Bundesver-
fassungsgericht  à medida que os ór-
gãos da Federação e das províncias,
assim como todos os tribunais e auto-
ridades, estão vinculados por suas de-
cisões, e que as mesmas têm força de
lei enquanto afetem a constitucionali-
dade ou inconstitucionalidade de nor-
mas”19.

Ratificando o ensinamento acima, Erico
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Bülow20 é claro em afirmar  formarem cate-
goria especial de criação soberana do direi-
to as decisões do Tribunal Constitucional,
ao declararem constitucionais ou não nor-
mas inferiores, quer tal ocorra no controle
abstrato ou concreto. Chega inclusive a con-
siderar tais sentenças com a qualidade de
lei formal.

Em Portugal, J.J. Gomes Canotilho, na 5ª
edição de seu Direito Constitucional21, ao
abordar a eficácia das sentenças declarati-
vas de inconstitucionalidade, proferidas
pelo Tribunal Constitucional em processos
de fiscalização abstrata, menciona, à luz do
art. 282º/1 da Constituição da República
Portuguesa, possuírem força obrigatória
geral, traduzindo as idéias de: a) vincula-
ção geral, ao submeterem o legislador (que
não pode reeditar normas julgadas incons-
titucionais, ou neutralizar a decisão, por
meio da convalidação retroativa, por lei ou
ato equivalente a esta, de comportamentos
administrativos perpetrados com base nas
invalidadas, salvo se lei constitucional (lei
de revisão) venha respaldar a disciplina
jurídica anteriormente tida por inviável), o
próprio Tribunal Constitucional (que deverá
perfilhar, nos recursos pendentes de julga-
mento, a decisão anterior) e os demais tribu-
nais, nas resoluções dos casos concretos que
lhes forem trazidos; b) força de lei, porque tais
deliberações, em face do valor normativo que
ostentam, espraiam seus efeitos perante as
pessoas físicas e coletivas privadas22.

No particular das sentenças de rejeição
de inconstitucionalidade, segue-se a siste-
mática consagrada na península itálica. Não
portam efeito preclusivo, permitindo, à  me-
dida que consagrada mera interpretação
conforme à Constituição, possa o tribunal,
no futuro, vir a defender compreensão dife-
rente acerca da norma em debate.

Isso sem lembrar a circunstância da enor-
me importância, desde a centúria quinhen-
tista, desfrutada pelos assentos, outrora da
Casa de Suplicação, e, no passado mais re-
cente, do plenário do Supremo Tribunal de
Justiça.

Consoante António Menezes Cordeiro23,
os assentos, a bem da verdade, consistiam
em proposições gerais e abstratas, cuja na-
tureza era representativa de verdadeiras
normas jurídicas em sentido material, tanto
que foram suscetíveis, durante a sua exis-
tência, encerrada com o Decreto-lei nº 329-
A, de 12-12-95, de revogação por leis poste-
riores24 e de declaração de inconstituciona-
lidade mediante deliberação do Tribunal
Constitucional25.

Influenciado por razões de segurança ju-
rídica e celeridade processual, a contribui-
ção dos assentos manifestou-se largamente
no decurso do tempo, podendo-se mencio-
nar, para não se recuar em demasias, o As-
sento de 23 de novembro de 1769, emitido
pela Casa de Suplicação, no qual restou col-
matada lacuna na Lei da Boa Razão, do mes-
mo ano, ao indigitar, como aplicável às obri-
gações mercantis, à míngua de lei do reino,
as leis marítimas e comerciais da Europa,
juntamente com o direito das gentes prati-
cado pelas nações comerciais. Recentemen-
te, tem-se, dispondo sobre as mais variadas
matérias, os Assentos de: a) 26-05-61 e de
09-11-77 (estatutos dos gerentes das socie-
dades por quotas); b) 24-07-79 (competên-
cia judicial para solucionar conflitos sobre
poder paternal em casos de divórcio ou se-
paração judicial); c) 21-06-83 (presunção de
paternidade); d) 09-12-64 (valor da causa
em processo de expropriação, para fins de
alçada); e) 25-06-87 (exigindo, sob a égide
da igualdade entre os cônjuges estatuída no
art. 36, nº 3, da Constituição, a notificação
de marido e mulher para o exercício da pre-
empção do 1.463º do Código de Processo
Civil); f) 23-05-94 (obrigação de ambos os
cônjuges à restituição em dobro do sinal, em
virtude do descumprimento, pelo promiten-
te-vendedor,  de promessa de compra e ven-
da de imóvel, celebrado por um dos mem-
bros do casal, desde que comerciante, salvo
as ressalvas do art. 691º,  nº 1, alínea d, do
Código Civil).

A Espanha não se manteve alheia ao fas-
cínio do precedente. Para esse fim, o Tribu-
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nal Constitucional invoca o princípio da
igualdade, prestigiado pelo art. 14 da Cons-
tituição de 1978.

De notar que a regra do precedente atua
por duas vias. Num primeiro plano, resulta
do recurso de cassação, da competência do
Tribunal Supremo. A este respeito, a Ley de
Enjuiciamento Civil de 1878, com a modifi-
cação implantada pela Lei nº 34, de 06-08-
84, plasmou ao seu art. 1.692 redação, no sen-
tido de que tal inconformismo cabe quando
houver infração às normas do ordenamento
jurídico, ou à jurisprudência, aplicadas para
resolver as questões objeto de debate26.

Busca-se, com tal sistema, o estabeleci-
mento de um critério uniforme na aplicação
e interpretação das leis.

Sob outra ótica, a vinculação decorre das
decisões do Tribunal Constitucional. O fun-
cionamento deste como legislador negativo
implica que a sentença que repute inconsti-
tucional a lei, ou a exegese que dote esta de
determinado conteúdo,  tem eficácia de lei.

A força vinculante dos seus pronuncia-
mentos resulta também da própria posição
ostentada pelo Tribunal Constitucional, de-
finida pela Lei Orgânica do Poder Judicial
(LOPJ) como o intérprete-mor da Constitui-
ção (art. 1º), qualificação que, a despeito de
não resultar nesta expressa, emerge das fun-
ções cometidas à corte.

A extensão daqueles aos tribunais ordi-
nários resulta do art. 5.1. da LOPJ, ao ditar
que os juízes interpretarão e aplicarão as
leis, bem como os regulamentos, segundos
os preceitos e princípios constitucionais,
conforme as resoluções exprimidas pelo Tri-
bunal Constitucional em toda a sorte de pro-
cessos.

Bem sintetiza as linhas já tecidas o co-
mentário, sobremodo preciso, de Ignácio de
Otto: “se este (refere-se ao Tribunal Consti-
tucional) pode anular uma lei por inconsti-
tucionalidade, isto quer dizer que sua inter-
pretação prima sobre a que fez o legislador
e sobre qualquer outra”27.

Deixamos por último o exemplo da Fran-
ça, justamente em face das peculiaridades

ostentadas por sua história, calcada na re-
pulsa depositada pela Revolução de 1789
nos juízes, vistos como caudatários do anci-
en régime.

Demonstração cabal da época restou su-
blinhada pela Lei de 1790, ao criar o référé
legislatif, responsável por realçar o caráter
do magistrado de aplicador autômato da lei,
de modo que, havendo dúvida, a sua su-
pressão, pela senda interpretativa, estaria
confiada ao legislador do qual se originara
a respectiva norma.

Reforçando a tendência, o art. 3º da Cons-
tituição de 3 de setembro de 1791 dispunha:

“Os tribunais não podem imiscuir-
se no exercício do Poder Legislativo
ou suspender a execução das leis, nem
intrometer-se nas funções administra-
tivas ou citar perante eles os adminis-
tradores por motivo das suas funções”.

É criado, então, o Tribunal de Cassação,
órgão político auxiliar do Legislativo, com
a atribuição de retificar as infrações leva-
das a cabo pelas cortes judiciais sempre que
importarem em contravenção do texto de lei.

Com o correr dos anos, mais precisamen-
te em 1837, o Tribunal de Cassação assume
outra feição, configurando-se como verda-
deiro órgão judicial, integrante da estrutura
do Poder Judiciário, com a possibilidade de
rever qualquer sentença que se baseie em
ratio decidendi contrária à sua orientação ju-
risprudencial. Evidente, portanto, a influ-
ência, perante os demais juízos ordinários,
da interpretação da referida da corte em sede
de leis e regulamentos.

Alguns anos depois,  viceja, ao lado do
Tribunal de Cassação, o Conselho de Esta-
do, o qual, a despeito de formalmente não
integrado na organização judiciária france-
sa, merecera a outorga de caráter jurispru-
dencial para a apreciação de questões de
direito público mediante Lei de 24-05-1872,
galgando, nessa seara, o ápice da jurisdi-
ção administrativa.

O instrumento pelo qual se notabilizara
a atuação do Conselho de Estado fora o
récours pour excès de pouvoir, surgido nos al-
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bores do século XIX (1806), quando aquele
exibia a estatura de mero organismo de con-
trole interno das decisões do Executivo.

A inclusão, no sistema jurídico francês,
da jurisprudência como fonte do direito foi
bem explicada por George Vedel & Pierre
Delvolvé. Estes, analisando o sistema ofici-
al, chegaram a notar:

“Oficialmente, se a gente pode se
exprimir assim, nosso direito é intei-
ramente um direito escrito e legislati-
vo, sem participação do juiz. As re-
gras de direito procedem, unicamen-
te, da Constituição, dos tratados, da lei,
dos regulamentos. O juiz interpreta os
textos e não cria regras de direito”28.

Logo a seguir, põem o assunto sob o pris-
ma do sistema real, reconhecendo uma ine-
vitável premissa:

“Mesmo em direito civil, é eviden-
te que, de fato, uma parte importante
das regras de direito é posta pelo juiz;
isto é ainda mais evidente quando em
direito administrativo onde as regras
mais importantes não têm, o mais das
vezes, outra origem”29.

Concluindo, asseveram que o sistema do
precedente, em França, possui valor de fato,
mas não valor de direito. O acerto da opi-
nião demonstra-se por meio da fecunda cri-
ação pretoriana30.

O peso atribuído ao precedente é aferido
mediante quatro critérios, condizentes com
a: a) ancianidade e continuidade da sua uti-
lização; b) autoridade da jurisdição que o
consagrou; c) natureza do julgado (arrêt
d’espèce ou de principe); d) persistência do
valor das considerações que lhe serviram
de respaldo.

4. A  experiência brasileira

Ao contrário do que se pensa, o Brasil,
no curso de sua história, não permaneceu
integralmente estranho à influência do pre-
cedente.

Quando colônia de Portugal, encontra-
vamo-nos subjugados ao direito nele vigen-

te. Daí não se podendo esquecer que as Or-
denações Manuelinas (Livro V, Título 58, §
1º), de 1512, dá-nos notícia dos assentos31,
firmados pela Casa de Suplicação, com a
finalidade de dirimir dúvidas jurídicas ar-
ticuladas durante os julgamentos dos casos
que àquela eram submetidos. Caso os ma-
gistrados da mencionada Corte não chegas-
sem à resolução de determinado ponto con-
trovertido, acorreriam ao rei, que o solucio-
naria mediante a edição de ato de cunho
normativo.

As Ordenações Filipinas (Livro I, Título
5, § 5º), dos albores do século XVII (1603),
mantiveram ditos assentos. Tornando-se à
Lei da Boa Razão, de 18-08-1769, um dos
mais importantes monumentos legislativos
da época, constatam-se, no particular, duas
inovações. A primeira recai no seu § 4, ao
impor (a forma verbal empregada no início
do dispositivo era “mando”), tanto com re-
lação aos assentos já estabelecidos, quanto
aos que doravante se estabelecessem, a con-
dição de leis, a serem sempre observadas
como tais, debaixo das penas que estabele-
cia. Em segundo lugar, suprimiu a compe-
tência, para a edição dessas orientações, das
Relações do Porto, do Rio de Janeiro e da
Bahia, enfeixando-as unicamente na  Casa
de Suplicação.

Posteriormente, com a fuga da família
real para o Brasil, em 1808, voltou-se a ou-
torgar competência à Relação do Rio de Ja-
neiro para proferir assentos.

Uma vez proferidos e registrados, envia-
vam-se cópias dos assentos aos chancele-
res das demais relações, a fim de serem res-
peitados como leis. Isso, contudo, não im-
pedia a interposição de recursos contra jul-
gados neles baseados.

Proclamada a Independência, tal com-
petência fora, com o Decreto 6.142, de 10 de
março de 1876, deferida para o Supremo Tri-
bunal de Justiça, previsto pelo art. 163 da
Constituição Imperial, malgrado não haver,
na prática, sido objeto de concretização.

A extinção do instituto deu-se com a Re-
pública, fato a não impedir que, passado
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pouco tempo da promulgação da Constitui-
ção de 1891, a legislação processual, agora
reservada aos Estados, concebesse o prejul-
gado, tal como ocorrera, entre outros,  com o
art. 22 da Lei 17 do Estado de Minas Gerais,
de 20-11-1891, com o art. 103 do Decreto
16.273, de 20-12-23, que dispunha sobre a
organização judiciária do Distrito Federal e
o art. 1.126 do Código de Processo Civil e
Comercial de São Paulo.

Trasladada a competência de legislar em
matéria processual para a União, o  Código
de Processo Civil de 1939, no seu art. 861,
manteve, agora influenciado pelo § 137 da
Lei de Organização Judiciária da Alema-
nha, o prejulgado, proclamando:

“A requerimento de qualquer dos
seus juízes, a câmara, ou turma julga-
dora, poderá promover o pronuncia-
mento prévio das câmaras reunidas
sobre a interpretação de qualquer nor-
ma jurídica, se reconhecer que sobre
ela ocorre, ou poderá ocorrer, diver-
gência de interpretação entre câmaras
ou turmas”.

Muito embora desprovido da cogência
peculiar aos assentos, o prejulgado repre-
sentou importante fonte de persuasão para
guiar as decisões dos magistrados das ju-
risdições inferiores.

Vigente a Constituição de 1946, o Supre-
mo Tribunal Federal, mediante o profícuo
labor de Comissão de Jurisprudência forma-
da pelos Ministros Vítor Nunes Leal, seu
presidente, Gonçalves de Oliveira e Pedro
Chaves, instituiu, com a emenda regimen-
tal de 28-08-63, a súmula oficial da juris-
prudência daquela corte.

De forçosa evocação, neste instante, as
palavras do Ministro Vítor Nunes Leal, in-
deléveis nos anais da cultura jurídica naci-
onal, ao traçar, com vistas a justificar as re-
cém-criadas súmulas da jurisprudência do
Supremo Tribunal Federal, paralelo  tenden-
te a harmonizar a estabilidade dos julgados
com as mutações da  sociedade:

“Firmar a jurisprudência, de modo
rígido, não seria um bem, nem mesmo

seria viável. A vida não pára, nem ces-
sa a criação legislativa e doutrinária
do direito. Mas vai uma enorme dife-
rença entre a mudança, que é freqüen-
temente necessária, e a anarquia ju-
risprudencial, que é descalabro e tor-
mento. Razoável e possível é o meio-
têrmo, para que o Supremo Tribunal
Federal possa cumprir o seu mister de
definir o direito federal, eliminando
ou diminuindo os dissídios da juris-
prudência”32.

Aproximadamente dois anos depois de
instituídas as súmulas do Supremo Tribu-
nal Federal, o atual Código Eleitoral, con-
substanciado pela Lei 4.717, de 15-07-65,
criou a figura do prejulgado eleitoral, de
natureza distinta daquela prevista na legis-
lação processual civil então em vigor, pres-
crevendo: “No julgamento de um mesmo
pleito eleitoral, as decisões anteriores sobre
questões de direito constituem prejulgados
para os demais casos, salvo se contra a tese
votarem dois terços dos membros do Tribu-
nal” (art. 263).

Interpretando o dispositivo durante a vi-
gência da Lei Fundamental de 1988, o Tri-
bunal Superior Eleitoral concluiu por sua
inconstitucionalidade  no Acórdão 12.50133,
fundando-se o relator, Ministro Sepúlveda
Pertence, em três argumentos, quais sejam:
a) violação à separação de poderes, haja vis-
ta a força de lei que portava o preceito; b)
recente edição das súmulas da jurisprudên-
cia do próprio tribunal, as quais não se re-
vestem de nota vinculativa; c) redação do
art. 97 da Constituição, a exigir maioria ab-
soluta dos membros do respectivo tribunal
para a declaração de inconstitucionalida-
de, enquanto, inteiramente desproporcio-
nal, a norma fixava quórum de dois terços
para a alteração de jurisprudência.

Aproximadamente uma década depois,
com o novo Código de Processo Civil, veio a
lume a uniformização de jurisprudência,
com o propósito de evitar discrepância no
julgamento, dentro de um mesmo tribunal,
de determinadas questões34.
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O procedimento é simples. Verificada, a
instâncias do relator ou de alguma das par-
tes interessadas, divergência de decisões to-
madas por órgãos fracionários de uma mes-
ma corte, os autos serão remetidos ao plená-
rio, ao qual caberá emitir a exegese a ser ob-
servada. Sendo o julgamento tomado pelo
voto da maioria absoluta dos membros da
corte, passará a constituir objeto de súmula,
criando precedente para que seja uniformi-
zada a jurisprudência de determinado tri-
bunal.

Abordando a eficácia da deliberação que
importar em súmula, Sydney Sanches ex-
pôs:

“A súmula, de que trata o art. 479,
não tem a mesma força do ‘assento’,
que era previsto no Anteprojeto Bu-
zaid. Vale apenas como enunciado
que o próprio Tribunal faz de seu pon-
to-de-vista a respeito da interpretação
de uma norma jurídica. Os juízes não
o podem  ignorar”35.

Impossível omitir o art. 90, § 2º, da Lei
Complementar 35/79, que, ao dispor sobre
as linhas de organização do saudoso Tri-
bunal Federal de Recursos, estabelecia a
possibilidade de o relator negar seguimen-
to a pedido ou recurso que enfrentasse sú-
mula da própria Corte, ou do Supremo Tri-
bunal Federal, comportando a decisão mo-
nocrática recurso de agravo a ser interposto
no prazo de cinco dias.

Com a Lei 9.756/98, foi acrescido § 1º -
A ao art. 557 do CPC, estendendo-se tal prer-
rogativa aos demais tribunais, igualmente
com a previsão de agravo, o qual, se mani-
festamente inadmissível ou infundado, en-
sejará a imposição de multa ao agravante.

Até este instante focalizamos a impor-
tância das orientações pretorianas reitera-
das à luz da legislação ordinária. Impende
agora uma abordagem descritiva com su-
porte constitucional.

Nesse campo, principia-se com a Emen-
da Constitucional 16, de 26-11-65, institui-
dora da jurisdição constitucional concen-
trada perante o Supremo Tribunal Federal,

a ser materializada por meio do ajuizamento
de representação de inconstitucionalidade. O
instituto fora mantido nas Constituições de
1967 (art. 116, I, l) e de 1969 (art. 119, I, l).

O efeito da decisão quando do reconhe-
cimento da incompatibilidade vertical é erga
omnes. A evolução jurisprudencial, toman-
do como parâmetro parecer da Comissão de
Regimento do Supremo Tribunal Federal, da
lavra do Ministro Moreira Alves36, deixou
claro que a comunicação ao Senado Fede-
ral, para o fim de que este procedesse à sus-
pensão da eficácia da norma impugnada,
somente seria necessário se a inconstitucio-
nalidade fosse pronunciada em via de exce-
ção. Cuidando-se, ao revés, de representa-
ção, tal efeito seria imediato à comunicação
da autoridade de onde emanara a lei ou re-
gulamento objeto do questionamento.

Outro ponto a ser mencionado foi a ino-
vação trazida pela Emenda Constitucional
07/77, ao prever, na segunda parte do art.
119, I, l, da Lei Fundamental pretérita, a re-
presentação para a exegese de lei ou ato
normativo federal ou estadual. A disciplina
do novo instituto constou do Título VI, Ca-
pítulo II, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, tendo o seu art. 187 dis-
posto que, uma vez fixada a interpretação
em causa, esta terá força vinculante para
todos os efeitos.

A Constituição de 1988, a despeito de
não mais se referir à representação interpre-
tativa, manteve, fazendo as vezes da repre-
sentação de inconstitucionalidade, a ação
direta de inconstitucionalidade, cuja legiti-
midade, outrora monopólio do Procurador-
Geral da República, fora sensivelmente am-
pliada (art. 103, I a IX, CF). Persistiu o efeito
erga omnes, independente da suspensão da
norma impugnada pelo Senado Federal.

Passado quase um lustro, foi promulga-
da a Emenda Constitucional 03/93, com a
inclusão, no art. 102, § 2º, da CF, da ação
declaratória de constitucionalidade, sendo
expresso o dispositivo em se reportar, como
sendo entidades diversas, a eficácia contra
todos e efeito vinculante.
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Esse discrímen fora, no plano doutriná-
rio, captado pelo Ministro Moreira Alves37,
ao assentar que a decisão de procedência,
proferida em ação direta de inconstitucio-
nalidade, somente possui eficácia erga om-
nes, não tendo, assim, efeito vinculante. Im-
porta dizer que a aplicação de lei declarada
inconstitucional, pela Administração ou
pelo Judiciário, dará margem apenas a que
o prejudicado busque a invalidação do ato
administrativo, ou se valha do recurso cabí-
vel, nos termos da lei processual.

Diferentemente, em conseqüência do efei-
to vinculante, o deliberado pelo Supremo
Tribunal Federal, na declaratória de consti-
tucionalidade, deverá ser seguido pelos ór-
gãos do Executivo e do Judiciário, e, caso tal
não aconteça, poderá o interessado dirigir
reclamação à Suprema Corte, a qual, reco-
nhecendo a indevida contrariedade, cassa-
rá o ato, administrativo ou judicial.

Arguta, por outro lado, a observação de
Gilmar Ferreira Mendes38, tomada a partir
tanto da estrutura da fiscalização abstrata
de constitucionalidade do direito alemão,
mais precisamente com fulcro no § 76 da
Lei Orgânica do Tribunal Constitucional,
quanto das primícias históricas de nossa ex-
periência no assunto, no sentido de que
aquela pode ser manejada como instrumen-
to de defesa da Constituição, afastando as
normas que são contrárias a ela, sem que
fique obstada a sua função de segurança ju-
rídica, com vistas a espancar dúvidas acer-
ca da constitucionalidade da norma.

Descrevendo o debate, demonstra o au-
tor que, durante a vigência da representa-
ção de inconstitucionalidade, reconheceu-
se, apesar do termo empregado pelo Consti-
tuinte, a existência de processo de natureza
dúplice e ambivalente, ilação desfeita com o
julgamento da Rp. 1.349 – DF39.

Caso a Excelsa Corte tivesse manifesta-
do outra  orientação, o que seria bem mais
correto e prático, seria despicienda a cria-
ção de ação específica para o exame de pe-
dido de declaração de constitucionalidade.
Simplesmente bastaria que o autor da ação,

à época o Procurador-Geral da República,
emitisse, quando do encaminhar ao Supre-
mo Tribunal Federal das representações que
lhe fossem dirigidas, pronunciamento opi-
nativo pela improcedência do pleito.

A rejeição da inconstitucionalidade im-
plicaria, desse modo, a produção do reco-
nhecimento, com eficácia erga omnes, da cons-
titucionalidade da norma impugnada.

Não olvidável a opinião de Raul Macha-
do Horta40 que, pervagando a  linha expos-
ta por Gilmar Ferreira Mendes, foi mais in-
cisivo afirmando que, até a Emenda Consti-
tucional 03/93, o efeito vinculante das de-
cisões do Supremo Tribunal Federal já se
encontrava presente, embora somente a par-
tir daquele momento integrasse o texto da
Constituição.

Com carradas de razão, o mestre minei-
ro visualizou a força vinculativa das deci-
sões proferidas na jurisdição concentrada
como corolário lógico da competência su-
prema do Tribunal da Constituição. Invo-
cando Kelsen, assentou que tal efeito se tra-
duz na nota justificadora da concentração
do controle da constitucionalidade.

Desnecessária, então, a criação da ação
declaratória de constitucionalidade, o que,
com a máxima licença, poderia ter sido ob-
viado pela construção jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal.

A querela doutrinária perdeu seu objeti-
vo primordial. A novel Lei 9.868, de 10-11-
99, equiparou, quanto aos seus efeitos, as
decisões que reconheçam a constitucionali-
dade ou inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. Leia-se o prescrito pelo seu art.
28, parágrafo único:

“A declaração de constitucionali-
dade ou de inconstitucionalidade, in-
clusive a interpretação conforme a
Constituição e a declaração parcial de
inconstitucionalidade sem redução de
texto, têm eficácia contra todos e efei-
to vinculante em relação aos órgãos
do Poder Judiciário e à Administra-
ção Pública federal, estadual e muni-
cipal”.



Revista de Informação Legislativa154

Não se me antolha, quanto à ação direta
de inconstitucionalidade, tenha o legislador
pervagado a senda do excesso de poder le-
gislativo. Pelo contrário, atuou dentro de
padrões razoáveis, perfilhando opção sus-
tentada doutrinariamente.

Portanto, enfocando-se tanto a ação di-
reta de inconstitucionalidade quanto a de-
claratória de constitucionalidade, gostaria
de precisar, novamente com achegas em Gil-
mar Ferreira Mendes, anteriormente dirigi-
do à última delas, duas observações: a) a
extensão, entre nós, da orientação do Tribu-
nal Constitucional tedesco, derivada do §
31 da sua Lei Orgânica, do efeito vinculante
não apenas à parte dispositiva da decisão,
mas aos seus fundamentos determinantes;
b) no plano subjetivo, tal como resulta do
texto introduzido pela Emenda Constituci-
onal 03/93, abrange somente os órgãos do
Judiciário, exceto o próprio Supremo Tribu-
nal Federal, e a Administração Pública, não
produzindo efeitos quanto ao Legislativo,
ao contrário do sistema germânico41.

À derradeira, tem-se a argüição de des-
cumprimento de preceito fundamental da
Constituição, a ser examinada pelo Supre-
mo Tribunal Federal.

Tal ação recentemente foi objeto de dis-
ciplina com a Lei 9.882, de 03-12-99, cujo
art. 10, § 2º, é expresso em enunciar que a
decisão a ser proferida terá eficácia contra
todos e efeito vinculante para os demais ór-
gãos do Poder Público, inclusive compor-
tando, caso venha a ser descumprida, a pro-
positura de reclamação, na forma do Regi-
mento Interno do Supremo Tribunal Fede-
ral (art. 13).

Não enxergo inconstitucionalidade nes-
sa previsão. É certo que o efeito vinculativo
não decorre, às expressas, da Lei Funda-
mental, mas não menos correto dizer-se que
esta autorizou o legislador a fazê-lo quan-
do da regulamentação do instituto.

Além disso, como afirmado linhas atrás,
com base no magistério de Raul Machado
Horta, a índole de jurisdição constitucional
concentrada portada pela medida implici-

tamente respalda a eficácia vinculante.
Por seu turno, o art. 11 da Lei 9.882/99

permite ao Supremo Tribunal Federal, quan-
do a decisão importar na declaração de in-
constitucionalidade de lei ou ato normati-
vo, restringir, fundado em razões de segu-
rança jurídica, ou de excepcional interesse
público, e pelo voto de dois terços dos seus
membros, os efeitos da medida, facultando,
assim, a afastar, conforme o caso, o seu tra-
ço de vinculação.

Excita a curiosidade a circunstância de
que o legislador aqui elencou, à guisa de
destinatários do efeito vinculante, os demais
órgãos do Poder Público, exceto, é óbvio, o
próprio Supremo Tribunal Federal. Há, à pri-
meira vista, espaço a que se defenda a sua
aplicação ao Legislativo, a exemplo do que
sucede com o constitucionalismo alemão. O
assunto, certamente, será alvo de maior de-
senvolvimento jurisprudencial.

Daí se percebe a existência, no direito
posto, do malsinado efeito vinculante, só
que limitado às decisões proferidas nas
ações direta de inconstitucionalidade, decla-
ratória de constitucionalidade e argüição de
descumprimento de preceito fundamental.

5. A opção pela vinculação:
óbices e vantagens

Descrito o panorama em nível de direito
vigente, voltaremos nossos cuidados ao ba-
lanceamento entre as utilidades e desvan-
tagens que a adoção da vinculação dos pre-
cedentes, quer na forma já presente, quer
como proposto em nível de  reforma consti-
tucional, poderá acarretar frente aos cida-
dãos brasileiros, recipiendários da distribui-
ção de justiça.

A doutrina se apresenta em aberta divi-
são. Favoravelmente ao instituto, embora
com algumas ressalvas quanto a peculiari-
dades das propostas de mudança constitu-
cional, podem-se alinhar as opiniões de
Miguel Reale42, Carlos Mário da Silva Vello-
so43, Sálvio de Figueiredo Teixeira44, José
Augusto Delgado 45, Walter Nunes da Silva
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Júnior46, Carreira Alvim47, Calmon de Pas-
sos48, Edgard Silveira Bueno Filho49, Diogo
de Figueiredo Moreira Neto50, Fernando da
Costa Tourinho Neto51, Ivan Lira de Carva-
lho52 e Saulo Ramos53.

Em sentido oposto, colhemos as ensinan-
ças valiosas de Evandro Lins e Silva54, José
Celso de Mello Filho55, Cármen Lúcia Antu-
nes Rocha56, Luiz Flávio Gomes57, Valmir
Pontes Filho58, Dalmo de Abreu Dallari59,
Pestana de Aguiar60, Dínio de Santis Gar-
cia61, Vicente de Paula Maciel Júnior62 e
Mauro Roberto Gomes de Mattos63.

Descrita, em rápida passagem, a situa-
ção em que se encontra a doutrina nacional,
ousamos manifestar ponto de vista favorá-
vel à vinculação precedencial, opondo-se,
mais adiante, alguns temperamentos em re-
lação aos modelos em tramitação no Con-
gresso.

O sistema do stare decisis, não se pode
notar, produz valiosos resultados em prol
dos jurisdicionados. Em primeiro lugar, a
utilização dos precedentes implica assegu-
rar-se a concretização do ideal de certeza
do direito, de maneira que se pode antever,
dadas as particularidades dos litígios, qual
a solução a ser adotada pelo Judiciário.

Isso homenageia um dos princípios mais
caros ao Constituinte, quando da estrutura-
ção do sistema jurídico nacional, qual seja o
da segurança jurídica.

Noutra vertente, o efeito vinculante res-
ponde, perante a sociedade de massa, em
que um só comportamento poderá afetar a
esfera subjetiva de inúmeras pessoas, à exi-
gência de se assegurar a igualdade de trata-
mento em hipóteses iguais.

A isonomia, é bom que se diga, constitui
meta primordial de qualquer Estado que se
organize sob as vestes democráticas, sem
contar que se cuida de modelo de justiça
aspirado desde as origens mais remotas da
civilização.

Emerge, na qualidade de uma das pilas-
tras estruturantes do ordenamento brasilei-
ro (art. 5º, caput, I, CF), como emanação do
Estado Democrático de Direito que o Cons-

tituinte se propôs a realizar (art. 1º) e da dig-
nidade da pessoa humana (art. 1º, III, CF).

No particular da igualdade, dois exem-
plos, entre uma variedade, podem ser cita-
dos. De logo, evoca-se o questionamento en-
volvendo a auto-aplicabilidade, a partir de
1988, do disposto no art. 201, §§ 5º e 6º, da
Constituição, segundo os quais, além de ne-
nhum benefício substitutivo do rendimento
do trabalho poder alcançar importância in-
ferior ao salário mínimo vigente, a gratifica-
ção natalina dos aposentados e pensionis-
tas deverá corresponder à prestação perce-
bida pelo beneficiário no mês de dezembro
do ano respectivo. A previdência social en-
tendeu que tais direitos somente poderiam
ser exigidos após a edição de lei regulamen-
tadora, o que somente ocorreu com a Lei
8.213/91.

Pois bem. Ajuizadas em torno de um mi-
lhão de demandas no país, os Tribunais Re-
gionais Federais da 2ª, 3ª e 5ª Regiões deli-
beraram pelo reconhecimento do direito des-
de a promulgação da Lei Básica, ou seja,
desde 05-10-88. Diferentemente, prevaleceu
nos Tribunais Regionais Federais da 1ª e 4ª
Regiões o ponto de vista de que haveria ne-
cessidade de lei para a aplicação dos dispo-
sitivos constitucionais, sendo, portanto, jul-
gados improcedentes os pleitos de pagamen-
to de diferenças em atraso. Muitas dessas
decisões não foram objeto de recurso extra-
ordinário para o Supremo Tribunal Fede-
ral, transitando em julgado, em sua maio-
ria, no segundo grau de jurisdição.

Por volta de julho de 1992, o Supremo
Tribunal Federal, apreciando a questão, con-
solidou orientação favorável aos titulares de
benefícios pagos pela previdência social.

Isso significou o reconhecimento do di-
reito postulado pelo órgão competente para
dizer a última palavra em litígios da espé-
cie, relacionados com a busca do sentido e
alcance da Constituição.

No entanto, milhares de beneficiários
não fizeram jus à vantagem solicitada, pro-
vocando, sob a face da igualdade, uma tre-
menda injustiça.
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Outra questão diz respeito ao reajuste,
bastante comentado perante o noticiário, do
percentual de 28,86%, devido aos servido-
res públicos federais do Poder Executivo,
tendo em vista tal vantagem haver sido defe-
rida àqueles pertencentes dos quadros cas-
trenses e dos Poderes Legislativo e Judiciário.

Ocorrido o fato no primeiro trimestre de
1993, muitas demandas foram ajuizadas
perante a Justiça Federal de primeiro e se-
gundo graus, tendo a maior parte delas ob-
tido desenlace desfavorável, sem que, igual-
mente, fosse interposto recurso para o Su-
premo Tribunal Federal. Este, em decisão do
início de 1997, divergindo da maioria dos
tribunais regionais federais, propendeu
pelo cabimento do reajustamento.

Mais uma vez, muitos servidores se vi-
ram prejudicados, haja vista o trânsito em
julgado de decisões em sentido contrário.
Novamente desprezado o cânon do trata-
mento isonômico.

Ainda no plano exemplificativo, invo-
que-se a impugnação à constitucionalida-
de da contribuição social sobre o lucro, ins-
tituída pela Lei 7.688/89. As cortes regio-
nais se dividiram no trato do tema, haven-
do uniformização na direção de sua legiti-
midade, ora em sentido adverso.

Levada a controvérsia ao descortino do
Supremo Tribunal Federal, este rechaçou to-
das as inconstitucionalidades alegadas em
detrimento da exceção, exceto quanto à sua
cobrança com relação ao lucro apurado no
último trimestre do exercício de 1988.

Algumas empresas obtiveram ganho de
causa em segundo grau de jurisdição, sem
que fosse interposto pela fazenda nacional
o recurso extraordinário, ou, deduzido este,
não merecera conhecimento em virtude de
óbice formal inerente ao processamento de
tal irresignação.

O certo é que poucas empresas, em detri-
mento da grande maioria, encontram-se
exoneradas do pagamento do tributo, sem
contar o prejuízo estatal (rectius, da socie-
dade) quanto ao financiamento da segu-
ridade social.

Visto isso, acrescente-se que o efeito vin-
culante se justifica pela necessidade de coe-
rência das orientações jurisprudenciais, de
sorte que somente poderão ser alteradas
quando houver relevante motivo.

Ademais, não posso perder a lembrança
do afirmado por José Augusto Delgado 64

quando, a pretexto de justificar a sua sim-
patia pelo tão amaldiçoado instituto, invo-
cara, em desfavor de pruridos doutrinários,
o ideal, atualmente cristalizado como sen-
timento idílico da sociedade brasileira, do
acesso à justiça, a propiciar que a presta-
ção jurisdicional perseguida pelo cidadão
seja, com segurança e rapidez, tornada
realidade.

Igualmente, trouxe à ribalta, para respal-
dar a aplicação, até como experiência, da
súmula vinculante, outro valor de relevo,
consistente na efetividade do processo, de
modo a permitir que o Judiciário cumpra a
sua missão nuclear de distribuir justiça, a
quem desta necessita, sem distanciamento
dos padrões que a sociedade reputa justos.

Como bem demonstrou a menção a vas-
ta literatura jurídica, não desconheço que a
vinculação enfrenta resistências, algumas
das quais fortemente aparelhadas.

Álvaro Melo Filho65, por exemplo, com-
pilou, para fins de meditação, trinta e três
argumentos contrários às chamadas deci-
sões vinculantes, sendo certo que muitos da-
queles nada mais são do que desdobramen-
tos de obstáculos providos de maior gene-
ralidade.

Em seu trabalho, Luiz Flávio Gomes66 ar-
rolou quatorze razões pelas quais se deve
recusar o instituto.

Não constitui pretensão deste breve es-
crito, no que concerne aos pontos adversos
da vinculação, proceder a uma abordagem
exaustiva. Concentraremos nossas atenções
sobre cinco aspectos, quais sejam: a) a afron-
ta à separação de poderes; b) o aniquilamen-
to da independência judicial; c) a petrifica-
ção do direito; d) a violação ao juiz natural;
e) a incompatibilidade do instituto com os
sistemas da família romano-germânica.
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Diz-se que, com a interpretação das leis
e da Constituição com caráter geral, vincu-
lativo, o Judiciário passaria a legislar, ofen-
dendo-se  a separação de poderes, cultuada
como princípio fundamental do Estado bra-
sileiro pelo art. 2º da Constituição.

Não deve ser acolhida a assertiva. Con-
figura nota peculiar da doutrina constituci-
onal que o traspasse do estado liberal ao
estado social, consumado no primeiro quar-
tel do século XX, trouxe como conseqüência
a reformulação do revestimento original da
teorização tributada a Montesquieu. A len-
ta movimentação do Parlamento em contra-
posição às novas situações emergentes da
vida social, cada vez inçada de maiores com-
plexidades, veio retirar a condição de pas-
sividade do magistrado.

Inegável, portanto, o papel criador do
juiz, fortemente acentuado com a atividade
das cortes constitucionais do segundo pós-
guerra.

Após reconhecer a inevitabilidade da fun-
ção criadora do julgador hodierno, Cappel-
letti67, em brilhante distinção, apartou, com
base nas diferenças entre os processos legis-
lativo e jurisdicional, a criatividade judicial
da atividade de fazer leis. O diferencial resi-
de, portanto, na conexão da atividade deci-
sória com a solução de casos concretos, bem
como na atitude de imparcialidade do juiz.

Uma consideração emanada do direito
estrangeiro serve, a mancheias, para que, de
uma vez por todas, seja o obstáculo refuta-
do. Um dos países cuja Constituição, for-
malmente vigente até os dias atuais, traça
modelo aproximado da tradicional separa-
ção de poderes é a dos Estados Unidos da
América. E o que mais chama a atenção é a
ênfase, já objeto de menção, ofertada à reser-
va da função de legislar pelo Parlamento,
ao ditar, no Artigo I, Seção I, da Constitui-
ção de 1789, que todos os poderes legislati-
vos por esta conferidos são atribuídos ao
Congresso, composto pelo Senado e pela
Câmara dos Representantes.

Isso não impediu que a base do sistema
jurídico norte-americano se centrasse na cri-

ação pretoriana, a partir de decisões vincu-
lantes, fenômeno capitaneado pela Supre-
ma Corte.

Em nenhum momento, a separação de
poderes, justamente em virtude dessa sin-
gularidade, atingira níveis agudos de peri-
clitância.

Enganosa a argumentação de que a pos-
sibilidade de decisões vinculativas, só por
só,  poderá traduzir coartamento da inde-
pendência judicial. Até admito que a forma
como tal sistemática for introduzida pode-
rá resultar em desrespeito à liberdade de
decidir do magistrado.

Ao revés, o que precisa ficar claro é o fato
de a liberdade de decidir, ínsita ao membro
do Judiciário, não ir ao ponto de represen-
tar vassalagem à arbitrariedade. Conforma-
se, antes, com balizas, entre as quais a lei e a
Constituição. Nenhum atentado grave re-
sultaria de que tais lindes também lhe fos-
sem impostos pela exegese dos textos legais
e constitucionais realizada pelos tribunais
superiores, contanto que fosse assegurado
a cada juiz o direito de, mediante plausível
justificativa, perfilhar nova solução para de-
terminada espécie de conflito de interesses.

Em terceiro lugar, risível o raciocínio de
que o efeito vinculante petrificaria o direito.
Quando se pretende adotar a vinculação
dos precedentes, parcela do momento viven-
ciado pelo fetichismo reformador que im-
pregna o país,  não se quer dizer que tais
decisões permaneçam, pela eternidade, imu-
táveis.

O modelo haverá de tomar cautelas para
que, em caso de injustiça, ou de sensível mu-
tação nas exigências da vida coletiva, pos-
sam os tribunais perfilharem orientação
mais consentânea com a atualidade. Idem
quando o mesmo assunto é novamente sub-
metido à apreciação do tribunal sob outros
fundamentos.

Mostra lapidar é a evocação, mais uma
vez, da praxe norte-americana calcada pre-
cisamente no labor da Suprema Corte. Esta,
no curso de sua história, jamais deu azo à
estagnação das idéias consagradas em seus
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julgamentos, apesar da carga vinculativa
que portam.

Dois exemplos permitirão, com certeza,
a compreensão do leitor de que o efeito vin-
culante não quer dizer estorvo à evolução
do pensamento jurídico. Conforme descrito
por Christopher Wolfe68, a partir da última
década do século XIX, a Suprema Corte de-
senvolveu, com arrimo na Décima Quarta
Emenda à Constituição de 1789, a teoria do
devido processo legal econômico, com vis-
tas a resguardar da intervenção do Estado a
liberdade de contratar, ameaçada pelo cres-
cimento paulatino da esfera da vida social
abrangida pela legislação.

Entre muitas, resultaram inconstitucio-
nais: a) lei do Estado de Louisiana, a qual
impunha restrições sobre contratos de se-
guros celebrados em outros Estados (1897,
Allgeyer v. Louisiana, 165 U.S. 578); b) lei do
Estado de New York, responsável por esta-
tuir a redução do horário de trabalho dos
empregados em padarias, que não poderia
ultrapassar sessenta horas semanais e dez
horas diárias (1905, Lochner v. New York, 198
U.S. 45); c) lei do distrito de Colúmbia que
instituía salário mínimo da trabalhadora do
sexo feminino (1923, Adkins v. Children’s
Hospital, 261 U.S. 525).

A jurisprudência refletia, no plano jurí-
dico, o pensamento sustentado pelo mode-
lo econômico do laissez-faire, dominante à
época.

Ocorrida a crise de 1929, o grande país
do norte passou a vivenciar, na década se-
guinte, os efeitos de grande depressão eco-
nômica, tendo o Governo de Franklin Roo-
sevelt, para que a situação fosse enfrentada,
lançado mão de plano econômico denomi-
nado de New Deal.

A Suprema Corte não pode ficar alheia
aos novos acontecimentos. Louvados  na
opinião de Holmes, que durante décadas se
opôs à filosofia do laissez-faire, juízes da es-
tatura de Benjamin Cardozo e Roberts inici-
aram a transformação, de modo que, em
1934, no caso Nebbia v. New York (291 U.S.
502), foi validada lei que fixava os valores

máximos e mínimos do leite, com o reconhe-
cimento do poder estatal para regular preços.

Três anos seguintes, essa posição fora
definitivamente sedimentada no julgamen-
to do caso West Coast Hotel v. Parrish (300
U.S. 397), em que se assentara que a liberda-
de de contratar não é ilimitada, podendo
sofrer condicionamentos legislativos em
prol do bem-estar público.

O outro fato pelo qual se conclui que efeito
vinculativo e progresso evolutivo do direito
não são antagônicos foi a radical mudança
do federalismo norte-americano, passando
do modelo clássico, previsto na Décima
Emenda (texto aprovado em 25 de setembro
de 1789), para o de cooperação, sem que,
para tanto, fosse necessária alteração cons-
titucional formal, como nos exemplos da
Áustria de 1920 e da Alemanha de 1949.

Para que esta pesquisa não se torne de-
masiado longa, tem-se que a forte carga cri-
ativa da Suprema Corte pode ser inferida
da leitura de Lêda Boechat Rodrigues69.

De notar que o próprio Supremo Tribu-
nal Federal, tido como conservador pelos
que se julgam comprometidos pela senda
do avanço, já, em várias oportunidades, al-
terara o entendimento perfilhado em sua ju-
risprudência remansosa. Podem-se citar os
recentes cancelamentos das Súmulas 39470

e 57771, relativas à competência por prerro-
gativa de função e à exigibilidade do ICMS
por ocasião do desembaraço aduaneiro.

Discorrendo sobre a possibilidade de es-
tagnação do direito, receio expressado pela
classe dos advogados, segura a  declaração
do mestre Miguel Reale:

“Se as súmulas, em suma, forem
permanentemente revistas, à vista do
progresso da doutrina e do trabalho
dos operadores do Direito, não have-
rá com elas estancamento da experi-
ência jurídica, mas sim a sua dinâmi-
ca e prudente concreção”72.

A ofensa ao juiz natural é de ser afasta-
da. A uma, porque, segundo o arquétipo que
defendo, o magistrado monocrático, quase
sempre o primeiro a tomar conhecimento dos



Brasília a. 37 n. 148 out./dez. 2000 159

litígios,  poderá ter a liberdade de seguir
entendimento outro que não o constante da
posição prevalecente, desde que, por meio
de sólida motivação, demonstre a não mais
adequação do precedente à realidade.

A outra, como bem resulta da exposição,
deveras fulgurante, feita pelo mestre Calmon
de Passos73, os precedentes vinculam em
razão do modo de operatividade do sistema
judiciário, sem que para tanto haja necessi-
dade de previsão expressa. É que ao Supre-
mo Tribunal Federal a Constituição deferiu
o mister de velar pela autoridade, inteireza
positiva e uniformidade interpretativa da
Lex Mater. Da mesma forma, ao Superior Tri-
bunal de Justiça quanto à lei federal. Isso já
mostra que o intérprete natural  de tais nor-
mas, com o encargo de cometer o último equí-
voco, são as referidas cortes.

Sobremodo tíbia a opinião construída em
volta de uma suposta incompatibilidade do
civil law, a que mais se aproxima o nosso
direito, com a vinculação dos precedentes.
Para afastá-la, basta que se remeta à leitura
dos itens 3 e 4 deste estudo, nos quais é des-
crita a experiência dos países da denomi-
nada família romano-germânica com o as-
sunto, bem como o seu desenvolvimento no
direito brasileiro.

6. À guisa de conclusão: uma análise
das propostas em tramitação

congressual

No presente trabalho, procedeu-se a uma
descrição do stare decisis, tal como é objeto
de culto pelo common law, mais precisamen-
te à luz do vivenciado na Inglaterra, país de
sua origem, e nos Estados Unidos, fruto mais
notável do esforço colonizador levado a cabo
por  aquele país.

Disso não acarretou que ficasse esqueci-
do comentário acerca da influência, consi-
derável por sinal, desfrutada pela força dos
precedentes perante os sistemas filiados à
família romano-germânica, principalmente
em decorrência do fecundo labor das cortes
constitucionais do segundo pós-guerra.

Embora aparentando diferenças frente
aos moldes do common law, pôde-se enume-
rar o praticado: a) na Itália, por meio das
sentenze di accoglimento de argüição de in-
constitucionalidade; b) na Alemanha, em
face da dição expressa do art. 94.2. da Cons-
tituição de 1949, a abranger tanto as situa-
ções de reconhecimento da constitucionali-
dade quanto da ilegitimidade constitucio-
nal; c) em solo lusitano, no que concerne às
sentenças declarativas de inconstituciona-
lidade, proferidas pelo Tribunal Constitu-
cional, dotadas,  nos termos do art. 282º/1
da Constituição da República Portuguesa,
de vinculação geral e força de lei, sem obs-
curecer o predomínio, até recentemente, dos
assentos do plenário do Supremo Tribunal
de Justiça; d) na Espanha, quer por força do
recurso de cassação, a cargo do Tribunal Su-
premo, quer em virtude das decisões do Tri-
bunal Constitucional, cujas deliberações, na
qualidade de intérprete da Lei Maior, hão,
ex vi da LOPJ, de lograr consideração pelos
demais juízes e tribunais ordinários; e) no
solo francês, em que, apesar de formalmen-
te o direito somente resultar do legislativo,
sem a participação do juiz, a atividade cria-
dora deste é, de fato, bastante relevante tan-
to no direito privado (Corte de Cassação)
como no direito administrativo (Conselho
de Estado).

No curso do enfoque, sublinhou-se não
haver o Brasil, tradicionalmente jungido aos
institutos do direito  romano, permanecido
inteiramente afastado do precedente. Primei-
ramente, quando possessão portuguesa se
submetera aos assentos da Casa de Supli-
cação, previstos nas Ordenações Manueli-
nas e Filipinas, que aqui tiveram larga vi-
gência, atribuição, no Império, conferida ao
Supremo Tribunal de Justiça, que dela não
fez uso.

Abolido o instituto pela República, fo-
ram engendradas outras alternativas, sem
a coercitividade dos assentos, como: a) o pre-
julgado, consagrado pelas legislações pro-
cessuais de vários Estados e, durante a vi-
gência da Constituição de 1937, pelo Códi-
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go de Processo Civil de 1939; b) as súmulas
da jurisprudência predominante do Supre-
mo Tribunal Federal, mediante emenda re-
gimental de 1963; c) a uniformização de ju-
risprudência com o novo Código de Proces-
so Civil.

A previsão, na seqüência evolutiva do
sistema pátrio de controle da constitucio-
nalidade, das ações direta de inconstitucio-
nalidade, declaratória de constitucionalida-
de e da argüição de violação a preceito fun-
damental originou, pela via legal (Lei 9.868/
99, art. 28, parágrafo único; Lei 9.982/99,
art. 10, § 2º), a contemplação de efeito vin-
culante às decisões do Supremo Tribunal
Federal em tais feitos, desde que, tomadas
por maioria absoluta, envolvam reconheci-
mento de constitucionalidade ou inconsti-
tucionalidade.

Com isso, podem ser deduzidos alguns
remates. O primeiro destes está em que, ante
as Leis 9.868/99 (art. 28, parágrafo único) e
9.982/99 (art. 10, § 2º), cujas disposições,
no particular do tema tratado, não envere-
daram pelo vício do excesso de poder legis-
lativo, é de se reconhecer, de logo, a acolhi-
da, em nossa ordem jurídica, do efeito vin-
culante antes mesmo da aprovação das re-
formas constitucionais em andamento.

Em segundo lugar, palmar a perda de
objeto, no particular, da PEC 96 – E/92. É
que esta, elaborada antes da Emenda Cons-
titucional 03/93, almejava dotar de condão
vinculativo as decisões, de procedência ou
improcedência, proferidas nas ações dire-
tas de inconstitucionalidade, tornando des-
necessária até a instituição da tão vocifera-
da ação declaratória de constitucionalidade74.
O legislador, agindo em conformidade com a
Lei Maior, atuou de maneira mais célere.

 Passemos à PEC 54/95. Inicialmente,
merece elogios a circunstância de que a vin-
culação não se tenha limitado à matéria
constitucional, cujo cústode-mor é o Supre-
mo Tribunal Federal. Busca projeção tam-
bém frente às deliberações pelos Tribunais
Superiores, no que concerne à interpretação
da lei federal.

Idéia salutar, pois, embora tenhamos
uma constituição analítica, não se pode so-
negar que a maioria das controvérsias se en-
cerram mediante a interpretação de textos
legais e não constitucionais, máxime quan-
do se sabe que o Supremo Tribunal Federal
somente conhece de controvérsias quando há
ofensa frontal, e não mediata, à Lei Magna.

Quanto às decisões transitadas em jul-
gado anteriormente à súmula, deverão com-
portar, desde que a esta contrárias, o ajuiza-
mento, sem limite de tempo, de ação rescisó-
ria. O postulado da isonomia tornará inelu-
tável alteração na lei processual.

Não faz redução material a dita eficácia.
Pode-se salientar, por exemplo, uma incom-
patibilidade da vinculação com o direito
penal. Penso que tal não é decisivo, por-
quanto há conflitos de índole criminal a os-
tentar natureza eminentemente objetiva, tais
como o de saber se a prescrição retroativa
atinge a pretensão punitiva ou a executória,
se o estelionato absorve a falsidade utiliza-
da para a sua prática, etc. Prova disso está
calcada no bom número de súmulas edita-
das, a esse respeito, pelo Superior Tribunal
de Justiça75.

Também o direito de família seria, à pri-
meira vista, um campo não propício para o
instituto, haja vista competir ao magistra-
do, diante das peculiaridades das situações
que lhe são trazidas, adotar solução eqüita-
tiva, fora das rígidas regras legais.

Mesmo assim, penso que bem atuara o
projeto, deixando aos tribunais a difícil ta-
refa de, caso a caso, deliberar se o assunto
discutido comporta ou não o efeito vincu-
lante.

Aspecto de louvor é que, ao contrário do
sistema então vigente, a força obrigatória das
decisões do Supremo Tribunal Federal será
estendida também às decisões interpostas
em processos de fiscalização concreta da
constitucionalidade (recursos extraordiná-
rios, mandados de segurança, ou embargos
de divergência), cujo julgamento esteja afe-
tado ao plenário, os quais constituem o maior
número dos feitos carreados à Excelsa Corte.
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Outro ponto favorável e que, certamente,
iria aplacar a ira daqueles que, com verbosi-
dade ácida, combatem o instituto é a restri-
ção de que a súmula vinculante somente
abrangerá a validade, interpretação e eficá-
cia de normas determinadas, sobre as quais
pende controvérsia atual, no âmbito judici-
al, ou neste e na Administração Pública,
hábil para fomentar grave insegurança jurí-
dica e relevante multiplicação de feitos em
que suscitada questão idêntica. Apenas há
que se atentar para que não se confira ao
adjetivo grave o significado extremado de
crise extraordinária.

Em nossa modesta opinião, a vincula-
ção deverá ser capaz de atingir não somen-
te a parte dispositiva do julgado, mas tam-
bém os fundamentos da decisão. É que estes
fixam a orientação do tribunal acerca da in-
terpretação de um determinado instituto ju-
rídico, possibilitando, inclusive, a sua apli-
cação em outras situações de conflito de in-
teresses que envolvam o mesmo tema.

Isso contribuiria para a melhora da for-
ça que os precedentes vêm obtendo na prá-
tica, em que os tribunais, ao se defrontarem
com uma pletora cada vez maior de feitos,
procedem, em muitas oportunidades, à apli-
cação das orientações jurisprudenciais de
forma mecânica, sem correspondência en-
tre a motivação destas e as peculiaridades
dos casos similares trazidos a julgamento.

Todavia, devo salientar ser melhor dei-
xar a resolução sobre o alcance da respecti-
va súmula a critérios estatuídos pelos seus
órgãos prolatores, quer seja o Supremo Tri-
bunal Federal, ou os Tribunais Superiores.

Correta a previsão de reclamação para
que a corte, de onde proveio a orientação
sumulada, julgando-a procedente, anule o
ato administrativo, ou reforme decisão judi-
cial, proferidos em manifesta contrariedade
à súmula. Não existindo tal possibilidade,
periclitarão os conaturais resultados a se-
rem produzidos pelo instituto.

Persiste, sem dúvida, o sentimento de
que a recalcitrância dos magistrados dos tri-
bunais inferiores acarrete uma sobrecarga

de reclamações nos já congestionados tri-
bunais superiores.

Há também pontos da proposta que me-
recem reparos. A exigência do quorum de
três quintos dos membros do Supremo Tri-
bunal Federal e dos Tribunais Superiores,
para aprovação ou cancelamento da súmu-
la, é apta a provocar séria ameaça ao prestí-
gio do instituto. Isso porque, em parte pon-
derável dos conflitos interpretativos, essa
maioria qualificada não é possível de ser
obtida, situação que se agrava quando se
constata que, no Superior Tribunal de Justi-
ça, nem todos os seus integrantes compõem
a chamada Corte Especial. Melhor seria op-
tar pela maioria absoluta do plenário ou res-
pectivo órgão especial.

Também se nos afigura negativa a previ-
são, no texto constitucional, do procedimen-
to a ser observado para o cancelamento da
súmula vinculante. De imediato, salta aos
olhos a total impropriedade de se inserir na
nossa Constituição, já abundante em nor-
mas formalmente constitucionais, o modo
de superação dos entendimentos sumula-
dos.

A exemplo do que já consta em nosso
texto magno quanto à ação declaratória de
constitucionalidade, da vinculação escapa
o próprio tribunal que editou a súmula.
Uma vez verificado que o precedente se
mostra extremamente injusto, ou descom-
passado da realidade social, ou que a ques-
tão ainda não fora enfrentada sob outros
argumentos, poderá a corte modificá-lo, até
mesmo de ofício, no julgamento de recurso
sobre o tema, sem que se tenha de percorrer
o rígido e exclusivo procedimento preconi-
zado pela PEC 54/95. Assim é que ocorre
no common law e também sucedia com os
assentos do reino português.

Já é suficiente previsão como a do art.
103 do Regimento Interno do Supremo Tri-
bunal Federal, a permitir a qualquer dos
seus ministros submeter ao plenário a revi-
são de jurisprudência assentada em maté-
ria constitucional, o que, a meu ver, não im-
pede a iniciativa de outros interessados.
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Infeliz a proposta de que a reiterada ino-
bservância da súmula gere, em detrimento
do magistrado de grau inferior, o cometi-
mento de crime de responsabilidade, pois
tal eqüivale à tipificação daquilo que, em
episódio registrado pela historiografia fo-
rense, ficou conhecido como crime de her-
menêutica76.

Haverá, com a ressalva de opiniões res-
peitáveis77, flagrante atentado à garantia da
imparcialidade do julgador, alicerce do de-
vido processo legal. Idem à independência
do poder judicial, consagrada como princí-
pio fundamental de nosso Estado Democrá-
tico de Direito no art. 2º da Norma Ápice.

Bem mais condizente é a adoção de pe-
nalidades para aqueles que, ao se utiliza-
rem do direito de recorrer, laborarem em
manifesta oposição à súmula vinculante,
como já previsto nos arts. 538, parágrafo
único, e 557, § 2º, ambos do CPC, ao depois
de suas redações haverem sido alteradas
pelas Leis 8.950/94 e 9.756/98. Não des-
cartar a cominação de multas em percentu-
ais mais elevados do que os já existentes.

Notas
1 Do Poder Judiciário: como torná-lo mais ágil e

dinâmico; efeito vinculante e outros temas. Revista
de Informação Legislativa, Brasília, a. 35, n. 138, abr./
jun. 1998. p. 78-79.
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gueiredo Teixeira (As tendências brasileiras rumo à
jurisprudência vinculante. Informativo Jurídico da
Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, Brasília, v. 10, n. 2,
p. 142-161, jul./dez. 1998. p. 146) aduz que, no
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feitos distribuídos. O mais grave, diz o autor, é
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hipóteses do art. 105, III, letras a/c, da CF, mais de
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tais e embargos de declaração.

3 Atualidade do Supremo Tribunal Federal. Re-
vista Forense, a. 61, v. 208, p. 15-18, out./dez. 1964.

4 A esta estão apensadas as PEC’s 112 - A/95
(prevê sistema de controle do Poder Judiciário, ten-
do como primeiro subscritor o Deputado José Ge-
noíno), 127 - A/95 (proveniente do Deputado

Ricardo Barros, visa alterar o art. 93, VI, da CF,
trazendo apensa a PEC 215/95, do Deputado Ma-
teus Schmidt, a prever a possibilidade de jubilação
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mento dos crimes praticados contra os direitos hu-
manos) e 500 – A/97 (propõe a atribuição de efeito
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ral nas ações diretas  de inconstitucionalidade e nas
declaratórias de constitucionalidade).
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utilizada em três sentidos: a) numa acepção am-
pla, designando o sistema  jurídico adotado na In-
glaterra; b) em um sentido mais vasto ainda, indi-
cando todos os países aos quais se alargou o mo-
delo jurígeno inglês, ora por a Inglaterra havê-los
colonizado, ou sobre eles exercido ponderável in-
fluência; c) em um aspecto técnico e restrito, para
expressar uma parte da ordem jurídica inglesa, em
contraposição com outras duas partes (a equity  e a
statute law) .

6 Os grandes sistemas do direito contemporâneo. 2.
ed. Tradução por Hermínio A. Carvalho. São Pau-
lo, Martins Fontes, 1993. p. 341-42.

7 Direito comparado. Ed. rev. e atual. Lisboa,
Associação Acadêmica da Faculdade Direito Lis-
boa, 1982-1983. p. 212-13.

8 Precedente judicial : a experiência americana.
Revista de Processo, a. 23, n. 92, out./dez. 1998. p.
92-75.

9 Admite-se a utilização pela justiça america-
na, com força de persuasão, da jurisprudência in-
glesa.

10 Precedente judicial : a experiência americana.
Revista de Processo, a. 23, n. 92, out./dez. 1998. p.
79.

11 Stare decisis. Revista Forense, Rio de Janeiro, a.
90, v. 327. jul./set. 1994. p. 39.
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mente atos legislativos. Traduz a mensagem de que
aquelas guardam certa semelhança com relação às
leis.

23 Da inconstitucionalidade da revogação dos
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sentença 359, de 09-07-91, tendo em vista violar o
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poderá, em tese, configurar o delito de prevarica-
ção (art. 319, Código Penal), desde que a recusa em
cumprir a orientação vinculante seja perpetrada
com o elemento subjetivo do correspondente tipo.
Com a devida licença, penso que tal consideração
não justifica eventual quebrantamento da indepen-
dência do julgador. O problema que se aponta,
quando da leitura da proposta de emenda, não é o
da responsabilização criminal, a qual o juiz poderá
incidir na condição de cidadão ou servidor. O grave
é a intenção de extensão aos demais juízes da prá-
tica de crime de responsabilidade (atualmente só
cabível quanto aos ministros do Supremo Tribunal
Federal, nos termos do art. 52, II, da CF), infração
política, a justificar providências como o impeach-
ment, o que, na prática, toldaria a liberdade de pen-
sar do magistrado.
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1. Introdução. O sentido de povo

Na delimitação do tema proposto para
exame, importa considerar o homem na sua
dimensão social, na expressão política do
povo, e o quanto essa realidade coletiva re-
percute no dizer da sua concepção jurídica.
Nessa perspectiva de indagação, nenhuma
outra ambiência situacional é mais própria
que o Estado, enquanto expressão dessa
vontade articulada. Que seja esclarecida,
preliminarmente, a impertinência de toda
insinuação que pretenda a sobrevalência do
Estado sobre a manifestação legítima da
vontade determinada do povo, na medida
em que este é elemento e razão do Estado.

Estabelecidas as premissas analíticas
(porque fundamentais), havemos de sempre
relembrar que, a partir da ilustração etimo-
lógica dos vocábulos República e Democra-
cia, é realçada a riqueza significante eviden-
ciadora do elemento povo  como expressão
da vontade coletiva maior, conformadora do
Estado. De então: República, de res publica res
populi, a coisa do populus, o que é do povo1.
Não menos eloqüente é o vocábulo (também
composto) grego democracia, empregado no
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referimento ao exercício da autoridade (cra-
tos) pelo povo (demo). Convém, desde então,
assentar-se a exata medida conceitual que
se estabelece entre povo e população.

Na perspectiva de uma outra considera-
ção, tributária da sociologia, povo não se re-
duz a mera referência do coletivo de homem,
porquanto, além desse elemento material,
existe o ânimo psicológico de com-vivialida-
de (cum vivere) entre os indivíduos perten-
centes a um mesmo ambiente cultural. Essa
disposição com-vivencial é o dado fundamen-
tal conformador do Estado. O contínuo es-
vaziamento do sentido de povo causado pela
banalização reducionista do termo leva,
muita vez, ao menoscabo da importância do
fator povo para a força constitutiva de sua
organização social e política. Sem critérios
científicos rigorosos são, de certo modo,
compreensíveis os motivos da sinonímia
vulgar no emprego de povo e população sem
maiores preocupações conotativas. Contu-
do, apesar da proximidade conceitual, es-
ses termos possuem evidentes traços discri-
minantes, como, aliás, distingue Costanti-
no Mortati. O termo população encerra idéia
menos ampla, referindo-se, mais particular-
mente, aos cidadãos de uma comuna2. Dizer
do povo é aludir ao conjunto de todas as
pessoas. Não há dúvida, porém, que no
emprego de quaisquer das expressões é sem-
pre possível constatar-se a repercussão ju-
rídica, na medida em que se busque estabe-
lecer relação com um determinado tipo de
instituição politicamente organizada, seja
a população de um município para efeito de
estimativa de coeficiente eleitoral, seja o povo
brasileiro, na expressão da legitimidade
constitucional. Autores há para quem o con-
ceito de população evoca princípios de natu-
reza demográfica ou econômica3, elementos
esses insuficientes para a explicação do Es-
tado, como ente político. De qualquer modo
é sempre imprestável confundir-se povo com
país, nação, Estado, sociedade, religião, etc.
Cada uma dessas realidades há de sempre
ser tomada em conta na especificidade con-
textual reveladora de aspectos mais ou me-

nos particulares4. Assim, por não empres-
tar sentido unívoco, o termo povo é sempre
empregado para evidenciar conceitos ou
realidades claramente delimitadas pela in-
tencionalidade – implícita ou explícita – do
autor, quando não convém o emprego de país,
nação, Estado ou sociedade, ou quando pre-
tenda, em um só termo, dois ou mais senti-
dos referenciais, temporal ou espacialmen-
te, com respeito a seus conteúdos, seja de
ordem econômica, jurídica, política, religio-
sa ou cultural.

2. O sentido social
Como salientado, nada é mais evidente

que o sentido com-vivencial humano para a
expressão jurídico-política, sem embargo do
fator social da experiência comunitária cul-
turalmente estável, forma ingrediente essen-
cial de nossa própria existência.

A manifestação existencial do homem
nos moldes da vida objetivada5, com vista ao
atendimento das necessidades, organiza-se
na expressão de caráter normativo formal
para regular as ações coletivas ou sociais. O
fenômeno jurídico situa-se, portanto, na re-
lação conseqüente, povo-Estado.

Na visão de alguns dos filósofos, como
Locke, Rousseau, Hobbes, ou até mesmo os
teóricos anarquistas como Godwin, Stirner,
Proudhon, Bakunin, Kropotkine, a dinâmi-
ca do fenômeno relacional – povo-Estado –
encontra fundamento enquanto realização
dos ideais de supremacia individual pelo
consenso, sendo que para outros estudio-
sos, da vertente hegeliana de pensamento, é
incontestável a supremacia do Estado, com
o caráter de coerção legítima (Weber) sobre
o povo. Certo é, contudo, que, na prática, tais
distinções confundem-se, quando não, de-
saparecem6. Esse é também o quadro no con-
texto das relações públicas internacionais,
quando o Estado deixa de ser o órgão exclu-
sivo para dividir espaço com as organiza-
ções internacionais.

Uma vez rememorados esses aponta-
mentos teóricos, importa reparar no momen-
to histórico atual, as conseqüências do
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surgimento de uma nova ordem mundial
calcada na idéia, em certos aspectos falaci-
osa, da globalização.

A ação concertada no ambiente globali-
zado tem feito reafirmar certas tendências
de vocação hegemônicas em detrimento das
sociedades economicamente periféricas,
francamente incapazes, por razões conjun-
turais, de fazer frente à ofensiva dos centros
mais fortes e, com isso, atender aos interes-
ses locais e hiperlocais. Alterações como es-
sas do quadro econômico internacional, ja-
mais observadas em período histórico tão
curto, expõem as conseqüências da rápida
superação de algumas instituições jurídicas
e conceitos do direito que se mostram ina-
daptados para as circunstâncias emergentes
do processo de globalização. Registra-se, por
exemplo, a peculiaridade da expansão das
relações de natureza privada, sem que acon-
teça, em contrapartida, uma contração do
público com a constante intervenção tutelar
do Estado 7. A necessidade de constantes
adaptações e diversificações parece ser mais
aguda para os serviços públicos, que dei-
xam de ser geridos pelo Estado para serem
efetivamente por ele regulados.

3. O elemento pessoal do Estado:
o pré-Estado

No processo social da agregação huma-
na, o momento pré-estatal antecedente à ple-
na caracterização do Estado tem repercus-
são meramente sociológica. O complexo das
identidades étnicas, geográficas, lingüísti-
cas, religiosas e políticas somente ganha
contornos definitivos nos moldes de estru-
tura estatal quando ocorre a positivação da
ordem constitucional. Nessa dimensão, povo
e Estado estabelecem definitivamente as con-
dições de correlação jurídico-política con-
seqüente. De acordo com o registro de Kel-
sen, não se pode compreender a essência de
uma ordem jurídica nacional, seu principium
individuationis , sem que se pressuponha a
realidade social subjacente no Estado, o povo
sujeito de direito. Um sistema de normas

possui a unidade e a individualidade em
virtude das quais merece o nome de ordem
jurídica nacional, unicamente porque numa
ou noutra forma se acha referido a um Esta-
do institucional e a sua realidade social pre-
existente8. Somente depois de haver a coleti-
vidade humana estabelecido as bases insti-
tucionais do ordenamento político estável,
regido por normas de um direito público
interno (e, em alguma medida, a partir de
disposições do direito internacional), é que
repercutem as conseqüências jurídicas. Des-
se acervo regulamentar depende a coletivi-
dade para o desenvolvimento estável das
suas relações de direito.

Abstraindo-se de certas construções ar-
tificiosas, próprias à inteligência humana,
é permitido dizer que assim como o Estado
não cria o seu povo, tampouco o povo cria o
Estado, isso pela simples evidência do ca-
ráter de relação essencial dos três elemen-
tos imediatamente concorrentes para o sur-
gimento da organização estatal. Do mesmo
modo, Estado, povo e poder (exercício da au-
toridade estatal) se interferem reciprocamen-
te e são formados no mesmo instante por
virtude do fato constitutivo do Estado9.

4. Povo, Estado e governo
Conquanto concorrentes para o atendi-

mento do bem comum, do ponto de vista téc-
nico-jurídico, povo, Estado e governo mos-
tram-se conceitualmente díspares.

Do paralelismo que se estabelece entre
as noções de povo e governo, emergem, com
exatidão, os contornos elementares que com-
põem a realidade organizacional do Esta-
do. Partindo-se da constatação do Estado,
projeção de uma realidade política, esta en-
contra fundamento na solidariedade do gru-
po social (povo), fixada por vínculos cultu-
rais gestados nos limites da porção territo-
rial precisamente delimitada.

É certo que nem mesmo na visão doutri-
nária clássica encontra-se unanimidade
quanto aos elementos que concorrem para o
surgimento do Estado. Para alguns estudi-
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osos da questão, tudo se resume à pretensa
simplicidade conceitual da soberania e da
territorialidade (Santi Romano). É suficien-
te que se constate o império soberano de uma
ordem nacional sobre um território para que
haja o Estado. Outros (Ataliba Nogueira)
entendem ser necessário acrescer às três ex-
pressões de herança clássica: o povo, territó-
rio e soberania (aí compreendidos o poder e a
autoridade) um quarto elemento, o poder. Sem
pretender espichar a polêmica, até porque
inócua, temos que o poder  é intrínseco ao
exercício da soberania, daí o seu destaque
injustificado.

Na expressão de sentido político, povo
são as pessoas (indivíduos) que com-vivem
em um determinado espaço físico sob um
sistema de organização política e adminis-
trativa. Dessa interação de individualida-
des, na força de sua manifestação coletiva,
sobrelevam os cidadãos, que são os titulares
de direito público subjetivo que lhes asse-
gura o direito de interferir no processo deci-
sório da organização política (ius honorum).
Essa ação concertada no agir responsável e
livremente expressado pelo exercício pleno
da soberania nacional é decisiva para o aten-
dimento das necessidades comuns da soci-
edade.

A co-participação das responsabilidades
nacionais ganha disciplina tanto ao nível
do reconhecimento de uma tábua de direi-
tos e deveres individuais quanto de parte
daqueles que recebem – do povo – a mani-
festação da legitimidade da representação
política, fazendo-se, institucionalmente, go-
verno. A isso resulta o Estado de Direito.

O submetimento da administração ao
direito, uma das formas mais originárias de
garantia dos direitos do povo, foi incorpora-
do pelo Estado constitucional de Direito
como expressão particular de alguns de seus
princípios constitucionais (a supremacia
constitucional e a rigorosa sujeição do Esta-
do ao direito). O imperativo de que o poder
se expresse mediante leis genéricas, abstra-
tas e vinculantes para o povo também é váli-
do para os poderes públicos. Assim como o

povo não pode desatender às determinações
constitucionais, também as instituições go-
vernamentais não podem, a nenhum pre-
texto, desatender ao que manda o direito,
ignorando os legítimos anseios do povo. Este,
o elemento significativo e preponderante do
valor do povo, sentido que não pode ser vul-
garizado, porque tributária a idéia de Esta-
do. De ser frisado, com a visão kelseniana,
que o povo  constitui-se no âmbito pessoal
de aplicação do direito do Estado10, ou seja,
o conjunto dos destinatários, por excelên-
cia, da ordem jurídica estadual11. Do quan-
to se viu, resta que, para conceituar o Esta-
do, é necessário estabelecer referência às re-
lações políticas mantidas entre os homens.
Desde o ponto de vista tanto da ciência po-
lítica e da filosofia política quanto do direi-
to constitucional, a população, aqui toma-
da no sentido amplo de povo, compõe-se de
indivíduos. Esse enfoque conduz a filosofia
política a estudar os direitos que o homem
“deve ter” frente ao Estado. Ao direito cons-
titucional comporta o exame das caracterís-
ticas formais dos direitos e deveres consa-
grados no acervo normativo estatal. À ciên-
cia política toca indagar como a ação con-
certada do homem é determinante para o
exercício do poder ou é, por ele, afetado. Mas
também, a filosofia política, a ciência políti-
ca e o direito constitucional referem-se ao
homem participante de um grupo mais am-
plo. Surgem, então, as diversas possibilida-
des metodológicas acerca da caracterização
dos grupos sociais.

O emprego generalizado e comum, pe-
los cientistas sociais, do designativo povo
enquanto idéia de nação não encontra mais
cabimento científico porque dado absoluta-
mente dispensável à concepção de modelos
analíticos de verificação empírica. A ênfase
atual desloca-se para a consideração da re-
alidade interativa das classes ou grupos de
interesse (pressão) classificadores da popula-
ção, esses sim, próprios para efeitos de aná-
lise política.

A distinção possível de ser estabelecida
entre o povo – elemento essencial de titulari-
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dade da soberania – e o Estado – realidade
política juridicamente organizada que se
manifesta pelos seus órgãos habituais (le-
gislativo, executivo e judiciário) – encontra
fundamento para a determinação da estru-
tura básica da positividade constitucional
(especialmente na legitimação das ações
administrativas) e suas características es-
truturais da organização estatal12. Nos Es-
tados ocidentais, salvo algumas raras exce-
ções (Cuba), a Constituição resulta do
exercício de um direito subjetivo e sobe-
rano imanente ao povo soberano para dar
molde a uma expressão política com efei-
tos jurídicos.

É certo que o Estado não existe em si e
por si; a sua porção de autonomia reflete o
grau de autonomia de seu povo, que, de acor-
do com sua tendência ideológica, estabele-
ce livremente os princípios reitores de sua
organização política e escolhe seus repre-
sentantes. Esse processo eletivo feito de modo
a assegurar livre participação do povo em
geral e com igual peso participativo chama-
mos: democracia.

Governantes e governados (povo) têm qua-
lidades específicas na separação de funções,
ainda que os governantes tenham origem no
povo  (governados). Os governantes  gover-
nam na conformidade disposta na Cons-
tituição e nas leis às quais devem estrita
observância.

O elemento democrático do estamento
governamental se encontra no exercício da
dúplice virtude: governar mediante estatu-
to ditado pela Constituição e igualdade dos
governantes aos outros cidadãos, de onde,
aliás, provêm. O Poder é atributo de mando
outorgado aos governantes por ordem dos
governados, o povo.

5. Da soberania do povo à
idéia de nação

Sendo possível falar do Estado em ter-
mos de organização política e inclusive de
tipo de autoridade ou legitimidade, sobre o
conceito de nação, o mesmo não acontece.

Categoria descritiva, denomina-se nação
brasileira o conjunto daqueles que recebe-
ram do Estado essa nacionalidade. A coleti-
vidade dos cidadãos é conjunto tão particu-
lar que a palavra “nação” não se aplica,
generalizadamente, à população de todos
os estados outros de expressão cultural di-
versa. A nação se define como fundadora
do Estado, em vez de ser constituída por ele.

Na perspectiva da moderna observação
sociológica, conceitos antigos ganham novo
tratamento descritivo, embora seu conteú-
do permaneça inalterado. Assim pode ser
avaliado o posicionamento de Alain Tou-
raine (1996), que, sem embargo da perspicá-
cia e agudeza de espírito, justifica o fenôme-
no sócio-político na relação Estado-nação,
mas não chega a explicá-lo em termos de
superação conceitual. Em outros termos,
mudam-se os ângulos de visão, mas os su-
jeitos permanecem os mesmos. As questões
são as mesmas, embora vestidas de novas
cores. De acordo com o conceito clássico de
nação, expressão do coletivo político e cultu-
ral, essa figura está associada não somente
à atividade instrumental de realização do
bem comum, mas também a uma identida-
de cultural ao constituir-se em espaço de li-
berdade. Essa concepção básica, de moldes
tradicionais, caiu em franco descrédito na
medida em que a realidade da ambiência
política é sempre fortemente marcada pela
determinante ideológica e por forças mobi-
lizadoras da opinião pública, desvirtuan-
do inteiramente o verdadeiro sentido de na-
ção, como expressão da identidade cultural
do povo. Na realidade, a idéia de nação mos-
tra-se tão estreitamente associada àquela de
Estado que já não se pode distinguir, com
princípios de certeza, um e outro. O Estado,
ao mesmo tempo em que manifesta o poder
da nação (pela ação de sua força militar, pelo
complexo administrativo, a implementação
de sua política educacional), tem no elemen-
to populacional (povo, nação, população) uma
de suas características físicas.

Países como a França e os Estados Uni-
dos da América tendem a considerar – na
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proclamação de suas Constituições – que a
nação é a expressão de valores universais,
de modo que o interesse superior do Estado
deve corresponder ao conjunto dos interes-
ses particulares. Essa concepção muito pró-
xima à da economia liberal, desde Adam
Smith até Bentham, está fundada na corres-
pondência do interesse particular e interes-
se geral ou o bem comum graças à ação de
uma mão invisível. Como sociedades políti-
cas, esses países correspondem completa-
mente a essa ideologia que traz em si um
risco de estatismo republicano.

Em qualquer dos sentidos que se possa
emprestar à noção, o povo é não apenas in-
dispensável, mas essencial para a existên-
cia e compreensão do Estado, na medida em
que este é a realização da vontade coletiva
dos indivíduos13. De modo geral, pode-se
conceituar povo como o conjunto de indivídu-
os convivendo em um determinado território sob
o comando de um governo próprio organizado
em um ordenamento jurídico originário (ubi so-
cietas ibi ius). Toda sociedade requer um di-
reito, normas e instituições, mas a consciên-
cia de um povo, enquanto magnitude jurí-
dico-política, dá-se predominantemente no
marco estatal.

No âmbito do Estado, o elemento perso-
nalista, humano (povo ), manifesta-se como
titular do poder constituinte, cujo exercício
dessa autoridade soberana se dá mediante
procedimentos e critérios democráticos – no
sentido rigoroso do designativo grego – pre-
conizados numa Constituição. Senhor ex-
clusivo de seu destino, expressão legítima
de todo poder e autoridade, o povo estabele-
ce os contornos institucionais de sua orga-
nização política por meio de representantes
(Preâmbulo da Constituição brasileira:
“Nós, representantes do povo  brasileiro...”.
O povo  não se resume, portanto, à simples
referência conceitual descritiva, mas é su-
jeito operacional14, credor único e insubsti-
tuível dos benefícios alcançados pela comu-
nidade estatal e objeto de toda proteção. Na
observação de Konder Comparato (1998, p.
14),

“Não se trata de designar, com esse
termo, uma realidade definida e incon-
fundível da vida social, para efeito de
classificação sociológica, por exemplo,
mas sim de encontrar um sujeito para
a atribuição de certas prerrogativas e
responsabilidades coletivas, no uni-
verso jurídico-político”.

Ainda no século XIII, influenciado pelo
neo-aristotelismo que, à época, influencia-
va nos círculos do pensamento vivo, Marsí-
lio de Pádua (cerca de 1275-1342), anteci-
pando-se em alguns séculos os argumentos
rousseaunianos, ensina que a autoridade
política fundamental não é do governo, mas
do povo, o “legislador humano”, o conjunto
dos cidadãos, que detém o poder soberano
para estabelecer as regras de convivência
política e social. No Defensor Minor (Cap.XII),
Marsílio prescreve que

“O supremo legislador humano,
desde a época de Cristo, e talvez mes-
mo há algum tempo antes, até hoje foi,
é e deve ser o conjunto de todos os
homens ou sua parte mais relevante
em cada uma das regiões e provínci-
as, os quais têm de estar subordina-
dos aos preceitos coercitivos da lei”15.

 Na constatação de Rousseau a respeito
do povo na perspectiva de sua inserção no
Estado,

“antes, pois, de examinar o ato pelo
qual um povo elege um rei, conviria
examinar o ato pelo qual um povo é
povo, pois esse ato, sendo necessaria-
mente anterior ao outro, constitui o ver-
dadeiro fundamento da sociedade”16.

Depois de consideradas as condicionan-
tes sociais e políticas acerca de povo e Esta-
do, sobreleva, pela oportunidade do momen-
to histórico, a indagação prospectiva de Fri-
edrich Müller (1998): quem é este povo e qual
a sua participação nos atos do Estado em
face do fenômeno da globalização?

Respostas a tais perguntas constituem-
se, sem dúvida, graves desafios para os es-
tudiosos de uma Teoria do Estado no portal
do novo século. Mesmo os teóricos do Direito
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Constitucional procuram explicações em
face da dogmática constitucional de diver-
sos países que, na literalidade da determi-
nação de suas Cartas fundamentais, reme-
tem ao povo a titularidade do poder estatal,
inaugurando, assim, um Estado constituci-
onal de Direito. A referência a essa titulari-
dade, como também lembrada por Friedrich
Müller (1998, p. 47-53), vem, entre outras
Constituições, na do Brasil e na Lei Funda-
mental de Bonn, de 1949.

Na condição fundamental para a defini-
ção do Estado, o elemento povo, consolida-
do titular do poder estatal, sempre exerceu
fascínio no contexto científico da Teoria do
Estado. Ora, se efetivamente o povo detém a
titularidade do poder e o Estado Moderno
exerce-o sob as condições e limites conven-
cionados numa Constituição, entende-se
melhor o Estado constitucional de Direito a
partir do fundamento da segurança jurídi-
ca e da previsibilidade das ações estatais,
como lembra Geraldo Ataliba (1985, p. 144 -
152), um dos pilares da submissão do Esta-
do ao Direito.

Contudo, a incidência e destaque dou-
trinários acerca do fenômeno da globaliza-
ção, notadamente da econômica, sugerem
novas reflexões acerca dos elementos carac-
terísticos do Estado contemporâneo, com
especial ênfase ao atributo da soberania, en-
quanto manifestação do poder estatal, o qual
é exercido em nome do povo, sob sua legiti-
mação e delegação. Qualquer ensaio tenden-
te à descaracterização da soberania estatal
como elemento essencial na definição do Es-
tado não parece correto, mesmo em virtude
das conseqüências admitidas como inexo-
ráveis resultantes dos destemperos cometi-
dos a pretexto da globalização. Não se per-
ca de vista que a manifestação da soberania
de um Estado decorre de sua Constituição
feita pelo povo, instrumento, por excelência,
de legitimação das ações estatais, e o que
somente poderá ser retirado de um povo pela
violência das armas, com a instalação da
tirania, significado antinômico do Estado
de Direito.

6. A dinâmica do povo e a
coerência constitucional (o Estado

nacional em mudança)
Sendo a soberania um poder absoluto,

supremo na ordem interna e não subjugado
na ordem externa, é fácil perceber que não
podem coexistir dois poderes no mesmo ter-
ritório ao mesmo tempo, pois apenas aquele
que tiver capacidade de impor suas deci-
sões será realmente um poder soberano, não
o outro. Dessa forma, como há incompatibi-
lidade entre o poder do Estado nacional e o
poder do bloco regional, apenas um deve
prevalecer.

Como o Estado nacional baseia-se em
vínculos muito mais fortes e duradouros –
até porque naturais – que os vínculos que
agregam os blocos regionais, é notório que o
poder soberano deve ser titularizado pelos
Estados nacionais, não pelos blocos regio-
nais, pois sua força é momentânea, lastrea-
da em fatores dinâmicos e frágeis, não resis-
tindo ao confronto com os sentimentos na-
cionais.

Ademais, além do Estado nacional ser
um imperativo natural, pois as nações são
muito deferentes umas das outras e tendem
a preservar seus costumes e tradições, a
manutenção do Estado nacional representa
uma questão democrática, uma vez que o
povo pode escolher os comandantes dos
Estados, mas jamais escolherá os diretores
de empresas, razão pela qual o estabeleci-
mento de uma ordem global baseada no
poder econômico jamais será uma ordem
democrática.

Aliás, Claude Raffestin (1993, p. 155)
bem observou que “a grande diferença en-
tre malha política e malha econômica está
no fato de que a primeira resulta de uma
decisão de um poder ratificado, legitimado,
enquanto a segunda resulta de um poder de
fato”. De concluir que não existe soberania
que seja estranha à realidade nacional do
Estado.

Colhe-se de estudos recentes que a efici-
ência de um Estado homogêneo, universa-
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lista, compreendendo um povo que se expres-
sa no mesmo idioma, com tradições comuns
e um território definido, que não experimen-
ta situações como aquela dos povos maias,
que vivem no sul do México e no norte da
Guatemala, ou dos mais de duzentos e cin-
qüenta grupos lingüísticos que situam-se no
território de Ruanda, Burundi, Zâmbia e
Congo, parece desgastada, inoperante. Tam-
bém o conceito de soberania, tanto na sua
manifestação interna (autonomia suprema
de decisões no seu território), quanto na ex-
terna (independência e igualdade em rela-
ção aos outros Estados), parece enfrentar
uma “crise de identidade”. E não é sem
motivo.

Conseqüência do processo da globaliza-
ção, acontece o fenômeno da desterritoriali-
zação e a fragmentação do poder estatal, en-
quanto reflexo da progressiva e maciça in-
fluência do capital externo, empresa e enti-
dades internacionais com repercussão di-
reta (e imediata) no quadros políticos naci-
onais. A soberania, alvo de críticas e acomo-
dações conceituais, tem sido objeto de cons-
tantes tentativas de “relativização” que,
embora ainda tida como um elemento do
Estado, suas características são cada vez
mais discutíveis e discutidas, e sua aplica-
ção limitada por temperamentos de conve-
niência. Os Estados, sobretudo os periféri-
cos das grandes potências, longe de serem
uma realidade unívoca em sua dinâmica
estrutural, apresentam-se no contexto de um
processo político dialético, cujos momentos
resultam na acomodação ou justaposição de
interesses díspares, mas de forte conotação
multinacional.

7. Aldeia gloal
Do ponto de vista da organização esta-

tal, a distinção entre os indivíduos nacionais
e os estrangeiros encontra justificativa ape-
nas para caracterização do que Friedrich
Müller (1998, p. 55-58) chama de povo ativo,
ou seja, o conjunto dos indivíduos titulares
de direitos e deveres perante a ordem jurídi-

ca interna, fundada nos direitos e garantias
constitucionais, como os direitos políticos,
os relativos à seguridade social, enfim, aque-
les que são intrínsecos ao exercício constan-
te da cidadania perante o Estado, beneficia-
dos pelas ações estatais, posto que são des-
tinatários naturais destas. Ao contrário, os
estrangeiros, provisoriamente albergados
pela tutela de um outro Estado que não o
seu de origem, porém sob as vistas da or-
dem internacional, ainda não gozam ple-
namente das mesmas prerrogativas dos ci-
dadãos nacionais do país. Essa constata-
ção é, sem dúvida, preocupante, sobretudo
nesse quadro da história.

A tipificação conceitual do povo como
sujeito de dominação decorre da idéia de
consentimento, surgida na Inglaterra, no
século XII, em período próximo à edição da
Magna Carta, com a eleição pelo povo, ou
parcela significativa deste, pelo menos, dos
representantes para comporem o Parlamen-
to, os quais tinham a função (que guardam
ainda hoje) de deliberar sobre as relações
sociais e limitar as ações estatais pelos cri-
térios da legalidade, da moralidade e da
probidade estatais.

Essa participação do povo na definição
dos fins do Estado não se restringe apenas
a eleição de seus representantes para o ór-
gão legislativo, mas também como destina-
tários dessas mesmas deliberações legisla-
tivas (normas jurídicas). Nesse raciocínio,
não estão excluídos os não-eleitores, ou seja,
os indivíduos que têm direitos políticos re-
lativos de elegerem ou serem eleitos repre-
sentantes do povo.

Last but not least, se a Teoria Geral do Di-
reito observa que as normas jurídicas são
genéricas e abstratas, vedando-se destaques
individualizadores e direcionamento man-
damental, sob a ótica do plano estático da
norma, essa generalidade é entendida como
sendo a destinação a todos os indivíduos
tutelados pela ordem jurídica vigente no
Estado.

Ao se pretender a eficiência do Estado
contemporâneo, sucessor do modelo liberal
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do agonizante Estado Moderno, não há fu-
gir da constatação de que o povo vem tri-
lhando um caminho ainda tortuoso na con-
quista de sua autodeterminação como soci-
edade civil organizada e detentora do po-
der estatal. Mas de toda análise resulta a
certeza de que, ínsito ao conceito de Estado,
o povo no sentido amplo da expressão, ou
como querem outros, a nação, a comunidade
ou simplesmente os cidadãos, mantém-se
como fundamento sólido de toda sociedade
soberana frente ao ordenamento jurídico in-
ternacional, quanto mais a um processo de
globalização das relações entre os Estados.

Na perspectiva da globalização dos mei-
os de produção e informação – à exclusão
de toda extensão que se pretenda com a so-
berania dos Estados –, é crescente a relação
de intersubjetividade entre indivíduos de
diversos Estados soberanos. Desse fato, é
inegável que a expressão povo começa a ga-
nhar nova dimensão em conseqüência dos
efeitos jurídicos mais abrangentes, na me-
dida em que os direitos e garantias consti-
tucionais inerentes à pessoa humana, como
assegurados pelas ordens nacionais, são
progressivamente estendidos aos indivídu-
os de origem estrangeira momentaneamen-
te presentes no território do Estado hospe-
deiro. Ao menos do ponto de vista dos direi-
tos humanos, o momento da globalização
terá significado incontestavelmente positi-
vo; a consagração efetiva dos direitos huma-
nos, como preconizado pelo ordenamento
jurídico internacional.

Notas
1 Cicero, DE RE PUBLICA, I, XXV. (...) respubli-

ca res populi; populus autem non omnis hominium coe-
tus quoquo modo congregatus, sed coetus multitudinis
iuris consensu et utilitatis communione societatus.
“A república coisa do povo, considerando tal não
todos os homens de qualquer modo congregados,
mas a reunião que tem seu fundamento no consen-
timento jurídico e na utilidade comum”. – tradu-
ção por Amador Cisneiros. São Paulo, Ed. Abril,
1973. p. 155. (Coleção Os Pensadores).

2 “b) L’altro elemento costitutivo è dato dalla popo-
lazione, cioè da quei cittadini italiani i quali risiedono
stabilmente nem comune, sono perciò iscritti nei suoi
registri anagrafici e si chiamano “comunisti” o cittadini
comunali.” Mortati, 1976, p. 996.

3 Caetano, 1983, p. 123.
4 Caetano, 1983, manifesta sua preferência à

“palavra Povo para designar a colectividade hu-
mana que, a fim de realizar um ideal próprio de
justiça, segurança e bem-estar, reivindica a institui-
ção de um poder político privativo que lhe garanta o
direito adequado às suas necessidades e aspirações”.

Interessa, ainda, transcrever trecho do pensa-
mento sempre lúcido do neotomista Jacques Mari-
tain, para quem, “no que toca à própria noção de
povo, diria eu que o conceito moderno de povo tem
uma longa história, derivando de uma singular di-
versidade de significados que se fundam entre si.
Considerando, todavia, apenas o significado polí-
tico da palavra, basta-nos dizer que o povo é a
multidão de pessoas humanas que, reunida sob o
império de leis justas, por uma mútua amizade, e
para o bem comum de sua existência humana, cons-
titui uma sociedade política ou um corpo político.
A noção de corpo político significa a unidade total
composta pelo próprio povo. A noção de povo sig-
nifica o conjunto de membros organicamente uni-
dos que compõem o corpo político”. MARITAIN,
1966. p. 32.

5 Cf. Ricasens Siches, 1952, passim.
6 “Mesmo que a autoridade do Estado reine de

modo absoluto, tipificando uma relação de superi-
oridade, tramitação entre Estado e sociedade civil
envolve uma certa dosagem recíproca de interes-
ses”. Wolkmer, 1983, p. 39.

7 Moreira Neto, 1995, p. 28.
8 Kelsen, 1969, p. 216.
9 Miranda, 1973, p. 206.
10 “El pueblo del Estado son los individuos cuya

conducta se encuentra regulada por el orden jurídico
nacional: trátase del ámbito personal de validez de di-
cho ordem.” Kelsen, 1969, p. 276.

11 Miranda, 1973, p. 211.
12 Gordillo, 1984, p. 45 e ss.
13 Canotilho, p. 105.
14 Cf. Comparato, 1998.
15 No mesmo sentido escreve em Defensor Pacis,

parte primeira, Cap.XIII: “A autoridade para instituir
leis e dar preceito coativo pertence unicamente à totali-
dade dos cidadãos ou a sua parte mais relevante, como a
sua causa eficiente, ou àquele ou àqueles que os cidadãos
autorizarem para tal”. Cf. Pádua, 1989; Pádua, 1991.

16 Avant donc que d’examiner l’acte par lequel un
peuple élit un roi, il seroit bon d’examiner l’acte par
lequel un peuple est un peuple; car cet acte, étant
nécessairemente antérieur à l’autre, est le vrai fonde-
ment de la societé. Ile contract social. Livre I, chap.V.
(francês da época, NA).
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Agora que se comemoram os quinhen-
tos anos do descobrimento do Brasil, nada
mais oportuno do que proceder a uma pro-
funda análise da apropriação do solo nos
períodos colonial e monárquico. O objetivo
do presente trabalho é, com supedâneo em
uma perspectiva histórico-jurídica, procu-
rar aclarar quais os títulos jurídicos que,
antes do advento do Código Civil (1917),
permitiam o acesso à terra.

Uma das formas de apropriação do solo
foi a aquisição de sesmarias. Surgidas em
Portugal para o povoamento e o aproveita-
mento útil das terras conquistadas aos mou-
ros, as sesmarias eram terras distribuídas
pela Coroa sob concessão. Se a terra conce-
dida não fosse devidamente aproveitada, a
Coroa tinha o direito de retomá-la. Falava-se,
nesse caso, em terra devoluta (= devolvida).

Assim que se iniciou a efetiva coloniza-
ção do Brasil, inclusive com o estabelecimen-
to das capitanias hereditárias e, posterior-
mente, dos Governos Gerais, houve a neces-
sidade de que se povoasse o território, ga-
rantindo-se a posse efetiva para a Coroa de
Portugal e, passadas as ilusões quanto à
existência de ouro na faixa litorânea do Bra-
sil, realizando-se o cultivo das terras. As-
sim, lançou-se mão da experiência da con-
cessão de sesmarias.

O primeiro produto cultivado foi a cana-
de-açúcar, em dois pontos fundamentais:
São Vicente e Pernambuco. Após um perío-
do de prosperidade, São Vicente transfor-
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mou-se numa das regiões mais pobres da
colônia, principalmente em decorrência de
sua distância com relação a Portugal. Mas
em Pernambuco a situação foi completamen-
te diversa. A cana adaptou-se extraordina-
riamente bem ao solo, chamado de massa-
pê, vermelho, oleoso e fertilíssimo. Além dis-
so, o Nordeste tinha o privilégio de encon-
trar-se mais próximo de Portugal.

A partir de Pernambuco e do Recôncavo
Baiano, o cultivo da cana alastrou-se rapi-
damente por todo o litoral nordestino. A
Zona da Mata, quente e úmida, passou a
ver, pouco a pouco, o verde da floresta tropi-
cal ser substituído pelo verde da cana.

Por que a cana? O açúcar extraído dela
substituiu o mel como adoçante nas mesas
européias. O cultivo dela já era realizado
por Portugal na Ilha da Madeira; os portu-
gueses, portanto, já dominavam o seu culti-
vo e a tecnologia do fabrico do açúcar. O
solo e o clima do Nordeste do Brasil se mos-
traram extremamente favoráveis ao cultivo
em larga escala. Já que a extração em massa
do pau-brasil praticamente o havia extin-
guido e também havia gerado sua desvalo-
rização por excesso de oferta, e como a espe-
rança de encontrar ouro fácil não se confir-
mou, a cana era a alternativa econômica
mais viável de Portugal na sua colônia atlân-
tica. Por fim, a progressiva decadência do
comércio com as Índias (Orientais) e a ame-
aça estrangeira sobre o Brasil (principal-
mente por parte dos franceses) exigiam da
Metrópole medidas mais efetivas de povoa-
mento e colonização.

A cana gerou um ciclo econômico pró-
prio, tendo dado base para o surgimento da
primeira aristocracia brasileira; a aristocra-
cia da cana-de-açúcar foi a primeira mani-
festação da chamada “nobreza da terra”.

Mas a cana tinha as suas exigências. Seu
cultivo demandava grandes extensões de
terra para apresentar retorno econômico.
Necessitava de muita mão-de-obra escrava
– primeiramente os índios (“negros da ter-
ra”) e, após, os negros africanos –, mesmo
porque a população portuguesa na época

do descobrimento era estimada em cerca de
um milhão de habitantes. Os escassos re-
cursos técnicos na área agrícola não permi-
tiam aos portugueses enfrentar os desequi-
líbrios e as incertezas típicas do clima tropi-
cal (enchentes, chuvas torrenciais, saúvas,
etc.). Para a produção de açúcar em larga
escala, para exportação, havia a necessida-
de de razoáveis cabedais; aliás, eles cons-
tituíam um dos requisitos oficiais a serem
preenchidos pelo candidato a uma sesmaria.

Estavam geradas as condições que per-
mitiram o surgimento do latifúndio no Brasil.
Sesmaria, monocultura de cana-de-açúcar,
Nordeste, escravidão, nobreza da terra e fa-
brico de açúcar para exportação: essas foram
as engrenagens fundamentais do sistema la-
tifundiário nos primórdios da colonização.

A mentalidade de época ainda se encon-
trava profundamente marcada pelo modo
de produção feudal e pelos valores a ele re-
lacionados, entre os quais estava a alta re-
putação da terra. Iniciada a monocultura da
cana-de-açúcar, sustentada pelo latifúndio
escravista, dentro ainda de uma mentalida-
de feudal, a terra tornou-se logo alvo de to-
das as atenções. Afinal, no princípio da co-
lonização, era a grande fonte de poder, ri-
queza e status. Muita vez, o grande sonho
do português que desejava fixar-se em solo
brasileiro era tornar-se proprietário de ter-
ras. Mesmo se fosse comerciante, em conse-
guindo acumular um certo capital, por ve-
zes pleiteava sua sesmaria e se incorporava
à aristocracia açucareira.

Aos latifundiários eram concedidos di-
reitos políticos (por exemplo, participação
nos Senados das Câmaras – que tinham po-
deres legislativos, judiciários e administra-
tivos –, na qualidade de “homens bons”).
Eles detinham a terra, que era o bem de pro-
dução mais importante, onde plantavam a
cana e produziam o precioso açúcar. Den-
tro de suas terras, tinham um poder quase
absoluto sobre tudo e sobre todos. Conse-
guiam, em certos casos, armar poderosos
exércitos de índios flecheiros, negros e mes-
tiços. Dentro da organização da sociedade
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colonial, faziam parte da elite. Eram, em gran-
de medida, os senhores feudais do Brasil.

Além do cultivo da cana, outra ativida-
de de importância no Brasil colonial foi a
criação de gado. Seu foco inicial de expan-
são foi o litoral do Nordeste. Como o litoral
foi sendo paulatinamente ocupado pelos
engenhos de açúcar, a criação de gado foi
sendo empurrada para o interior nordesti-
no, até ganhar o sertão. Um dos maiores er-
ros econômicos, aliás, que a nossa história
registra foi exatamente essa separação en-
tre agricultura e pecuária, pois, se o gado
tivesse sido criado nos latifúndios açuca-
reiros, certamente a produtividade da lavou-
ra teria sido maior (com o aproveitamento,
por exemplo, do esterco na adubação dos
terrenos destinados à cana).

O sistema de sesmarias foi empregado,
alastrando-se a criação de gado pelos ser-
tões. O Rio São Francisco serviu como refe-
rencial para a expansão pecuária, a ponto
de ser denominado “o rio dos currais”. Uti-
lizou-se a mão-de-obra escrava, principal-
mente indígena. Empregou-se, no trato com
os escravos, a sistemática de parceria, por
meio da qual eles recebiam cabeças de gado
após alguns anos de serviço. A criação, tipi-
camente extensiva, deu origem, assim, a uma
nova classe de proprietários: os latifundiá-
rios do gado.

Mas o gado não se limitou ao Nordeste
do Brasil. No Sul, após ter sido introduzido
pelos europeus, o gado multiplicou-se livre-
mente, tornando-se praticamente selvagem.
Com a expansão paulista para o Sul, em
busca de índios para escravizar e vender,
bem como em suas constantes guerras com
os espanhóis (os “castelhanos”), esses re-
banhos selvagens foram sendo progressiva-
mente apropriados, formando-se grandes
fazendas de criação, denominadas “estân-
cias”. Elas também se basearam na extra-
ção de um produto vegetal típico da região:
a erva-mate. Esses estancieiros, assim, fo-
ram os latifundiários do Sul do Brasil. Eram
traços seus marcantes a belicosidade e o
senso de independência.

As melhores condições climáticas e ali-
mentares permitiram essa extraordinária ex-
pansão pecuária no Sul, cujo gado era mais
robusto do que o criado no Nordeste, em que
o clima semi-árido e a carência de boas pas-
tagens representavam fatores que conspira-
vam contra a qualidade dos rebanhos. As
boas condições naturais logo tornaram a
região meridional a fornecedora, por exce-
lência, de charque e tropas de mulas, extre-
mamente importantes para o transporte de
cargas e dos produtos das minas, descober-
tas no final do século XVII.

Mais recentemente, a partir da Monar-
quia, deve-se registrar o avanço do café. Tra-
zida da Guiana e implantada inicialmente
no Pará, a rubiácea foi levada ao Rio de Ja-
neiro, onde se adaptou bem, por conta do
clima quente e úmido. A produção de café,
reduzida no início, rapidamente se alastrou,
até ocupar, no primeiro surto expansionis-
ta, toda a região do Vale do Paraíba, ainda
sustentada pelo braço escravo.

Constituiu-se uma classe de latifundiá-
rios afidalgados. Os escravos negros – cuja
fonte de abastecimento, com a proibição do
tráfico internacional (Lei Eusébio de Quei-
rós), passou a ser o decadente Nordeste açu-
careiro –, as queimadas (ou “coivaras”) e o
clima quente e úmido sustentavam essa cas-
ta de proprietários. Mas, após o pico de pro-
dução (entre as décadas de 1850 e 1870), a
cultura cafeeira entrou rapidamente em de-
cadência, até reduzir o Vale do Paraíba a
um fantasma do que havia sido – de que as
cidades mortas foram, indiscutivelmente, o
retrato. Os fatores de decadência foram, fun-
damentalmente, a erosão e o esgotamento
dos solos, as técnicas obsoletas de plantio e
o relevo montanhoso do Vale. Não se pode
deixar de mencionar, igualmente, a Aboli-
ção, efetuada por meio da Lei Áurea (13 de
maio de 1888).

Após sua passagem pelo Vale do Paraí-
ba, o cigano café seguiu rumo ao Oeste pau-
lista, numa expansão simplesmente avas-
saladora. A Mata Atlântica, que ocupava a
maior parte do atual território do Estado de
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São Paulo, gemeu a golpes de machado e a
queimadas. O Oeste paulista foi tomado pelo
verde dos cafezais, cuja fúria expansionista
ia engolindo mais e mais terras e florestas à
medida que o café ia ganhando espaço pri-
vilegiado no mercado externo (EUA e Euro-
pa). Com uma técnica mais aprimorada e já
aproveitando a mão-de-obra livre (constitu-
ída principalmente de imigrantes), o Oeste
paulista viu a agonia e o fim do Vale do Pa-
raíba, passando a ser o maior produtor de
café do Brasil.

Neste ponto, é importante que se menci-
one que a aquisição de sesmarias – que cor-
respondiam à propriedade plena sobre a
terra, livre de quaisquer encargos, exceto a
tributação sobre os seus frutos – não foi a
única forma de apropriação do solo, mesmo
porque elas deixaram de ser concedidas por
causa da Independência do Brasil (1822).
(Aliás, os proprietários de engenho, a fim
de aumentar suas propriedades, recorreram
a vários expedientes, adquirindo doações
em nome de membros de suas famílias ou
de amigos.) Duas outras formas foram a ocu-
pação (“posse”) e a compra – além, obvia-
mente, da sucessão hereditária. A fim de que
o acesso à terra fosse elitizado, barrando-se
a aquisição dela aos escravos e aos imigran-
tes, já no período imperial, baixou-se a Lei
de Terras (1850). Por força dela, apenas a
compra era o meio legítimo para a aquisi-
ção da propriedade da terra.

A Lei de Terras, regulamentada só alguns
anos depois, previa a possibilidade de que
as posses até 1854 fossem devidamente re-
gularizadas. Mas essa data fatal para as
posses passíveis de regularização foi, de
tempos em tempos, dilatada, o que favore-
ceu os latifundiários. O processo de regulari-
zação era administrativo, o que facilitava as
fraudes; só com a Revolução de 1930 é que as
questões relativas às terras devolutas passa-
ram para a competência do Poder Judiciário.

As fraudes quanto às datas de posse e a
transferência das terras devolutas – que
passaram a pertencer, com a Independên-
cia, ao governo imperial – para os Estados,

após a Proclamação da República (1889),
acabaram por dilapidar o patrimônio pú-
blico, criando-se, às suas custas, imensos
latifúndios particulares.

Por fim, o acesso à terra era igualmente
legitimado por meio do arrendamento, da
enfiteuse e do morgadio.

O arrendamento configurava um contra-
to entre o proprietário e o arrendatário, ce-
dendo-se a terra por certo tempo, em troca
de remuneração em dinheiro ou produtos.
Essa relação contratual pôde ser observa-
da, exemplificativamente, no caso dos lavra-
dores de cana cativa, na área canavieira, dos
pequenos proprietários voltados para o
abastecimento de cidades como o Rio de Ja-
neiro, Salvador e as vilas mineiras, e dos
sitiantes nas regiões pecuaristas.

Por meio da enfiteuse, o proprietário –
um sesmeiro, originalmente – cedia parte do
domínio ao enfiteuta, recebendo em troca o
foro (anual) e o laudêmio, quando da trans-
ferência do domínio de um para outro enfi-
teuta. Foi a enfiteuse (ou aforamento) caracte-
risticamente utilizada por ordens religiosas
como fonte de renda (por exemplo, na cidade
do Rio de Janeiro e nas suas cercanias).

No que tange ao morgadio, constituiu ele
instrumento jurídico tipicamente estamen-
tal, garantindo a estratificação da socieda-
de. Originário de Portugal, foi aplicado no
Brasil sobretudo nas propriedades dos se-
nhores de engenho. Lastreava-se no direito
de primogenitura, por intermédio do qual
somente o primeiro filho herdava o patri-
mônio paterno, garantindo-se, destarte, a
indivisibilidade da propriedade. O morga-
dio assegurou a estabilidade social e econô-
mica dos senhores de engenho, determinan-
do o destino dos demais filhos: as mulheres
recebiam o dote; o segundo filho homem
bacharelava-se em Direito em Coimbra; o ter-
ceiro filho ingressava em uma ordem religio-
sa. Em 1835, o morgadio foi abolido por lei.
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1. Introdução

Na realidade capitalista dos dias atuais,
o sistema de produção e circulação de ri-
quezas vem sofrendo grandes transforma-
ções em sua estrutura, procurando adequar
o modo de produção que hoje domina a mai-
oria das nações, quebrando e deixando de
lado processos ultrapassados pela tecnolo-
gia, de modo a pôr em seu lugar métodos
mais informatizados e eficientes de produ-
ção, circulação e acumulação de riqueza.

Contudo, a essência do sistema capita-
lista tem-se mantido similar, acreditamos,
ao momento quando foram lançadas as pri-
meiras sementes do Estado Liberal, próxi-
mo do apagar das luzes do absolutismo e
do mercantilismo.

Não é preciso muito para se identificar,
na era da globalização, a manutenção da
separação entre as classes sociais, basica-
mente, entre os proprietários dos meios de
produção e os proprietários estritos da for-
ça de trabalho. Embora se possa constatar a
presença de outras classes e grupos sociais
como a “classe média” e o maior acesso do
proletariado aos bens de consumo, vitrine
do sistema capitalista, a propriedade como
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elemento indicador de status social e influ-
ência junto aos seus semelhantes se man-
tém intacta, ao nosso ver.

Para compreender a propriedade priva-
da, essência do sistema capitalista, é preci-
so partir daqueles que indicaram os primei-
ros preceitos filosóficos e políticos do Esta-
do Liberal. Entre os pensadores que se des-
tacam entre os “fundadores” do liberalis-
mo econômico, temos John Locke.

John Locke é considerado como um dos
primeiros construtores do pensamento libe-
ral, que ainda possui forte influência na so-
ciedade. O “Segundo Tratado do Governo
Civil”, de 1690, representa um dos marcos
do pensamento político moderno, como “a
primeira e mais completa formulação do Es-
tado liberal”(Bobbio, 1992, p.37).

Entre as questões tratadas pelo filósofo
inglês, destaca-se a propriedade, entendida
por ele como um dos próprios fundamentos
da existência do Estado. No presente traba-
lho, centraremos nossa análise da relação
do Estado com a propriedade segundo os
postulados construídos por Locke, para ten-
tar compreender a perspectiva individualis-
ta da propriedade, e, no momento seguinte,
confrontar a visão liberal da propriedade com
as exigências da interdependência social.

Mas antes de entrarmos na análise das
idéias de Locke, é preciso fazer algumas ad-
vertências para a compreensão do presente
trabalho.

Partimos de um conceito de direito que
procura privilegiar a coesão e a interdepen-
dência social como finalidades básicas do
controle social exercido pelo direito, para a
conservação da espécie (mesmo correndo o
risco de sermos acusados de jusnaturalis-
tas). Se é certo que o direito tem a função de
distribuir a violência legítima e neutralizar
os conflitos, bem como a de fornecer a base
argumentativa para as decisões jurídicas do
poder (cf. Adeodato, 1995, p. 45), pode toda
a Jurisprudência existir apenas em razão
dessa tarefa?

Consoante as lições de Cláudio Souto
(1992, p. 9), há três ciências jurídicas bási-

cas: a ciência formal do direito, a ciência
social do direito e a ciência filosófica do di-
reito.

Cabe à ciência formal do direito, mais
conhecida por dogmática jurídica, determi-
nar as diretrizes formais da concretização
judicial ou administrativa de normas jurí-
dicas preexistentes e que compõem um or-
denamento jurídico sistematizado e coeren-
te, oferecendo solução para todos os confli-
tos levados à apreciação do Estado ou ou-
tras instâncias reconhecidas pelo ordena-
mento jurídico (cf. Souto, 1992, p. 10-11 e
Adeodato, 1995, p. 44).

A ciência social do direito “é aquela que
investiga através de métodos e técnicas de
pesquisa empírica (isto é, pesquisa baseada
na observação controlada dos fatos) o fenô-
meno social jurídico em correlação com a
realidade social” (Souto, 1992, p. 11).

Lembra Cláudio Souto (1992, p. 12), que
cabe à ciência filosófica do direito o apro-
fundamento dos estudos sobre o fenômeno
sócio-jurídico, a partir do conhecimento ci-
entífico-empírico e científico-formal, pois,
“no ponto onde a ciência empírica do direi-
to encerra as suas explicações por não po-
der ir mais longe – se inicia o trabalho que
vai além do investigado, agora em vôos mais
largos, soltos, vôos nem comprovados, nem
comprováveis, por métodos e técnicas de
ciência empírica”.

Adverte João Maurício Adeodato (1995,
p. 39, cf. Souto, 1992, p. 12-13), que a filoso-
fia do direito não deve ser limitada ao cien-
tífico-empírico, mas também pode (e deve)
partir de perspectivas mais complexas,
como a ética.

O jusfilósofo pernambucano aponta três
campos de atuação da filosofia do direito:

“A filosofia do direito envolve pelo
menos três lados: primeiramente o cien-
tífico, na falta de melhor nome, isto é, a
descrição de fenômenos, objetos, fatos, re-
lações, como se queira chamar a multipli-
cidade de percepções, incluindo o proces-
so de estabelecer laços conceituais entre os
objetos observados dentro de uma teoria
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em certa medida coerente, sistematizável,
transmissível, como dito. Em segundo
lugar a filosofia vezes cuida do lado
ético, pode-se até dizer existencial, com
o objetivo pragmático de nortear o ser
humano para viver o mais adequada-
mente possível, segundo parâmetros
que ele próprio elege, em suas intera-
ções com seus semelhantes, auxilian-
do a decidir conflitos, a agir no mun-
do. E, finalmente, uma perspectiva que
podemos denominar metafísica, no pla-
no das ‘idéias’ de que falava Kant, a
filosofia ocupa-se daquelas questões
que o filósofo sabe não poder respon-
der definitivamente mas que, inobs-
tante, inquietam um bom número de
seres humanos” (Adeodato, 1995, p.
39, grifo do autor).

Procuramos, aqui, permanecer no primei-
ro campo de atuação da filosofia indicado,
na busca da compreensão do proprietaris-
mo, ou seja, a fé na propriedade privada, e a
sua relação com o Estado, a partir das idéi-
as de John Locke1.

2. Estado da natureza e estado de guerra
Consoante John Locke, antes do surgi-

mento do poder político, os homens viviam
em plena liberdade e igualdade, regidos
pelas leis da natureza e da razão. Estes, na-
tureza e razão, como concessões de Deus à
sua criatura.

Na condição natural do homem, há ab-
soluta liberdade para decisão e disposição
sobre as suas ações, pessoas e bens, delimi-
tada por um “direito natural”, independen-
te do arbítrio de outro homem (cf. Locke,
1994, p. 83).

Junto à liberdade, existe também um es-
tado de igualdade, determinado pela reci-
procidade e pela equiparação entre os ho-
mens no uso e gozo das faculdades e vanta-
gens concedidas pela natureza (Locke, 1994,
p. 83).

Mas o estado de natureza não constitui
um “estado de permissividade”, em que o
poder dos homens se faz de forma arbitrá-

ria e ilimitada. Os homens são regidos por
direitos naturais, informados pelas leis da
natureza e da razão, que delimitam e atri-
buem a cada um o poder de controlar a con-
duta de seus semelhantes em prol da huma-
nidade:

“(...) o homem desfruta de uma liber-
dade total de dispor de si mesmo ou
de seus bens, mas não de destruir sua
própria pessoa, nem qualquer criatu-
ra que se encontre sob sua posse, sal-
vo se assim o exigisse um objetivo mais
nobre que a sua própria conservação”
(Locke, 1994, p. 83).

Rege-se o estado da natureza
“(...) por um direito natural que se im-
põe a todos, e com respeito à razão,
que é este direito, toda a humanidade
aprende que, sendo todos iguais e in-
dependentes, ninguém deve lesar o
outro em sua vida, sua saúde, sua li-
berdade ou seus bens; todos os homens
são obra de um único Criador todo-
poderoso e infinitamente sábio, todos
servindo a um único senhor sobera-
no, enviados ao mundo por sua ordem
e a seu serviço; são portanto sua pro-
priedade, daquele que os fez e que os
destinou a durar segundo sua vontade
e de mais ninguém” (Locke, 1994, p. 83).

Locke (1994, p. 84) nega a existência de
uma hierarquia entre os homens, que auto-
rizasse a destruição mútua e a instrumenta-
lização de um homem por outro homem, tal
como se faz com os animais.

A violação dos direitos alheios é impedi-
da pelo poder concedido a cada um de nós
de aplicar a lei da natureza, de “punir aque-
les que a transgridem com penas suficientes
para punir as violações” (Locke, 1994, p. 85).

Não se trata de um poder arbitrário ou
absoluto, mas sim de uma prerrogativa con-
cedida ao homem para preservar a comuni-
dade natural, exercendo-a na proporção do
necessário para reparar ou prevenir a viola-
ção da lei da natureza:

“(...) Tratando-se de uma violação
dos direitos de toda a espécie, de sua
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paz e de sua segurança, garantidas
pela lei da natureza, todo homem pode
reivindicar seu direito de preservar a
humanidade, punindo ou, se neces-
sário, destruindo as coisas que lhe são
nocivas; dessa maneira, pode reprimir
qualquer um que tenha transgredido
essa lei, fazendo com que se arrepen-
da de tê-lo feito e o impedindo de con-
tinuar a fazê-lo, e através de seu exem-
plo, evitando que outros cometam o
mesmo erro. E neste caso e por este
motivo, todo o homem tem o direito de
punir o transgressor e ser executor da
lei da natureza” (Locke, 1994, p. 86).

Transgredida a lei da natureza, o preju-
dicado pode buscar a reparação do dano
injusto, que constitui, ao contrário da puni-
ção do crime para a prevenção (direito de
todos), direito exclusivo da vítima (cf. Lo-
cke, 1994, p. 87).

Quanto à existência real do estado da
natureza na história, Locke (1994, p. 89) acre-
dita que os governantes absolutistas e inde-
pendentes viviam neste estado em toda a
sua plenitude, estejam ou não vinculados
entre si. Lembra o pensador inglês que “não
é toda convenção que põe fim ao estado de
natureza entre os homens, mas apenas aque-
la pela qual todos se obrigam juntos e mutu-
amente a formar uma comunidade única e
constituir um único corpo político”.

É interessante notar no pensamento do
filósofo inglês que há harmonia entre os
homens no estado da natureza, ao con-
trário do que pensa Thomas Hobbes (p.
102):

“(...) os homens têm por natural ten-
dência ofenderem-se uns aos outros,
que, além disso, o direito de cada ho-
mem a cada coisa permite a cada um
usurpar com direito, e ao outro com
direito resistir, os homens vivem as-
sim numa desconfiança perpétua e
empregam-se a encontrar os meios de
se surpreenderem uns aos outros; o
estado do homens nesta liberdade
natural é o estado de guerra”.

Hobbes (p. 103), reitera que quem “dese-
ja viver num estado tal como o estado de
liberdade e do direito de todos a tudo, con-
tradiz-se a si mesmo”, pois “todo o homem,
por necessidade natural, deseja o seu pró-
prio bem, a que esse estado é contrário, por-
que assenta no combate entre homens por
natureza iguais e capazes de se destruírem
uns aos outros”.

Giorgio del Vecchio (1979, p. 93-94),
aponta como falha do pensamento de Hob-
bes ao estabelecer o egoísmo como única face
da natureza humana. Lembra o jusfilosófo
italiano que o altruísmo é tão natural ao ho-
mem como o egoísmo, havendo em cada ser
vivo um espírito de autoconservação que o
impele à compaixão e ao convívio social,
pois “a vida social, com todas as exigênci-
as, com todas as limitações que ao indiví-
duo impõe, é a primeira condição necessá-
ria para o homem poder existir”, sendo co-
natural ao homem o instinto social.

Quanto mais desenvolvida e complexa
a divisão das funções sociais, mais a coesão
social se torna um fator essencial para a in-
tegração geral da sociedade (cf. Durkeim,
1980, p. 102); justamente pela necessidade
do homem em se manter na sociedade por
ter afinidades e necessidades similares a
outros homens, bem como de satisfazer an-
seios e aptidões diferentes dos demais, cuja
realização depende do intercâmbio de ser-
viços2.

É certo que o homem não representa tão-
somente um poço de virtudes generosas e
abundantes, possuindo naturalmente um
lado vil, autodestrutivo e egoísta. Mas os
homens são naturalmente submetidos ao
impulso da conservação individual e da
espécie, procurando adaptar-se ao meio fí-
sico-químico, biológico e social no qual está
obrigado a viver (cf. Souto, Anuário..., p. 63).
Embora alguns homens vejam somente em
si mesmos os requisitos necessários a sua
subsistência, fatalmente são chamados ou
sentem-se atraídos pela demanda por uma
interdependência social estável e pacífica.
Bem ou mal, o homem é socializado e ins-



Brasília a. 37 n. 148 out./dez. 2000 187

truído de suas funções, deveres e prerroga-
tivas dentro do corpo social (cf. França, 1997,
p. 464-465).

Voltemos à Locke (1994, p. 83):
“E temos aqui a clara diferença

entre o estado de natureza e o estado
de guerra, que, embora alguns homens
confundam, são tão distintos um do
outro quanto um estado de paz, boa
vontade, assistência mútua e preser-
vação, de um estado de inimizade,
maldade, violência e destruição mú-
tua. Homens vivendo juntos segundo
a razão, sem um ser superior na terra
com autoridade para julgar entre eles,
eis efetivamente o estado da nature-
za. Mas a força, ou uma intenção de-
clarada de força, sobre a pessoa de
outro, onde não há superior comum
na terra para chamar por socorro, é
estado de guerra: e é a inexistência de
um recurso deste gênero que dá ao
homem o direito de guerra ao agres-
sor, mesmo que ele viva em sociedade
e se trate de um concidadão. Assim,
este ladrão, a quem não posso fazer
nenhum mal, exceto apelar para a lei,
se ele me roubar tudo o que possuo,
seja meu cavalo ou meu casaco, eu
posso matá-lo para me defender quan-
do ele me ataca à mão armada; por-
que a lei, estabelecida para garantir
minha preservação contra os atos de
violência, quando não pode agir de
imediato para proteger minha vida,
cuja perda é irreparável, me dá o di-
reito de me defender e assim o direito
de guerra, ou seja, a liberdade de ma-
tar o agressor; porque este não me dei-
xa tempo para apelar para nosso juiz
comum e torna impossível qualquer
decisão que permita uma solução le-
gal para remediar um caso em que o
mal pode ser irreparável. A vontade
de se ter um juiz comum com autori-
dade coloca todos os homens em um
estado de natureza; o uso da força sem
direito sobre um homem provoca um

estado de guerra, haja ou não um juiz
comum”.

Justamente na prevenção do estado de
guerra, “que exclui todo apelo exceto ao céu,
e onde até a menor diferença corre o risco de
chegar, por não haver autoridade para deci-
dir entre os contendores”, Locke (1994, p.
94), explica uma das razões mais importan-
tes para o abandono do estado da natureza
e a reunião do ser humano em sociedade,
constituindo uma autoridade terrena para
assegurar a prevenção e a reparação causa-
da pelo homem aos seus semelhantes.

3. Origem, natureza, limites e
fins da propriedade

Desde o momento do nascimento do ho-
mem, este teria o direito a sua preservação.
Deus concedeu o mundo aos homens em
comum, bem como a razão, para que possa
subtrair da terra “o maior benefício de sua
vida e de suas conveniências” (Locke, 1994,
p. 97). Os bens se apresentam originariamen-
te em seu estado natural, necessitando sua
apropriação de um meio que os tornem pro-
veitosos.

Para o filósofo inglês, é por meio do tra-
balho que pode haver a apropriação dos
bens da natureza, convertendo-os em parti-
culares (Locke, 1994, p. 98):

“Ainda que a terra e todas as cria-
turas inferiores pertençam em comum
a todos os homens, cada um guarda a
propriedade de sua própria pessoa;
sobre esta ninguém tem qualquer di-
reito, exceto ela. Podemos dizer que o
trabalho de seu corpo e a obra produ-
zida por suas mãos são propriedade
sua. Sempre que ele tira um objeto do
estado em que a natureza o colocou e
deixou, mistura nisso o seu trabalho e
a isso acrescenta algo que lhe perten-
ce, por isso o tornando sua proprie-
dade. Ao remover este objeto do esta-
do comum em que a natureza o colo-
cou, através do seu trabalho adicio-
na-lhe algo que excluiu o direito co-
mum dos outros homens. Sendo este
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trabalho uma propriedade inquestio-
nável do trabalhador, nenhum ho-
mem, exceto ele, pode ter o direito ao
que o trabalho lhe acrescentou, pelo
menos quando o que resta é suficiente
aos outros, em quantidade e em quali-
dade”.

Não é preciso o consentimento dos ou-
tros homens para que se possa transformar
um bem no estado natural, por meio do tra-
balho, em direito privado. Pois, se “fosse exi-
gido o consentimento expresso de todos
para que alguém se apropriasse individu-
almente de qualquer parte do que é conside-
rado bem comum, os filhos ou os criados
não poderiam cortar a carne que seu pai ou
seu senhor lhes forneceu em comum, sem
determinar a cada um sua porção particu-
lar” (Locke, 1994, p. 99). O trabalho retira
das mãos da natureza o bem comum e o
transforma em propriedade.

A vontade irrestrita não justifica inteira-
mente a retirada do bem da natureza e sua
conversão em propriedade individual:

“Tudo o que um homem pode uti-
lizar de maneira a retirar uma vanta-
gem qualquer para sua existência sem
desperdício, eis o que seu trabalho
pode fixar como sua propriedade”
(Locke, 1994, p. 100).

O que exceder a esse limite não pode ser
apropriado individualmente e deve perma-
necer no domínio, pois “Deus não criou
nada para que os homens desperdiçassem
ou destruíssem” (Locke, 1994, p. 100).

Os frutos da terra e os animais que nela
subsistem podem ser apropriados pelo tra-
balho, tal como a própria terra que os con-
tém. O trabalho constitui uma imposição
divina, decorrente das limitações do homem,
pois aquele que:

“(...) em obediência a este comando
divino, se tornava senhor de uma par-
cela de terra, a cultivava e a semeava,
acrescentava-lhe algo que era sua pro-
priedade, que ninguém podia reivin-
dicar nem tomar dele sem injustiça”
(Locke, 1994, p. 101).

Mas a apropriação de uma parcela de
terra pelo trabalho demanda a existência de
outras parcelas de terra que possibilitem sua
apropriação por outros homens, não viabi-
lizando de forma alguma os benefícios a
serem auferidos pelo trabalho na terra.

Para Locke (1994, p. 101), é inconcebível
que Deus tenha criado o mundo para que a
terra permanecesse inerte, sem as comodi-
dades da vida que ela oferece aos homens
dispostos a investir o seu trabalho para se
apropriar de um bem da natureza que nas-
ceu de todos:

“Ele a deu para o uso industrioso e
racional (e o trabalho deveria ser o títu-
lo), não para satisfazer o capricho ou
ambição daquele que se mete em quere-
las e disputas” (Locke, 1994, p. 101).

A extensão do trabalho humano e a con-
veniência da vida constituem a medida da
propriedade natural:

“(...) ouso corajosamente afirmar que
a mesma regra de propriedade, ou
seja, que cada homem deve ter tanto
quanto pode utilizar, ainda permane-
ceria válida no mundo sem prejudi-
car ninguém, visto haver terra bastante
para o dobro dos habitantes, se a in-
venção dinheiro e o acordo tácito en-
tre os homens para estabelecer um
valor para ele não tivesse introduzi-
do (por consentimento) posses maio-
res e um direito a elas” (Locke, 1994,
p. 103).

Os homens só podem se apropriar, por
meio do trabalho, daquilo que possam efeti-
vamente utilizar em seu benefício. Consiste
num desperdício de recursos naturais tomar
ou produzir mais do que o realmente neces-
sário para sua própria subsistência, e, por
conseguinte, um atentado à lei comum da
natureza e uma invasão do direito dos ou-
tros homens em retirar da mesma as condi-
ções de sua subsistência. Em face disso, os
homens, ao se agruparem em cidades, co-
meçaram a desenvolver limites e leis inter-
nas que disciplinaram a apropriação dos
bens comuns da natureza.
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O trabalho constitui o elemento que atri-
bui o verdadeiro valor do bem apropriado,
desde que aliado à busca das efetivas con-
dições de subsistência do homem:

“Tudo isso evidencia que, embora
as coisas da natureza sejam dadas em
comum, o homem, sendo senhor de si
mesmo e proprietário de sua própria
pessoa e das ações de seu trabalho,
tem ainda em si a justificação princi-
pal da propriedade; e aquilo que com-
pôs a maior parte do que ele aplicou
para o sustento ou o conforto de sua
existência, à medida que as invenções
e as artes aperfeiçoaram as condições
de vida, era absolutamente sua pro-
priedade, não pertencendo em comum
aos outros” (Locke, 1994, p. 108).

Embora, como Karl Marx (1993, p. 183),
visse no trabalho a essência da proprieda-
de, Locke acreditava ser perfeitamente acei-
tável a apropriação do bem da natureza por
meio do trabalho alheio, fruto talvez de sua
origem social. Numa época de pré-capita-
lismo, ainda não se encontravam rijos e in-
contestáveis os alicerces que possibilitari-
am a ascensão futura e definitiva da bur-
guesia no controle dos meios de produção e
do poder político emanado pelo governo ci-
vil; assim como não se vislumbravam ainda
as transformações e efeitos que a vitória po-
lítica (Revolução Francesa) e econômica (Re-
volução Industrial) da burguesia traria para
aqueles que ocupavam os setores mais hu-
mildes da população.

Mas de qualquer modo, ao colocar no tra-
balho o valor e a essência da propriedade, o
filósofo logrou uma afirmação de certa for-
ma revolucionária para o seu tempo.

Locke (1994, p. 109) explica desse modo
a transformação que o direito de proprieda-
de sofreu no processo de evolução e desen-
volvimento das sociedades humanas:

“Assim, no começo, por pouco que
se servisse dele, o trabalho conferia um
direito de propriedade sobre os bens
comuns, que permaneceram por mui-
to tempo os mais numerosos, e até hoje

é mais do que a humanidade utiliza.
No início, a maior parte dos homens
contentava-se com o que a natureza
oferecia para as suas necessidades; e
embora depois, em algumas partes do
mundo (onde o aumento do número
de pessoas e das reservas, com o uso
do dinheiro, tornaram a terra escassa
e por isso de algum valor), as várias
comunidades tenham estabelecido os
limites de seus distintos territórios e,
por leis internas, tenham regulamen-
tado as propriedades particulares de
sua sociedade, e desta forma, por con-
venção e acordo, determinado a pro-
priedade iniciada pelo trabalho e pela
indústria – e os tratados que foram
feitos entre vários estados e reinados,
seja expressa ou tacitamente, renun-
ciando a toda reivindicação e direito
sobre a terra em posse do outro, puse-
ram de lado, por consentimento co-
mum, todas as suas pretensões a seu
direito comum natural, que original-
mente tinham em relação àqueles pa-
íses; e assim, por um acordo positivo,
estabeleceram em partes e parcelas
distintas da terra – embora ainda exis-
tam vastas extensões de terra cujos
habitantes não se juntaram ao resto
da humanidade para concordar com
o uso da moeda comum; elas perma-
necem baldias, e são mais do que as
pessoas que ali habitam utilizam ou
podem utilizar, e assim ainda conti-
nuam sendo terra comum; mas isso
ocorre raramente naquela parte da
humanidade que consentiu no uso do
dinheiro”.

O excedente da produção retirada da na-
tureza padecia do risco de que não imedia-
tamente consumida ou trocada por outra,
provocou a necessidade da convenção de
valor sobre uma mercadoria que, embora em
si mesma não necessária para a subsistên-
cia do homem, poderia ser por um longo
tempo para que pudesse ser trocada pela
mercadoria demandada. A partir daí,
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“(...) podia guardar com ele a quantida-
de que quisesse desses bens duráveis,
pois o excesso dos limites de sua justa
propriedade não estava na dimensão
de suas posses, mas na destruição inú-
til de qualquer coisa entre elas. Assim
foi estabelecido o uso do dinheiro – al-
guma coisa duradoura que o homem
podia guardar sem que se deteriorasse
e que, por consentimento mútuo, os
homens utilizariam na troca por coi-
sas necessárias à vida, realmente úteis,
mas perecíveis” (Locke, 1994, p. 110).

E, também, a invenção do dinheiro aca-
bou viabilizando a expansão das posses:

“(...) é evidente que o consentimento
dos homens concordou com uma pos-
se desproporcional e desigual da ter-
ra; através de um consentimento táci-
to e voluntário, eles descobriram e con-
cordaram em uma maneira pela qual
um homem pode honestamente pos-
suir mais terra do que ele próprio pode
utilizar seu produto, recebendo ouro
e prata em troca do excesso, que po-
dem ser guardados sem causar dano
a ninguém; estes metais não se deteri-
oram nem perecem nas mãos de seu
proprietário. Esta divisão das coisas
em uma igualdade de posses particu-
lares, os homens tornaram praticável
fora dos limites da sociedade e sem
acordo, apenas atribuindo um valor
ao ouro e à prata, e tacitamente con-
cordando com o uso do dinheiro. Pois
nos governos as leis regulam o direito
de propriedade, e a posse da terra é
determinada por constituições positi-
vas” (Locke, 1994, p. 112).

O direito “natural” de propriedade, fru-
to do trabalho e da apropriação de bens da
natureza para a subsistência humana, aca-
bou sendo descaracterizado pela própria
evolução das relações sociais que giravam
em torno da apropriação privada dos “bens
comuns a todos”.

Se antes o trabalho determinava exclusi-
vamente a propriedade, com a admissão do

acúmulo de propriedade privada além das
necessidades de subsistência do homem
acabou-se gerando uma nova classe domi-
nante, liberta dos laços divinos e aristocrá-
ticos que justificavam a deificação do poder
e da intangibilidade daqueles que acredita-
vam na sua superioridade devido à sua fa-
mília ou nome.

O dinheiro permitiu que qualquer um al-
cançasse status social elevado no corpo po-
lítico. Lembra Karl Marx (1993, p. 234), que
o dinheiro representa um poder que rompe
os laços sociais do indivíduo, eliminando
toda a possibilidade de se manter entida-
des imutáveis ou sacras, pois constitui

“(...) a inversão geral das individuali-
dades, transformando-as nos seus
opostos e associando qualidades con-
traditórias com as suas qualidades”.

Marx (1993, p. 235), define como preci-
são a realidade trazida pelo dinheiro:

“O que para mim existe através do
dinheiro, aquilo que eu posso pagar,
isto é, o que o dinheiro pode comprar,
sou eu, o próprio possuidor do dinhei-
ro. O poder do dinheiro é o meu pró-
prio poder. As propriedades do dinhei-
ro são as minhas – do possuidor –
próprias propriedades e faculdades.
Aquilo que eu sou e posso não é, pois,
de modo algum, determinado pela
minha própria individualidade. (...) O
dinheiro é o bem supremo, e deste
modo também o seu possuidor é bom.
Além disso, o dinheiro poupa-me ao
esforço de ser desonesto; por conse-
qüência, sou tido na conta de hones-
to; sou estúpido, mas o dinheiro cons-
titui o espírito real de todas as coisas:
como poderá ser o seu possuidor es-
túpido? Ademais ele pode comprar
para si as pessoas talentosas: quem
tem poder sobre as pessoas inteligen-
tes não será mais talentoso do que
elas? Eu, que por meio do dinheiro
posso tudo o que o coração humano
ambiciona, não possuirei todas as ca-
pacidades humanas? Não transfor-
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mará assim o dinheiro todas as mi-
nhas incapacidades em contrário?”.

Não há resposta em Locke para essas in-
dagações.

O dinheiro e sua posse, o que pode com-
prar, bastam para superar o problema do
desperdício e da exclusão do resto da socie-
dade no acúmulo de propriedade privada
para além das necessidades de subsistên-
cia humana?

O pensamento de Locke influenciou pro-
fundamente a disciplina jurídica das rela-
ções jurídicas entre o Estado e a proprieda-
de, principalmente em países de tradição
anglo-saxônica, como os Estados Unidos.
Tanto que o direito natural de propriedade
faz parte do corpo formal de quase todas
constituições revolucionárias dos estados
norte-americanos, por ocasião de sua inde-
pendência (Cunliffe, 1978, p. 4-5).

Sob influência de Locke, a palavra pro-
priedade passou a designar todos os direi-
tos naturais, com um conteúdo valorativo
neutro ou intrinsecamente bom, indicando
os requisitos indispensáveis para uma exis-
tência digna (Cunliffe, 1978, p. 5). Dentro
do pensamento liberal vigente naquele tem-
po, “pouca preocupação havia quanto à im-
plicação de cobiça na palavra propriedade”,
parecendo natural “equacionar a indepen-
dência nacional e individual com a posse e
o desenvolvimento da terra pertencente a
cada um”, pois somente quem “tivesse al-
guma propriedade seria verdadeiramente
senhor de si”. Ou seja: como propriedade e
personalidade estavam intrinsecamente li-
gadas, o homem valia pelo que possuísse
(Cunliffe, 1978, p. 6).

4. Governo civil: limites e funções
O estado de natureza confere aos homens

os poderes paterno (família), político (pro-
priedade) e despótico (guerra)3. Para a me-
lhor preservação da liberdade prescrita pe-
las leis da natureza, os homens renunciam
tais faculdades naturais em favor do gover-
no civil.

Logo no início de seu Segundo Tratado
sobre o Governo Civil, o pensador já adverte
(Locke, 1994, p. 82):

“Por poder político, então, eu en-
tendo o direito de fazer leis, aplican-
do a pena de morte, ou por via de con-
seqüência, qualquer pena menos se-
vera, a fim de regulamentar e de pre-
servar a propriedade, assim como de
empregar a força da comunidade para
a execução de tais leis e a defesa da
república contra as depredações do
estrangeiro, tudo isso tendo em vista
apenas o bem público”.

Legitimado pela convenção entre os ho-
mens, o governo civil deve construir as leis
positivas em compatibilidade com os direi-
tos naturais do homem, por meio da tripar-
tição dos poderes de elaborá-las (poder le-
gislativo), aplicá-las (poder executivo) e ga-
rantir a segurança da comunidade civil (po-
der federativo). Locke é apontado como um
precursor da teoria da separação dos pode-
res investidos no Estado, bem como do con-
tratualismo (Bobbio, 1992, p. 37-42 e Adeo-
dato, 1989, p. 49-51). Não nos aprofundare-
mos aqui sobre questões relacionadas com
esse aspecto de sua obra, pois o que nos inte-
ressa aqui é examinar como o pensador in-
glês tratou as relações entre a propriedade e o
governo civil, como prefere denominá-lo.

No estado civil, os homens estabelecem
por meio do consentimento uma sociedade
política, em que superam as instabilidades
e precariedade do estado da natureza, facil-
mente convertido em estado de guerra. A
sociedade política passa a acumular o po-
der natural de todos os seus membros, tor-
nando-se o árbitro de todas as controvérsi-
as, baseado em regras imparciais cuja exe-
cução está autorizada a intentar:

“Aqueles que estão reunidos de
modo a formar um único corpo, com
um sistema jurídico e judiciário com
autoridade para decidir controvérsi-
as entre eles e punir os ofensores, es-
tão em sociedade civil uns com outros;
mas aqueles que não têm em comum



Revista de Informação Legislativa192

nenhum direito de recurso, ou seja, so-
bre a terra, estão ainda no estado da
natureza, onde cada um serve a si
mesmo de juiz e de executor, o que é,
como mostrei antes, o perfeito estado
de natureza” (Locke, 1994, p. 133).

Constitui tal fato, para Locke, a origem
dos poderes executivo e legislativo, o julga-
mento por meio de leis estabelecidas para
punir os atentados cometidos no seio da so-
ciedade política, determinando,

“(...) por meio de julgamentos ocasio-
nais fundamentados nas presentes
circunstâncias de fato, a que ponto as
injustiças de fora devem ser vingadas,
em ambos os casos empregando força
de todos os membros sempre que for
necessário” (Locke, 1994, p. 134).

O poder no qual é investido o estado ci-
vil não é absoluto. Dependerá sempre do
consentimento entre os membros da comu-
nidade social em partilhar as mesmas leis e
se submeter ao julgamento e execução des-
sas normas, em igualdade de condições,
consoante a decisão de sua maioria4. Por
isso lembra Locke (1994, p. 138):

“Por este meio, cada pessoa consi-
derada individualmente, igual às ou-
tras, mesmo às mais humildes, ficou
sujeita a leis que ela mesma estabele-
cia, como parte integrante do legisla-
tivo; e ninguém, por sua própria auto-
ridade, podia escapar à força da lei
estabelecida ou por qualquer preten-
são de superioridade solicitar isenção
de seus próprios erros ou daqueles de
seus dependentes. Nenhum homem da
sociedade civil pode ser imune às suas
leis. Se houver um homem que se veja
no direito de fazer o que lhe apraz,
sem que se possa evocar qualquer re-
curso sobre a terra para reparar ou li-
mitar todo o mal que ele fará, gostaria
que me dissessem se não é verdade
que ele permanece no estado de natu-
reza sob sua forma perfeita e que por-
tanto não pode se integrar de maneira
nenhuma à sociedade civil; a menos

que alguém me diga que estado de
natureza e sociedade civil são uma
única e mesma coisa, mas ainda não
encontrei ninguém tão defensor da
anarquia para afirmá-lo”.

Locke era adversário do Estado Absolu-
tista. Para o pensador inglês, não podia ser
admissível que tanto poder pudesse ser acu-
mulado nas mãos de um só homem, pondo
em perigo a vida e os bens dos homens, e
nenhuma das teorias construídas para justi-
ficar o absolutismo, então predominante, en-
contravam fundamento em sua teoria, pois,

“(...) a menos que se queira fornecer
argumentos àqueles que acreditam
que todo governo terrestre é produto
apenas da força e da violência, e que
em sua vida em comum os homens
não seguem outras regras senão as dos
animais selvagens, em que o mais for-
te é quem manda, e assim justificando
para sempre a desordem e a maldade,
o tumulto, a sedição e a rebelião (coi-
sas contra as quais protestam tão vee-
mentemente os seguidores dessa hi-
pótese), será preciso necessariamente
descobrir uma outra gênese para o
governo, outra origem para o poder
político e oura maneira para designar
e conhecer as pessoas que dele estão
investidas”(Locke, 1994, p. 82).

O governo civil, segundo Locke (1994, p.
156-157), tem por finalidade máxima a de-
fesa e manutenção da propriedade dos ho-
mens, cujo gozo no estado da natureza é
precário e vulnerável ao estado de guerra,
afastada das vicissitudes do exercício irre-
gular e incerto do poder natural de cada um
de nós. Lembra Marcus Cunliffe (1978, p. 8),
que, na formação dos Estados Unidos,

“(...) a aquisição de propriedade por
indivíduos era bem vista, desde que
cumpridas algumas pré-condições,
entre as quais a igualdade de acesso
aos cargos políticos, à eleição e à opor-
tunidade econômica. O maior núme-
ro de indivíduos deveria ter a oportu-
nidade do benefício da propriedade,
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e isso, por sua vez, beneficiaria a socie-
dade”.

Os homens renunciam em favor do go-
verno civil a dois poderes que lhe são ine-
rentes no estado da natureza: ao poder de
fazer tudo o que achar conveniente para sua
própria preservação e a da espécie, subme-
tendo-se à disciplina estabelecida pelas leis
da sociedade política e à restrição da liber-
dade ditada pela lei da natureza; e, ao de
punir pessoalmente e segundo seu arbítrio
os atentados a sua vida e ao seus bens, con-
fiando ao poder executivo da sociedade po-
lítica a preservação da integridade de sua
pessoa e de seus bens (Locke, 1994, p. 158).

5. A insuficiência da perspectiva
individualista da propriedade

A perspectiva individualista da propri-
edade vem sendo contraditada pela força
da interdependência social, acelerada pe-
los novos e mais ágeis processos de intera-
ção social.

Embora Locke tenha alertado quanto à
instabilidade social que poderia ser provo-
cada quanto ao desperdício do bem apro-
priado, não levou em consideração o impac-
to que sua injusta utilização poderia ter na
preservação da espécie humana, mesmo
quando a propriedade se encontra legitima-
da pelo “trabalho honesto” e pelas leis do
governo civil; trabalho que hoje encontra
ainda subjugado essencialmente ao conde-
nado por Karl Marx (1993, p. 157-172).

Adverte Duguit (1996, p. 16), que consti-
tui uma abstração o

“(...) homem natural, que nasce livre e
independente de outros homens, e
com direitos constituídos por essa
mesma liberdade e essa mesma inde-
pendência”, pois “nascem partícipes
de uma coletividade e sujeitos, assim,
a todas as obrigações que subenten-
dem a manutenção e desenvolvimen-
to da vida coletiva”.

Em si mesma, a perspectiva individua-
lista é insuficiente para justificar a apropri-

ação privada dos bens materiais5. Se há o
aumento da interdependência social, neces-
sariamente toma-se o impulso de integrar
todos os homens numa dada sociedade aos
ditames de um ordenamento jurídico infor-
mado por uma maior sensibilidade quanto
às questões sociais. Nas tentativas de que-
bra dessa interdependência social, todas as
pretensões nesse sentido tendem a instabi-
lizar a própria sociedade e tornar insegura
a preservação da propriedade.

Se a posse privada de bens materiais não
traz tensão e nem compromete a coesão so-
cial, o uso, gozo e disposição da proprieda-
de privada não representa um risco para a
sociedade. Pode-se até opor que a própria
propriedade privada constitui uma violência
ou um fator que afasta os homens dos benefí-
cios da vida coletiva, mas todos a desejam.

Com a queda dos regimes que procura-
ram abolir a propriedade privada, acaba-
ram enfrentando uma dura realidade. Ao
expropriar os homens dos bens materiais
cuja posse, de certo modo, estimulavam-nos
a crescer e a produzir para a sociedade, co-
letivizando tudo o que não for de estrito con-
sumo pessoal, tais nações comprometeram
sua vida econômica produtiva. Os homens
não se sentiam mais estimulados para pro-
gredir, pois sabiam que nasceriam e morre-
riam do mesmo modo, com as mesmas pos-
ses, com o mesmo status social.

Ao se retirar a propriedade de um ho-
mem, certamente, parte de sua personalida-
de fica prejudicada. É a propriedade priva-
da que satisfaz o impulso egoísta do homem
e o liberta da inveja, cobiça e da desordem.
Dá também dignidade, possibilitando o
acesso aos bens culturais e econômicos que
são indispensáveis à sua vida.

Por outro lado, a propriedade pode atra-
ir tensão, conflito e desordem social, sola-
pando os alicerces do ordenamento jurídi-
co, se houver a manutenção da instituição
da propriedade privada a custo da coesão
social.

A propriedade não se justifica em si mes-
ma como fazem Locke e os defensores do
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liberalismo econômico, como algo inerente-
mente bom e virtuoso. Não se pode falar em
um direito natural de propriedade pois ele
se encontra tão condicionado e submetido
às leis estatais. Não raras vezes, a proprie-
dade mais obriga do que atribui faculdades.

Vivemos numa era em que os povos ten-
dem a uma maior interdependência. Nos
novos tempos de globalização, como atri-
buir legitimamente a propriedade a um ho-
mem excluindo todos os demais?

Não pretendemos nesse estudo estabe-
lecer o que é ou não direito natural, ou mes-
mo discutir se eles existem ou não, mas ape-
nas pôr em dúvida a tese de que o direito de
propriedade é absoluto, perpétuo e incon-
dicionado.

Reiteramos: a estabilidade da proprieda-
de privada não depende de si mesma. Se
efetivamente bastasse possuir para plenitu-
de do direito de propriedade diante da Ju-
risprudência, como admitir os latifúndios
improdutivos que provocam a migração do
campo para as cidades, o desperdício de ter-
ras férteis e os conflitos de terra e o surgi-
mento de movimentos radicais? Há legiti-
midade jurídica somente no possuir, sem
qualquer preocupação ou sensibilidade
para o conjunto da sociedade?

A cegueira liberal a tudo que lembrasse
vagamente e arbitrariamente o coletivismo
estatal não tem mais razão para existir. Em-
bora reconhecido em nosso ordenamento ju-
rídico, na Constituição Federal, que a pro-
priedade deve atender a sua função social,
ainda se insiste em desconsiderar a força e
a potencialidade dessa prescrição. Esque-
cem-se que, sem o compromisso social, a pro-
priedade e seu regime jurídico fica vulnerá-
vel à contestação das massas e de movimen-
tos sociais organizados, trazendo desordem
institucional.

Não deixa de ser o governo civil um de-
fensor da propriedade quando a limita ou a
expropria. Agressão maior à propriedade
vem justamente de quem se utiliza de modo
irresponsável ou negligente, diante de sua
função social, comprometendo a posse legí-

tima de quem produz e constrói para si e
para a sociedade.

Mais do que um discurso retórico, a fun-
ção social da propriedade pode representar
uma nova fase de evolução do regime capi-
talista, tornando-se melhor adaptado às
novas tensões entre as classes sociais e os
interesses político-econômicos divergentes
nos novos tempos de globalização.

O que definirá, ao nosso ver, a legitimi-
dade jurídica da propriedade privada será
justamente o atendimento da função social
que lhe é imposta pela sociedade. O proble-
ma central da regulação jurídica da propri-
edade privada é justamente o critério a ser
utilizado para definir sua finalidade social,
que não pode estar distante da utilização
de métodos e técnicas de ciência.

Como bem diz Adeodato (1995, p. 40):
“O conhecimento, sobretudo o ci-

entífico que se pretende mais digno
de crédito do que nossas outras for-
mas de contato com o mundo, assume
enorme importância, significando ao
mesmo tempo saber, poder, legitima-
ção, eficácia, substituindo a religião
para definir a verdade”.

Locke acreditava que, em face da abun-
dância da natureza, sempre haveria sobra
de propriedade para todos. Entretanto, a
propriedade hoje se encontra escassa, não
porque haja pouca quantidade, mais sim
porque há poucos proprietários.

A melhor forma de defender os benefíci-
os da instituição da propriedade privada
para a sociedade é democratizar o seu aces-
so, dificultando a posse antijurídica dos
bens materiais, e, desse modo, assegurando
a manutenção e a estabilidade do sistema
capitalista. Ao se tentar isolar ou elevar a
propriedade privada em relação à sua fun-
ção social, está-se comprometendo sua pró-
pria existência.

Excluídos sempre existiram, e a segrega-
ção social faz parte do sistema capitalista.
Destina-se também a função social da pro-
priedade à manutenção de um nível tolerá-
vel de excluídos para que não se compro-
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meta a permanência da opção feita pela
maioria do mundo civilizado. Não há nada
de revolucionário querer aumentar o núme-
ro de proprietários.

Tanto melhor se os mais fortes forem os
mais justos (cf. Bobbio, 1995), e, por conse-
guinte, mais inteligentes. Do contrário, so-
mos uma espécie condenada à extinção pe-
las nossas próprias mãos, algo hoje perfei-
tamente viável pela tecnologia atual.
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Notas
1 O termo “proprietarismo” é de Marcus Cunli-

ffe (1978, p. 4), “Na tentativa de indicar a mistura
de elementos que compõem a fé americana na pro-
priedade privada, cunhei a palavra ‘proprietaris-
mo’, que para mim tem várias conotações, todas
intimamente ligadas quais sejam: individualismo,
liberdade pessoal, oportunidade de adquirir pro-
priedade”.

2 Duguit (1996, p. 23), define a primeira hipóte-
se como solidariedade por semelhança e, a segun-
da, solidariedade por divisão de trabalho. Cf. Vla-
dimir da Rocha França (1997, p. 458-464).

 3 “(...) deve-se distinguir o poder de um magis-
trado sobre um súdito daquele de um pai sobre
seus filhos, de um patrão sobre seu empregado, de
marido sobre sua esposa e de um senhor sobre seu
escravo. Considerando-se que uma mesma pessoa,
levando-se em conta todos os seus relacionamen-
tos, exercesse simultaneamente todos esses pode-
res distintos, isto pode nos ajudar a distinguir uns
dos outros e mostrar a diferença entre o dirigente
de uma sociedade política, um pai de família e o
capitão de uma galera”(John Locke, op. cit., p. 82).
Sobre a diferença entre os poderes paterno, político
e despótico, ver Locke (1994, p. 187-190).

4 Cf. Locke, 1994, p. 139-155. “(...) quando a
maioria não pode decidir pelo resto, as pessoas não
podem agir como um único corpo e este imediata-
mente entra em dissolução” (Locke, 1994, p. 41).

5 Mas pondera Duguit (1996, p. 13): “As nos-
sas leis e códigos inspiram-se, em sua maior parte,
nesta doutrina. A doutrina individualista, embora
não absolutamente exata em seus fundamentos,
prestou imensos serviços e inspirou consideráveis
progressos, levando a conceber, pela primeira vez,
a limitação dos poderes do Estado pelo direito”.
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Introdução

O tema, analisado do ponto de vista da
representação popular, requer desdobra-
mento metodológico, a saber: opinião pú-
blica, meios de comunicação de massas e
sufrágio, donde eleger-se como questão cen-
tral a identificação dos condicionantes da
representação popular legítima. Tem-se,
consensualmente, como pré-requisito da
democracia representativa, a existência de
uma opinião pública autônoma servida por
meios de comunicação de massas antes de
tudo livres, isentos, ou plurideológicos ou
não-uniformes, ou não-unilaterais. Admite-
se, finalmente, como pressupostos indispen-
sáveis, o exercício do direito à informação
concomitantemente ao usufruto da informa-
ção livre, isto é, não-contaminada. Outra
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questão – igualmente estratégica mas alheia
às presentes considerações – é a possibili-
dade, de logo posta em dúvida, de uma in-
formação livre na sociedade de massas,
mercê do papel inafastável de mediação
exercido pelos meios de comunicação.

O simples enunciado desses pressupos-
tos declara a tese: as noções correntes de
opinião pública e representação são incom-
patíveis (i) com a convergência de um siste-
ma de comunicação de massas unilateral,
sob o prisma ideológico, e monopolizado,
seja como propriedade, seja como emissor
de conteúdos, seja pela audiência que atin-
ge; e (ii) com uma sociedade concentracio-
nista, fundada, por conseqüência, na exclu-
são econômica, na exclusão política, social
e cultural. Isto é, em sociedade na qual a
cidadania é exercida segundo os padrões
econômicos: assimetricamente. Uma vez
mais a vida imaterial é a produção e repro-
dução da vida material, implicando a pro-
dução e reprodução das relações econômi-
cas e sociais globais.

A própria essência do sufrágio popular,
e, dele derivada, da representação, e, por-
tanto, da democracia representativa, entra
em crise quando a imprensa – cuja função
cívica é orientar a opinião do cidadão –
transforma-se em objeto de monopólio e de
mercantilização.

Essas as questões que estudaremos, como
se segue.

1. Opinião pública: do iluminismo ao
autoritarismo

O binômio concentração-exclusão é ca-
racterística do autoritarismo brasileiro, as-
sim percorrendo, entranhadamente, toda a
história nacional, donde o agrafismo, a de-
sorganização social e a desinformação, atin-
gindo as grandes massas, subalternizadas,
dominadas, mantidas fora da cidadania1.
O Estado moderno consolida os padrões da
sociedade colonial.

A civilização autoritária logrou construir
uma sociedade de massas e ingressar na

modernidade sem, todavia, apartar-se de
seus valores; daí uma sociedade industrial
avançada, tecnologicamente, mas atrasada
do ponto-de-vista social; concentracionista,
mas eletrônica, informatizada, apetrechada
para criar a opinião pública como uma ma-
nufatura (um automóvel, um quilo de pão,
um sabonete, um refrigerante), transforman-
do-a em produto pronto para o consumo,
cuja demanda, por sua vez, estimula. A opi-
nião pública é manipulada de acordo com a
demanda estimulada, e essa opinião públi-
ca construída, operada, cinzelada, é servi-
da à sociedade, às instituições, ao sabor dos
interesses dominantes, no Estado, e nos
anéis burocráticos2 que cercam o Estado, na
sua acepção mais ampla, rompendo as bar-
reiras dos limites políticos stricto sensu, com-
preendendo coerção (ou monopólio da vio-
lência) e hegemonia (de um grupo social
sobre a sociedade nacional)3. Assim, a opi-
nião pública não é, seja espontânea, seja
racional (postulados do liberalismo), para
ser artificial e irracional. E, acima de tudo,
produzível e manipulada.

Se os meios de comunicação de massas
não têm o monopólio da formulação ideoló-
gica, têm a hegemonia de sua difusão.

A consciência de que a opinião pública é
um produto manufaturado deve ser assu-
mida em todas as conseqüências, pois im-
plica a afirmação de que sua matéria-pri-
ma, a informação, também é produto de con-
sumo. Ou seja, a informação, ademais de
mediatizada, é consumida segundo os pa-
drões da sociedade de classes que professa
a concentração de renda, isto é, que distri-
bui a riqueza desigualmente. Daí constituir-
se hipótese de difícil demonstração a possi-
bilidade de opinião pública em país no qual
50% dos mais pobres consomem 11,6% da
renda nacional e os 20% mais ricos conso-
mem cerca de 63,3%4. País em que a renda
dos 10% mais ricos da população é sete ve-
zes maior do que a renda dos 40% mais po-
bres5.

Esta a primeira tese: se a informação é
um bem de consumo (e, antes, uma manufa-
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tura), é também um produto consumido de-
sigualmente, como o sabonete, o pão, a casa
própria, o emprego, o salário. Como a saú-
de, a educação, a cultura, a política.

Em outras palavras, estamos afirmando
– é a segunda tese – constituir mera fantasia
liberal a existência de opinião pública em
sociedade ágrafa, manipulada por um sis-
tema de comunicação de massas que transi-
ta do oligopólio para o monopólio, fazendo
com que interesses particulares e comuns a
uma só classe se imponham como o interes-
se geral da sociedade. Caso brasileiro.

Finalmente: se, na sociedade moderna,
mediática, o contato do cidadão com a reali-
dade depende dos meios de comunicação
de massas, são eles que constroem seus va-
lores e constroem antes de tudo a política, e
o discurso político, modificando a política.

1.1. A morte da opinião pública

A opinião pública não existe mais e não
pode mais existir. Não existe mais reduzida
que foi a um agregado estatístico de opini-
ões individuais privadas, dissimulada pelo
tratamento jornalístico que insinua distan-
ciamento.

As sondagens, com seu aparato científi-
co, são instrumento de contrafação, pois,
mais do que revelar uma opinião, constro-
em a opinião; mais do que dar sustentação
ao noticiário, são o noticiário. Luis Felipe
Miguel – apoiando-se em Bourdier6 – desta-
ca a abordagem marcadamente mercadoló-
gica das sondagens, para observar que as
pesquisas

“promovem a adulteração do sentido
de ‘opinião pública’, transformada no
simples somatório das opiniões par-
ticulares. Os pressupostos, de caráter
plebiscitário, são de que as questões
colocadas pelos entrevistadores inte-
ressam igualmente a todos, que todos
têm iguais condições de responder e
que todas as opiniões têm o mesmo
peso social. Nada disso efetivamente
acontece. Por isso, o sentido original
de ‘opinião pública’ é o conjunto das

opiniões que vêm a público, isto é, que
querem se fazer ouvir, através de car-
tas aos jornais, passeatas, abaixo-as-
sinados, greves, pressões sobre parla-
mentares”7.

A grande vítima das ‘sondagens’, porém,
é a vida política. Elaboradas antes de de-
sencadeados os processos político-eleitorais,
as pesquisas condicionam a escolha dos
candidatos pelos partidos e a aceitação dos
candidatos pelo eleitorado, transformando
o processo eleitoral, de processo político, em
processo que mede a aceitação ou a rejeição,
induzida, dos candidatos pelo eleitorado.
Com isso, a imprensa, que promove essas
sondagens – e ela mesma possui institutos
de pesquisa ou a eles se associa –, no que
alimenta e divulga essas pesquisas, afasta
do processo político as discussões em torno
de programas, de plataformas, de partidos
ou mesmo em torno dos candidatos, pois a
cobertura da imprensa se reduz à cobertura
pura e simples do resultado das sondagens.
As sondagens também condicionam a co-
bertura pela imprensa dos candidatos, que
têm suas campanhas ‘cobertas’ (tempo e
espaço) segundo a colocação nas pesquisas
de intenção de voto. Em todas as hipóteses,
a imprensa manipula a vontade eleitoral,
exagerando a importância dessas sonda-
gens como previsão do comportamento elei-
toral8.

Escolhido o candidato, sua preocupação
deixa de ser defender uma plataforma polí-
tica, um programa de governo, as propostas
partidárias, mas tão-só conhecer o que as
sondagens dizem que é a opinião do eleito-
rado, para veiculá-la, para expressá-la, para
reproduzi-la (na pretensão de bem situar-se
nas pesquisas) e assim simplesmente re-
nuncia ao seu papel de liderança e de pio-
neirismo, de modificação e transformação,
e de fato, sem talvez ter consciência desse
suicídio, renuncia à política, enquanto o
debate público, suprimido, é substituído
pela pasmaceira, a gelatina de programas
repetidos da direita à esquerda, porque a
fonte comum não é a diversidade progra-
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mática, mas a interpretação comum da su-
posta opinião pública. O político deixa de
ser líder e se auto-exila como prisioneiro sem
sursis da parcela mais instável da multidão
detectada pelas sondagens. Buscando agra-
dar à opinião pública das sondagens, as
campanhas renunciam às propostas ideo-
lógicas, e, na ausência do debate ideológi-
co, todos se confundem, direita, esquerda e
centro. A imprensa conclui a despolitização,
porque não há mais cobertura das campa-
nhas políticas, mas tão-só do festival das
sondagens, e cada órgão de imprensa, cada
canal de tevê e cada jornal tem a sua sonda-
gem e sobre sua sondagem particular sobre
a opinião pública cada jornal, cada tevê,
cada rádio pauta a cobertura de uma cam-
panha eleitoral que deixa de existir.

As ‘sondagens’ e a pauta da imprensa,
em interação, disciplinam o que deve ser a
campanha e o candidato que desejar benefi-
ciar-se com um mínimo de espaço e tempo
terá de entregar-se a essa pauta, e assim fi-
cam todos dizendo a mesma coisa, fazendo
programas similares, aparições similares,
programas eleitorais similares no rádio e na
televisão, pois todos perseguem o mesmo
padrão estético e o mesmo padrão político.
E todos, ao final da campanha, denunciam
a despolitização do eleitorado, ou desco-
brem que o eleitorado não persegue mais
partidos ou ideologias, sem compreenderem
que as diferenças político-ideológicas tor-
naram-se irrelevantes para o eleitorado por-
que antes essas diferenças haviam sucum-
bido à vitória da dupla sondagens de opi-
nião/marketing eleitoral.

Examinemos um modelo de manipula-
ção. Freqüentemente, o meio levanta uma
tese e discorre seguidamente sobre ela, para,
após essa reiteração, promover uma ‘pes-
quisa de opinião’. Assim, por exemplo, no
início do ano de 2000, após um ciclo de
manifestações do MST, a Folha de São Paulo9

estampou uma série de reportagens sobre
as invasões de prédios públicos pelos mili-
tantes da reforma agrária, arguindo irregu-
laridades, ilegalidades e prejuízos ao patri-

mônio público, ao cabo das quais seu insti-
tuto de pesquisa, o Data Folha, em campo,
indaga do cidadão se ele é favorável às in-
vasões, para, com base em números e esta-
tísticas e gráficos e análises, concluir o ób-
vio, agora apresentado com foros de revela-
ção: ‘a opinião pública paulistana é contra
as invasões’. E, a seguir, uma outra série de
matérias é publicada, já agora comentando
a resposta dos cidadãos à pergunta do Data
Folha. A temática já não é o fato (as inva-
sões), mas a resposta aferida pela pesquisa
do jornal em seqüência à reação provocada
pelo noticiário, ou seja, a matéria é a ‘pes-
quisa’ inventada pelo jornal. Depois de ha-
ver feito o cidadão salivar como o cão pa-
vloviano diante de um naco de carne, pede-
se sua opinião, e sua opinião é festejada
porque inevitavelmente vem confirmar a
tese do jornal. A grande maioria dos paulis-
tanos é contra a invasão de prédios públi-
cos (e quem não o é?). E a partir dessa res-
posta ‘surpreendente’, são desenvolvidas,
desdobramento do mesmo tema, outras ma-
térias. Assim, é dada ao cidadão a ilusão
democrática de que existe opinião pública e
que sua opinião é levada em conta, porque
não há nada melhor para dominar a opi-
nião do que dominar o ‘real’ sobre o qual se
faz com que ela reaja10.

Essa metodologia da manipulação, que
induz o leitor a formular como sua a opi-
nião do veículo (e ainda sugere a sensação
de que está ‘opinando’, de que está influen-
ciando o curso dos acontecimentos – afinal,
para quê se apura a ‘opinião pública’ ?), é
levada aos extremos no jornal, nas emisso-
ras de rádio e na televisão. O mais famoso
canal de televisão do Brasil, ao final de seu
programa-revista da noite de domingo11

(campeão de audiência), convida seus teles-
pectadores a escolher o tema da reportagem
da próxima semana, elegendo, por telefone,
uma de três alternativas que oferece. Ocorre
que um dos temas propostos é a temática da
reportagem sensacionalista daquela noite,
enquanto os dois outros são temas neutros
e frios, ali incluídos para compor a tríade e
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induzir a escolha. O telespectador escolhe o
tema inevitável (ou pré-escolhido pela pro-
dução) e o programa termina dizendo que
ele (o público) escolheu a reportagem da
próxima semana: “Você escolheu”. Essa
mesma ‘interação’ é posta em prática para a
eleição dos filmes a serem exibidos no cor-
rer da semana.

A questão, porém, se coloca para além
da manipulação, porque opinião apurada
não significa, necessariamente, mesmo
quando apurada corretamente, opinião pú-
blica. Lendo Bourdier, o professor Lima, da
UnB, observa que

“(…) a opinião pública, ao contrário
de sua origem histórica, pode hoje re-
ferir-se a resposta dada a uma ques-
tão proposta ao público pelo pesqui-
sador mas que, de fato, não se refira a
uma questão de interesse do público,
mas apenas ao interesse do pesquisa-
dor. Na sua concepção inicial, a opi-
nião pública referia-se a questões do
público, no público e a questões for-
muladas pelo próprio público, em si-
tuações também públicas”12.

Isso não ocorre mais porque, como assi-
nala o pesquisador da École des Hautes Étu-
des en Sciences Sociales, “o que existe é a esti-
mulação de respostas a perguntas que, não
necessariamente, brotaram do público, mas
foram formuladas por aqueles que estão in-
teressados em conhecer, para seus próprios
fins, a resposta do público sobre determina-
do assunto”13. No fundamental, a opinião
pública apurada é um reforço, pois simples-
mente apura a eficiência da manipulação
pelos meios de comunicação de massa. Não
há alternativa: opinião pública, na socieda-
de moderna, é a opinião publicada, uma vez
que a pesquisa tem por finalidade sancio-
nar, com ritual científico, a opinião que o
meio vem veiculando, fazendo-a, assim, de
tão reiterada, pública.

O círculo vicioso pesquisa-opinião é o
centro da política, que, ao tempo em que
persegue a ‘opinião pública’, forma a opi-
nião e por ela é conduzida. Mas o objeto es-

sencial do meio já não é mais transmitir in-
formação, é formar opinião, não só opinião
pública mas opinião comercial: no altar do
meio de comunicação reina a Deusa audi-
ência-circulação, a que tudo o mais está sub-
metido. Carmen Gómez Mont, alimentando-
se em Régis Debray14, assinala:

“El motor de la obediência parte
de la opinión; el estatuto del indiví-
duo se torna un consumidor a sedu-
cir; el mito de la identificación parte
de la creación de estrellas; el dictado
de autoridade de la televisión; el régi-
men de autoridade simbólica no es
sino lo visible, es decir, el acontecimi-
ento o lo creíble, y la unidad de direc-
ción social está constituída por lo uno
aritmético, es decir, el líder de todo este
cuadro es el princípio estadístico, el
sondeo y la audiencia. Es así como
también se forman las nuevas corri-
entes de opinión, tendencias que a fi-
nal de cuentas llegan a influir en la
toma de decisiones”15.

Não mais existe opinião pública por to-
dos os motivos expostos por Bourdier e por
todas as razões por ele não nomeadas, a
saber, o caráter das sociedades de massas, o
caráter e o papel desempenhado pelos mei-
os de comunicação de massas que se trans-
formam em agentes, atores, construtores e
manipuladores da realidade, cada vez mais
ideológica.

E real não é o que ocorre: é o que é narra-
do pelos meios de comunicação de massa, e
como é narrado16. A revelação é que torna o
fato real.

Desde o iluminismo, a opinião pública
vinha ou vem sendo pensada como a “orga-
nização do público sobre algo ou sobre ques-
tões que são públicas”, ou seja, uma opi-
nião pública que é também uma opinião
política, ou uma opinião pública que trans-
cendeu ao privado, sem ser o somatório de
cada uma e de todas, resultado do intercâm-
bio, do conflito, do diálogo, entre opiniões
diferentes. O que, para ser correto, requere-
ria cidadania, ou seja, cidadãos aptos a ter
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opinião. Cidadãos aptos a ter opinião são
aqueles que, tendo acesso à mercadoria cha-
mada informação, estão habilitados a pro-
cessar essa informação, ou seja, a proceder
a um juízo de valor.

Mas o que é opinião pública hoje senão
um agregado estatístico de opiniões indivi-
duais privadas? Que está nas mãos dos
meios de comunicação de massas senão o
monopólio da difusão do conhecimento?

Opinião pública é o que o meio nos diz
que é, ao mesmo tempo em que usa a pes-
quisa de opinião para legitimar sua pauta,
para legitimar suas afirmações. Ademais, é
muito difícil considerar a possibilidade de
difusão de informações se a mediação é le-
vada a cabo por uma imprensa que recusa o
contraditório e professa a unilateralidade
ideológica. Imprensa que, historicamente,
enfrentou e contestou o poder político, mais
e mais se identifica com ele, e essa identifi-
cação é tanto mais perfeita quanto se desen-
volve o capitalismo, e nele os meios de co-
municação são empresas comerciais-indus-
triais, ou propriedade de grupos econômi-
cos:

“Há muito tempo as relações de
poder entre a mídia e o Estado estão
de cabeça para baixo, ou melhor, fo-
ram colocadas de cabeça para cima
pela celebrada ‘revolução das comu-
nicações’. Os partidos, os governos e
os fatos políticos só existem pela via
dos meios de comunicação. O poder
real há muito migrou para os cérebros
e as mãos dos donos da informação,
que se entregam ao trabalho de ‘ori-
entação’ das massas desarvoradas. O
eleitor pode mudar de partido, o es-
pectador de canal, e tudo continua na
mesma. Os amigos dos reis costumam
contra-atacar, argumentando que é ri-
dículo supor uma conspiração entre
a mídia, os governos e os negócios.
Têm toda a razão: o pior é que não há
mesmo nenhuma maquinação. São
apenas consensos produzidos pelo
andamento normal dos negócios”17.

Não se diz que falta liberdade (em face
do Estado) à imprensa; afirma-se que lhe
falta o desejo de possuí-la, de exercê-la, pois
não lhe interessa o dissídio ideológico.

Opinião pública exige um mínimo de
autonomia, portanto, um mínimo de infor-
mação, ou seja, o acesso à informação lim-
pa, o que requer a existência de veículos in-
dependentes e isentos, de juízo crítico, e de
uma classe média educada, autônoma e,
portanto, exercendo a cidadania, ao invés
de sociedade de classes. Ao invés de prole-
tários com possibilidade de acesso à pro-
priedade, temos a divisão da sociedade en-
tre possuidores e excluídos. Firma-se nes-
sas relações de poder, a começar pela disjun-
tiva proprietários versus assalariados. Pro-
prietários da informação (porque proprie-
tários de outros bens econômicos) e assala-
riados (ou seja, não-proprietários). Faltam
ao cidadão comum os pressupostos sociais
para a igualdade de oportunidades, para
que qualquer um com pertinência e sorte
possa conseguir o status de proprietário, e
com isso as qualificações de um homem pri-
vado, admitido à esfera pública: formação
cultural e propriedade (capacidade de ad-
quirir bens, inclusive bens simbólicos).

Mas no Brasil o meio de comunicação, a
imprensa, é um partido político.

2. Nossa sociedade autoritária

Qual é, porém, nossa sociedade? Trata-
se de sociedade, desde suas origens, autori-
tária, segregacionista e excludente, um es-
tado privatizado pelos interesses das clas-
ses dominantes, um estado corporativo que
processa a exclusão e que exerce a mais ele-
vada concentração de renda do mundo. So-
ciedade assim organizada desde suas raí-
zes coloniais produz os excluídos econômi-
cos, os excluídos sociais e políticos, os sem-
escola, os sem-informação, os sem-sem. So-
mos sociedade ágrafa, de analfabetos18 e de
alfabetizados que são analfabetos funcio-
nais, porque não lêem. A informação dispo-
nível é audiovisual. E a informação audio-
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visual é, por definição, por essência, por
necessidade, uniforme. Uniformizada. Uni-
lateral e, principalmente, fragmentada. E,
assim, não enseja, nem a reflexão, nem o ju-
ízo crítico. Não possibilita a visão de con-
junto19, descontextualiza, desenraíza, desis-
toriciza, autonomiza os fatos, rompe com o
nexo causal, dilacera a realidade, destrói o
pensamento político e a possibilidade de
opinião.

Na era da televisão, a imagem – que es-
tava presa na imprensa gráfica e escondi-
da, para ser imaginada, no rádio – passa a
ser o fato, a notícia, o acontecimento, a reve-
lação. A percepção da realidade é modifica-
da tanto pela quantidade de informação –
uma sucessão de imagens-informação, uma
sequência de imagens-ícones-fotogramas-
frames-quadros-dados emitidos em grande
velocidade que o cidadão não consegue di-
gerir – quanto pelo tratamento da imagem,
pela trucagem, pelo movimento, pelo enqua-
dramento, pelos métodos modernos e sofis-
ticados de edição, pela apresentação e pela
velocidade da seqüência. Por isso, o discur-
so ideal da televisão é o videoclip. A imagem
não é mais, como no tempo da imprensa grá-
fica, uma coadjuvante da notícia, uma peça
de convencimento. É agora protagonista
absoluta. Em regra, mostrando, esconde.

O homo sapiens cede lugar ao homo ocular.
Personagem inteiramente dependente das
imagens, e, portanto, com muito menos ca-
pacidade de crítica ou reflexão. Informação,
assim, passa a ser o que é ou pode ser visí-
vel, ou seja, apenas aquilo que pode ser
mostrado rapidamente através de uma ima-
gem, e, necessariamente, de forma fragmen-
tada.

É a educação para a passividade, que
desarma os indivíduos e compromete a ci-
dadania.

Os meios de comunicação de massas não
procedem mais à intermediação entre a so-
ciedade e o Estado. Entre a política e a cul-
tura. Deixam de reportar, para interferir no
fato e passam a ser o fato; não narram, inva-
dem o andamento do fato em narração; não

informam, formam opinião; não noticiam,
opinam. São o novo espaço da pólis, com
pensamento próprio, com projeto próprio.

Em resumo, a comunicação de massas,
como a política, é um bem de consumo, ma-
tizado pelo neoliberalismo, isto é, pela apro-
priação desigual dos bens de consumo, de
bens materiais, de bens simbólicos e de ci-
dadania.

A ideologia do consumo, a prima-dona,
rege a sociedade mediatizada, porque o con-
sumismo depende da sociedade da comu-
nicação. E desde que foi ensinado ao teles-
pectador que o mundo é consumível – e não
transformável – as grandes representações
que dele são oferecidas serão selecionadas,
condicionadas e dimensionadas como pro-
dutos, porque ‘a felicidade é uma soma de
felicidades, e essas pequenas felicidades
são, precisamente, as pequenas compras’20.
Na nova era da comunicação, assinalada
pela reunião contemporânea dos avanços
tecnológicos da informática e da comunica-
ção de massas com o desenvolvimento ca-
pitalista, e a concentração-exclusão nos pa-
íses periféricos, a informação se reduz a uma
simples mercadoria cujo valor varia de acor-
do com a relação do binômio oferta e procura.

3. A despolitização da pólis e a
atrofia da ágora

Os meios de comunicação de massas re-
produzem a sociedade em que atuam – e
que ajudaram a moldar – e, por isso, no Bra-
sil, caracterizam-se pela concentração de
veículos e pela exclusão das grandes mas-
sas. A modernização aqui operada nas últi-
mas décadas é servidora desse modelo con-
centracionista: nela, as mudanças se fize-
ram para que não ocorressem mudanças
políticas. Quando dizemos que reproduzem
a sociedade, não estamos dizendo que atu-
am passivamente, pois, entre nós, os meios
de comunicação de massa são agentes polí-
ticos, interferem na ordem política, têm voz
ativa no processo eleitoral, tomam partido e
são um partido. Servem à manutenção do
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statu quo. Porque há coerência entre os inte-
resses instalados no Estado e os interesses
representados pelos meios. Nesse sentido
eles não são meros reprodutores passivos
da sociedade, mas, principalmente, defen-
dem esse modelo de sociedade.

O processo de concentração/exclusão –
que da economia transborda para a políti-
ca, nela atingindo os meios de comunica-
ção de massas — tem fundamentos ideoló-
gicos e está na lógica de um projeto de do-
minação centro-periferia. Mas não é tudo. A
concentração é já um imperativo da essên-
cia do próprio desenvolvimento capitalista
e do caráter da apropriação/acumulação
condicionante/condicionada pela globali-
zação/monopolização, que anula tanto a
(‘livre’) concorrência quanto o pluralismo
ideológico. Esse mesmo processo é, por seu
turno, estimulado pelo desenvolvimento tec-
nológico, caracterizado, também ele, pela
concentração e alto emprego de capital, num
círculo permanente e crescente de substitui-
ção de mão-de-obra por novas tecnologias –
a informática e a robótica – e a busca de mão-
de-obra mais barata, o que leva à sobre-ex-
ploração dos assalariados dos países peri-
féricos, sobre-exploração facilitada pela
ação das elites locais, que, em contraparti-
da à carência de capital, oferecem às multi-
nacionais, como atrativo compensatório aos
seus investimentos, os baixos salários que
impõem aos seus trabalhadores.

 Dessa conjunção deriva uma apropria-
ção assimétrica dos bens econômicos e, daí,
culturais e políticos. O esvaziamento da
política e do Estado se dá tanto no âmbito
interno/nacional, quanto no âmbito inter-
nacional, na relação política nacional/po-
lítica internacional, Estado periférico/Esta-
do central. Donde, nos planos nacionais
internos e internacional, uma economia su-
balternizada, uma cultura subalternizada,
uma informação subalternizada e uma po-
lítica (cidadania) subalternizada.

Exatamente quando o acesso a procedi-
mentos simbólicos (e informação) sofistica-
dos é (seria) um imperativo atual para tra-

balhar e consumir, a distonia material/eco-
nômica, cultural e política entre e interclas-
ses, intrapaíses, sociedades e nações é re-
forçada pelo controle metropolitano das
novas tecnologias, alienando as sociedades
nacionais do processo produtivo, no primei-
ro plano, e, a seguir, do consumo, de bens
materiais, de bens políticos e do exercício
da cidadania. Este é desviado da pólis para
a sociedade civil, em que as formas de inte-
gração se operam menos por princípios ou
direitos da cidadania e mais pela inserção
frágil e periférica, desnivelada e desigual no
consumo.

As novas formas de organização social
têm como substrato e projeto o esgotamento
da política.

Como “crise da política”, no geral, tem-
se identificado o esvaziamento da vida pú-
blica e da vida política, mediante o gradual
processo de privatização do público e do
Estado. É a outra face da falência das insti-
tuições clássicas, quando organismos extra-
estatais – o grande empresariado, as gran-
des corporações, as multinacionais, os con-
glomerados dos meios de comunicação de
massas, os bancos e as agências internacio-
nais, os FMIs etc. – passam a exercer fun-
ções públicas, desempenhando, sem limi-
tes de fronteiras, papéis antes reservados ao
Estado e à política, ocupando mesmo o pa-
pel de agentes das relações internacionais.
Assim, uma das características das velhas e
modernas democracias representativas, fun-
dadas nominalmente na soberania do voto
popular, passa a ser o governo de institui-
ções constituídas à margem do sufrágio...

É nesse quadro que surge a “nova” fase
da organização da sociedade civil21 (‘civil’,
aí, em oposição à ‘política’), cujo objetivo é
superar as mediações, quaisquer, entre a
população (a cidadania, digamos) e o Esta-
do, stricto sensu, abolindo, no primeiro pla-
no, a mediação dos partidos políticos (para
o que teoricamente eles se destinam), e, no
segundo momento, superando a própria
mediação da representação (mandatária)
popular.
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Assim, a esses novos atores de uma
‘nova’ política (sem ‘politica’ e sem parti-
dos) tem cabido a direção dos movimentos
populares, das mobilizações coletivas e de
massas, resguardando-se aos partidos po-
líticos ou o papel puramente referendador
(ou de legitimação institucional) ou as fun-
ções de retaguarda das ações. No mais das
vezes, é pedido aos partidos que se conser-
vem alheios, para ‘não estreitar’o movimen-
to. Ora, o que se devia cobrar desses parti-
dos seria justamente resgatar o espaço da
política, sem o que não há nem democracia,
nem representação popular, nem politiza-
ção da sociedade.

O papel essencial dos partidos é, dessa
forma, freqüentemente transferido para ou-
tras instituições, e a mobilização popular
passa a ser uma dependência do monopó-
lio da comunicação de massas, que passa a
estabelecer, autonomamente, isto é, a partir
de seus próprios interesses, a pauta da soci-
edade.

Os meios de comunicação de massas,
escrevendo a pauta da política, não apenas
se revelam independentes das demandas e
necessidades da sociedade: no mais das
vezes, ditam essas demandas e criam essas
necessidades. Alimentado pelos efeitos com-
binados da desregulamentação e da priva-
tização com o desenvolvimento e prolifera-
ção de novas tecnologias, foi acelerado em
todo o mundo – principalmente a partir dos
anos 80 – o processo de mundialização da
comunicação, que também é servidor do
neoliberalismo e da globalização. E à medi-
da que mais se transnacionalizam e se glo-
balizam, mais se livram de qualquer contro-
le das sociedades sobre as quais atuam e
livres se encontram diante da inexistência
de uma regulamentação externa eficaz, pro-
duto da fragilidade do Estado-nação e da
decadência da soberania clássica, acentua-
das pela globalização neoliberal que mini-
miza a capacidade regulatória dos Estados.
Desregulamentação e privatização cami-
nham de mãos dadas, e juntas também sig-
nificam a vitória da comunicação comercial

globalizada, o que de resto importa o fim do
interesse público, social e nacional. A audi-
ência e, por seu intermédio, a receita publi-
citária e o lucro são os deuses que reinam
no altar da nova religião comunicacional.
Mesmo quando o Estado nacional preserva
seu poder regulamentar, seus efeitos se re-
velam secundários, em face da mundializa-
ção da comunicação, via transmissão por
satélite, via tevê por assinatura, via rede
mundial de computadores.

4. Tecnologia e exclusão

A primeira característica do sistema bra-
sileiro de comunicação de massa é a con-
centração, tanto de meios quanto de empre-
sas. No Brasil, o sistema de televisão aberta
(UHF/VHF) é controlado (ideológica e eco-
nomicamente) por três redes nacionais, uma
das quais, o maior conglomerado de comu-
nicação do país e da América Latina, e um
dos maiores do mundo, atua em todos os
campos da indústria cultural. A mesma con-
centração no plano da televisão (tanto aber-
ta quanto por assinatura) se repete relativa-
mente às emissoras de rádio e à imprensa
gráfica. A televisão por assinatura está con-
trolada por duas grandes redes, NET e Di-
rectv-TVA, a primeira das Organizações Glo-
bo, e a segunda do Grupo Abril, maior con-
glomerado de imprensa gráfica do país, o
que se repete com a rede de computadores,
no Brasil dominada pelos portais da Globo e
pela associação Abril-Folha de São Paulo-FSP
(UOL). A mesma FSP, que na Internet está
associada ao Grupo Abril, lançou, em par-
ceria com o grupo Globo, o jornal nacional
Valor Econômico. Esse sistema de exploração
reflete o processo nacional de concentração
acentuado pelo neoliberalismo, a concentra-
ção política (a concentração dos poderes na
União em prejuízo dos Estados e Municípi-
os; no Executivo em prejuízo dos demais
poderes), a concentração econômica (regio-
nal e oligopolística, via conglomerados) e a
concentração de renda, per capita (a maior
do mundo) e intraregional. É o que denomi-
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namos de macrocefalia, um sistema monopo-
lístico que incorporou ao seu poder, como
se legítimo fora, a capacidade de, narrando
ou omitindo a revelação do fato, interferir
no seu andamento porque, no Brasil, o meio
de comunicação é um partido político, e, sem
os riscos da arena eleitoral, é agente do pro-
cesso histórico.

Uma derivação da macrocefalia é o mo-
nopólio em cruz, com o que estamos desig-
nando o processo mediante o qual o mesmo
sistema de comunicação, já macrocefálico,
atuando em todos os campos da indústria
cultural, o rádio e a imprensa gráfica (jor-
nais, revistas, livros, fascículos etc.), a in-
dústria fonográfica, a indústria de vídeo, a
indústria cinematográfica, de shows, a pro-
dução de eventos etc., verticaliza sua pró-
pria criação, produção, comercialização e
distribuição, inviabilizando o desenvolvi-
mento de uma indústria e produção nacio-
nal independente.

O mesmo sistema (modelo: Organizações
Globo) que, nacionalmente, monopoliza a
comunicação e a informação, liderando as
emissões de televisão e rádio, liderando o
jornalismo impresso (a maior rede nacional
de televisão e rádio é também proprietária
do maior jornal do país), reproduz-se, tal
qual, em cada Estado, como um subsistema,
que, à imagem e semelhança do sistema cen-
tral, controla, à sua vez, a televisão local, a
radiofonia local, a imprensa gráfica local (em
cada Estado, a liderança da televisão regio-
nal é ocupada pelo canal reprodutor do si-
nal da rede Globo; a esse canal, propriedade
do grupo ou de grupo a ele associado, está
sempre ligado um jornal, sempre o de maior
circulação local, e o jornal de maior circula-
ção local – e não há mais de dois periódicos
dignos deste nome por Estado – é sempre
ligado a um canal de televisão, sempre o
canal reprodutor do sinal da rede Globo). É
o que denominamos de dominação fractal,
pela qual o sistema local repete o modelo de
dominação nacional, ou, dito por outros
meios, o sistema central, macrocefálico, re-
pete-se, miniaturizado, em cada Estado, em

cada cidade, fractalmente, incontrolavel-
mente.

Nesse quadro é politicamente de impor-
tância secundária a disribuição de canais
regionais de rádio e de televisão com políti-
cos de segunda classe, pois, esses canais,
meros repetidores, serão sempre reproduto-
res dos conteúdos das grandes redes.

O fenômeno da concentração, todavia, é
mundial, como mundial é o modelo capita-
lista.

Apenas nove empresas dominam a co-
municação no mundo; 50% da receita des-
sas grandes corporações decorrem de ope-
rações fora de suas respectivas sedes22. Me-
nos de cinqüenta empresas são responsá-
veis pela imensa maioria da produção mun-
dial de filmes e de programas de tevê, além
de serem as donas de canais de transmis-
são por cabo e de sistemas de cabo e satélite,
publicação de livros, revistas e do mercado
fonográfico23. Já no início dos anos 80, um
terço das horas de transmissão de televisão
em todo o mundo era preenchido com pro-
gramação importada, a maioria norte-ame-
ricana24.

Se, na era da informação, os meios de
comunicação de massas conhecem a mais
significativa expansão econômica de sua
história (embora, e talvez conseqüentemen-
te, decaiam o número de jornais e as tira-
gens dos periódicos, em todo o mundo), cres-
ce a concentração, seja dos meios, seja das
empresas, dos grupos econômicos contro-
ladores da informação e dos meios de co-
municação de massa. Há a concentração
internacional em dois ou três canais, há a
concentração geográfica, em canais norte-
americanos e há a concentração em cada
país. E há, finalmente, a concentração nas fon-
tes internacionais de notícias e de cultura.

É a versão econômico-comunicacional
da nova ordem econômico-política interna-
cional.

No modelo neoliberal – que compreende
a globalização e a crise do Estado-nação –,
verifica-se a superposição, em cada espaço
nacional, de dois sistemas de comunicação:
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o nacional e o estrangeiro, ou transnacio-
nal, ou internacional, cujo símbolo é indis-
cutivelmente a CNN, a mais importante rede
mundial de televisão25. Os Estados periféri-
cos, ademais de abrirem suas fronteiras ao
fluxo internacional de informação, alinham
suas práticas internas ao modelo neolibe-
ral, vale dizer, transformam seus próprios
sistemas em aparelhos reprodutores do
modelo central, norte-americano, cujos va-
lores, padrões e interesses, os interesses tu-
telados pelo Departamento de Estado, pas-
sam a reproduzir, sem consideração com os
interesses culturais, éticos e políticos nacio-
nais. Nossa visão de mundo, nossos valo-
res, os valores veiculados nos países perifé-
ricos, passam a ser os valores dos canais-
matriz. Assim, nos definimos sobre a paz e
a guerra, e assim nos definimos sobre nós
próprios.

No Brasil, a presença da televisão mun-
dial, a CNN, opera (1) por meio do acesso
direto aos seus canais (cabo) em espanhol e
inglês; (2) pelo fornecimento de imagem aos
canais nacionais que, em decorrência, em
seus noticiários internacionais, transfor-
mam-se em meros repetidores do canal nor-
te-americano; e (3) mediante a assimilação
de seus padrões de produção, formais, esté-
ticos e ideológicos.

O fluxo informativo, dominante, Norte-
Sul, centro-periferia, não é, todavia, fenôme-
no recente e vem sendo dissecado desde os
estudos (anos 70) da Comissão MacBride
(UNESCO) e, deles resultante, pela luta dos
países do Terceiro Mundo visando à cons-
trução de uma Nova Ordem Mundial da
Informação (NOMIC), pois uma das formas
de controle da imprensa nacional é o con-
trole das fontes da informação, as agências
noticiosas internacionais, com sede nos Es-
tados Unidos26, na França27 e na Inglater-
ra28. É pelos olhos dessas agências que o
noticiário de todo o mundo vê o mundo.

A promoção do capitalismo financeiro é
o objetivo central do modelo anglo-america-
no de informação – baseado no ‘livre’-fluxo
da informação (matizado como vimos) e na

compressão das culturas nacionais — e co-
loca as redes de informação internacional
entre os vetores que traçam esse modelo para
conquistar o mundo29. Nesse processo de
dominação, desempenha papel fundamen-
tal a ideologia de um mundo livre das sobe-
ranias estatais, porque o que se convencio-
nou chamar de ideologia do neoliberalismo
tem por principal adversário o Estado-na-
ção naquilo que ele pode representar
como espaço de resistência da cultura
nacional 30 .

O modelo econômico – a concentração e
a exclusão como resultados da liberdade de
mercado e da globalização – transborda
para a comunicação e para a política, desde
os meios clássicos – jornais gráficos e televi-
são aberta – aos meios ‘alternativos’ – a te-
levisão por assinatura, paga, por exemplo,
e as redes fechadas.

No Brasil, existem, hoje, 32 milhões de
residências com aparelhos de televisão31, ou,
noutros termos, 87% dos domicílios possu-
em um ou mais aparelhos32. A audiência
nacional é estimada em 100 milhões de es-
pectadores. São números da televisão ‘aber-
ta’. Em contrapartida, apenas 3%, ou 2,7
milhões33, têm tevê paga seja MMDS (10%),
seja satélite (32%), seja cabo (58%), que che-
ga a apenas 7% dos lares brasileiros34. Ora,
isso não pode configurar surpresa, se con-
siderarmos que a adesão ao sistema de tevê
por assinatura custa cerca de 94 dólares, e
sua mensalidade, 39 dólares, numa demo-
cracia liberal cujo salário mínimo é de 84
dólares, o menor do MERCOSUL, e um dos
menores do mundo... Eis por que 97% dos
usuários dessa televisão ‘alternativa’ estão
entre os 1% mais ricos, 42% têm renda supe-
rior a 5.600 dólares, isto é, quase 67 vezes o
salário mínimo 35.

A informação gradualmente se transfere
dos canais abertos para os canais de televi-
são por assinatura, paga, oferecendo à mi-
noria que a ela pode ter acesso a informação
abundante e refinada – negada ao telespec-
tador tradicional, que se conformará com a
‘antiga’ televisão aberta –, que vai desde a



Revista de Informação Legislativa208

possibilidade de ter acesso a um universo
de 151 canais36, até mesmo ao noticiário in-
ternacional, em inglês, preferentemente.
Para isso mesmo está aí a CNN (em inglês e
espanhol). Mas, não só ela. Se quiser, o te-
lespectador brasileiro disporá de outros ca-
nais, embora não tenha aumentado seu le-
que de opções. Senão, vejamos. Se for assi-
nante da NET, por exemplo, poderá preferir
o canal MTV-Music Television  (videoclips
americanos), ou o Deutsche Welle (programas
jornalísticos e variedades em alemão, inglês
e espanhol), ou o TV5 (canal público, man-
tido por consórcio constituído pelos gover-
nos da França, Canadá, Bélgica e Suíça; pro-
gramas jornalísticos e culturais e filmes em
francês), o Cartoon Network (desenhos ani-
mados americanos), ou o Fox Kids (seriados
infantis e videoclips, da Fox…), ou o Nikelo-
deon (desenhos animados e programas in-
fantis), ou o BBC World (notícias e comentá-
rios em inglês), ou o MGM (filmes e seriados
da MGM), ou o RAI (italiano), ou o Animal
Planet, ou o GNT (documentários, entrevis-
tas), ou o Multishow, ou o People+Arts, ou o
AXN (filmes e esportes radicais), ou o USA
(filmes norte-americanos), ou o TNT (filmes
e esportes), ou o Warner (filmes e desenhos
da Warner Bros.), ou o Discovery Channel, ou
o The Superstation (shows e programas jorna-
lísticos), ou o Fox (filmes, desenhos adultos,
da Fox), ou o Bloomberg Television (indica-
dores econômicos em inglês e português),
ou o ESPN (rede americana de esportes), ou
o TVE (televisão espanhola), ou um dos cin-
co Telecines (filmes). Pode ainda clicar nos
canais da Playboy ou do SexyHot e assistir a
filmes eróticos… Para que não se diga que
ao público brasileiro não se oferece qualquer
alternativa de uma programação ligada à
sua cultura, uma vez que mudando de ca-
nal não muda de programação, pois não há
variação no bombardeio ideológico, cabe
assinalar também a existência de canais
nacionais na rede por assinatura, como a
Rede SENAC (Serviço Nacional de Apren-
dizagem Comercial), o Canal Rural (da Rede
Globo), a Globo News (uma mixagem da pro-

gramação aberta da Rede Globo), o canal
Futura (canal educativo da Rede Globo) e o
Canal Brasil (filmes nacionais, videoclips e
reportagens)37. Há, ainda, os canais da Câ-
mara dos Deputados e do Senado Federal.

Mas o telespectador brasileiro pode op-
tar pela TVA. Nessa hipótese, a quais ca-
nais terá acesso? CNN International (inglês),
Cartoon Network, E! Entretaiment Television,
Discovery Kids, Fox, Fox Kids, Nikelodeon,
People+art, TNT (todos esses transmitidos ao
vivo, via satélite, de seus países), RTPi (tele-
jornal cultural europeu), AXN, ESPN inter-
national, ESPN Brasil38, Eurochannel, F&A,
HBO/HBO2 (filmes), Sony (filmes) e Warner
Bros (filmes).

O assinante brasileiro da TVA teve à sua
escolha, no mês de outubro de 2000, nada
menos de 800 filmes. Eram 614 películas
norte-americanas, 63 inglesas, 43 francesas,
26 italianas, 15 espanholas, nove australia-
nas, oito canadenses, seis alemãs, cinco su-
íças, duas dinamarquesas, duas argentinas,
uma polonesa, uma portuguesa, uma rus-
sa, uma chinesa, uma coreana, uma irlan-
desa e, finalmente, uma brasileira39. A expo-
sição é puramente estatística. Não estamos
discutindo o conteúdo das películas.

Mas, como dissemos, o sistema de televi-
são por assinaturas tem duas redes, e as-
sim, o telespectador brasileiro tem escolha.
Pode optar pelos serviços da NET. Nessa
hipótese, o que lhe seria oferecido no mes-
mo mês? O assinante da NET teve à sua dis-
posição, no mês de outubro de 2000, nada
menos de 788 filmes: 494 películas norte-
americanas, 121 brasileiras, 66 inglesas, 48
francesas, 17 italianas, 17 canadenses, oito
alemãs, sete espanholas, duas australianas,
duas novazelandesas, uma de Israel, uma
chinesa, uma islandesa, uma argentina,
uma dinamarquesa40.

De novo a exclusão; o continente, que já
havia construído os cidadãos de primeira,
segunda e terceira classes, constrói agora
telespectadores de primeira, de segunda e
terceira classes... Mas todos desinformados,
ou ilusoriamente informados. Pois, crescen-
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do a possibilidade de troca de canais, não
cresce a possibilidade de acesso a conteú-
dos diferenciados. Mas fica o sonho de um
contato mais próximo com o resto do mun-
do41.

Não é distinto no plano da rede mundi-
al de computadores.

Se um extraterrestre desembarcasse hoje
em qualquer país da América Latina e fosse
conhecer esse país e o planeta pelas vias da
Internet, teria diante de si um mundo angló-
fono, ocidentalizado, branco e consumista.
Ora, a grande promessa de democratização
da informação é hoje – e por quanto tempo
ainda? – um instrumento de afirmação de
uma nação, de uma cultura, de uma língua,
forâneas, agindo na direção centro-perife-
ria, em que uma vez mais é veículo de elitiza-
ção da cultura, da informação e da política.

O prometido mundo da liberdade – a rede
mundial de computadores – é, em nossos
dias, refém de uma empresa monopolística
norte-americana, a poderosa Microsoft, fa-
bricante dos programas DOS/Windows,
que equipam algo como 90% dos computa-
dores domésticos e cerca de 85% dos com-
putadores corporativos de todo o mundo.
Atualmente está sendo processada pela jus-
tiça de seu país, acusada de dumping e mo-
nopólio, por tentar esmagar os concorren-
tes de seu Explorer, o programa de ligação
com a Internet.

A concentração é globalizada.
Os países ricos — com apenas 15% da

população mundial — concentram 80 % dos
usuários da Internet. Na América do Norte,
com menos de 5% da população, encon-
tram-se mais de 50% dos usuários mundi-
ais42.

Dos 269 milhões de usuários da Internet
em todo o mundo, nada menos de 137 mi-
lhões estão nos Estados Unidos e 26 milhões
no Japão. Na Europa, são 82 milhões. Desse
total, 56% residem no Reino Unido, Alema-
nha e Itália43.

A promessa de liberdade dos novos mei-
os guarda simetria com a desigualdade do
desenvolvimento mundial. Assim, há me-

nos linhas telefônicas em toda a África ne-
gra que na cidade de Tóquio, e nos países
africanos a conexão e o uso mensal custam
em média 100 dólares norte-americanos, dez
vezes mais do que nos Estados Unidos44.
Depois da África, o continente menos servi-
do é a América Latina, e aqui a maioria das
conexões está na Argentina, Brasil e México.

Estão nos Estados Unidos nada menos
que 50% das 70 mil redes que compõem a
lnternet45, que não pode ser ‘navegada’ se o
usuário brasileiro não dispuser de um com-
putador, de uma placa modem, de softwares
adequados para ingressar na rede, de uma
boa linha telefônica, de acesso a um prove-
dor, de um certo padrão educacional, um
certo adestramento para manipular o com-
putador e conhecimentos razoáveis de in-
glês, que não é, apenas, o meio de interco-
municação da rede, mas, igualmente, uma
maneira de pensar. Na medida em que mais
acumula informação, em que mais concen-
tra informação e oferece ao plugado um nú-
mero elevado de portas de acesso a essas
informações, via webs, a Rede condiciona o
acesso ao site ao domínio de uma senha que,
à sua vez, depende de uma assinatura,
paga... E a que terá acesso? Nada menos de
93% da informação que circula nos sites da
Internet são escritos ou falados na língua
inglesa, 4% em francês, 3% em todas as de-
mais línguas46. O internauta que não conhe-
cer inglês navegará muito pouco fora dos
sites brasileiros47.

A promessa do novo sistema, de realizar
o ideal da democratização da informação,
rompendo com as barreiras que afligem ain-
da hoje os meios de comunicação de mas-
sas, a começar pela vigilância estatal, ainda
está por objetivar-se. Antes, reconstruiu a
nova Idade Média (que seja breve), transfor-
mando a informação em mercadoria para
iniciados. Num mundo de pouco mais de 6
bilhões de habitantes (algo como 9 bilhões
no ano 2030), apenas 200 milhões são usu-
ários de computadores pessoais, donde o
público da Internet estar limitado a menos
de 4% da população do planeta48. Menos de
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10% dos possuidores de computadores no
mundo têm acesso direto à lnternet; menos
de 5% dos lares do mundo têm computado-
res domésticos; menos de 4% da população
americana tem acesso em tempo real à Inter-
net49.

Não estamos questionando a potencia-
lidade da rede mundial de computadores.
Estamos denunciando a concentração de
renda (donde concentração de informação).
Por enquanto, ela aumentou sim o círculo
da informação, mas entre os que já possuí-
am a informação, por serem portadores da
cultura dominante. Classe média, pequena
burguesia, intelectualidade, aprofundando,
dessa maneira, o fosso informativo (e por-
tanto o acesso à cidadania) entre povo e eli-
te econômica. Estamos afirmando que, em
um país com mais de 150 milhões de habi-
tantes50, o Brasil, dispomos, no ano 2000, de
2,5 milhões de usuários de Internet, ou seja,
pouco mais de 2 % da população, nesse
montante agregadas ligações privadas, pú-
blicas, governamentais, empresariais, todas
enfim51.

A disponibilidade de informação em
abundância e a possibilidade de sua circu-
lação ultra-rápida não têm significado mais
e melhor informação, nem têm contribuído
para maior liberdade de informação. Ao con-
trário, estamos assistindo à construção de
uma nova forma de desigualdade entre os
povos; o mundo, já dividido entre nações
ricas e pobres, poderosas e exploradas, cons-
trói agora a divisão entre cidadãos ricos em
informação e cidadãos pobres em informa-
ção.

5. Novas tecnologias comunicativas,
velhos modelos de dominação

Num quadro de características comuns
da América Latina, o caso brasileiro pode
oferecer alguns exemplos que se repetem
com peculiaridades próprias. O ingresso do
Brasil nos padrões contemporâneos da pro-
dução e consumo cultural tem como pano
de fundo uma escandalosa desigualdade

social, que é, aliás, a característica mais per-
manente e mais notável da América Latina.
Em 1999, quase 57 milhões de brasileiros –
o equivalente a 35% da população – viviam
em condições de pobreza com renda inferi-
or à de seus pares no México ou na Argenti-
na52. Décima, ou nona, ou oitava potência
econômica do mundo, o Brasil ostenta, po-
rém, a mais perversa concentração de ren-
da! Neste país, uma população com pa-
drões de consumo conspícuos similares ao
Primeiro Mundo, mais ou menos um terço
de seus habitantes, divide seu habitat  com
outra população miserável ou que está no
limiar da miséria e da exclusão social, eco-
nômica e política quase absolutas53. Carac-
terística atávica das nossas sociedades lati-
no-americanas, hoje exacerbada num cená-
rio em que a globalização e suas conseqü-
ências desfavoráveis são tidas, pelos gover-
nos nacionais, como inevitáveis, e cujas
perspectivas são de salários cada vez mais
raros e menores e da falta de empregos, as-
sociadas à ineficiência, insuficiência ou
ausência de políticas sociais, gradualmen-
te reduzidas com a provocada diminuição
do tamanho e da importância e competên-
cia do Estado-social, de quem se procura
retirar, em nome da livre concorrência, até!,
o papel de mero regulador adamsmithiano
do mercado... Essa iniqüidade social tem,
historicamente, definido os traços principais
de uma cultura política de exclusão, apro-
fundando o fosso entre as cidadanias de
primeira, segunda e terceira classes, sabido
que, se há mais de uma cidadania, não há
cidadania alguma. Essa cultura política da
exclusão dispõe, num mesmo espectro, ati-
tudes das mais arcaicas às mais modernas
e define modos próprios de as sociedades
latino-americanas viverem a cidadania e de
se integrarem nesta rede de produção-con-
sumo cultural majoritariamente orientada
pelos meios de comunicação de massa. A
introdução das novas tecnologias comuni-
cativas ocorre nesse quadro político-cultu-
ral marcado pela desigualdade. Seus usos e
apropriações, reduzidos os meios de comu-
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nicação de massa a simplesmente um negó-
cio lucrativo, apartado de qualquer princí-
pio ou deontologia, reduzem a nada o pro-
metido papel de panacéia democrática, fa-
zendo ressaltar, ao contrário, sua função
potencializadora das desigualdades e das
distâncias sociais, entre os países, e de suas
populações no interior de cada um deles.
Ou seja, à alta inovação tecnológica neces-
sariamente não corresponde uma proporci-
onal inovação social. Apesar de suas po-
tencialidades técnicas, notadamente intera-
tivas e democratizantes, as novas tecnolo-
gias passam a ser vítimas das velhas regras
de mercado e das limitações políticas, no
caso, elitistas, das sociedades em que se ins-
talam. E essas políticas são i) aquelas con-
centracionistas e regulatórias da proprieda-
de e do uso de tais canais, hoje conduzidas
por Estados nacionais cuja opção preferen-
cial é pelo neoliberalismo e pelas regras do
mercado; e ii) aquelas derivadas de uma
política econômica concentradora de renda
e de uma política educacional incapaz de
oferecer habilitação e competência cultural
necessárias aos potenciais usuários dessas
novas tecnologias, estabelecendo o círculo
vicioso: o pobre será cada vez menos infor-
mado e, porque desinformado, excluído das
novas relações de produção e trabalho e do
consumo, de bens materiais e culturais e
políticos. A exclusão perfeita.

Com o uso intensivo das novas tecnolo-
gias informatizadas, aos problemas de um
analfabetismo letrado aliam-se os do anal-
fabetismo tecnológico, num mundo no qual
a importância do trabalho material cede
cada vez mais terreno ao trabalho imaterial
e gera uma divisão de trabalho sem prece-
dentes ao impor a separação espacial dos
trabalhadores e inviabilizar a construção da
identidade no/pelo trabalho. Não mais a
fábrica, com sua linha de montagem locali-
zada num mesmo espaço e organizando o
proletariado, mas uma rede bastante disper-
sa e fragmentada de fornecedores de peças
desarticuladas de um produto que não está
à vista, coordenada pela inteligência infor-

matizada que isola o operário e tende a es-
vaziar o proletariado, seu ser coletivo.

O uso intensivo das tecnologias comu-
nicativas transforma não só o consumo cul-
tural em um negócio, mas também o mundo
da política. Os meios de comunicação de
massa – um negócio – cumprem o papel de
ator político por excelência, influindo não
só na escolha dos candidatos, mas mesmo
na condução de processos políticos notá-
veis. O narrador se transforma em constru-
tor, criador da realidade, e assim os desti-
nos da política – vale dizer, a condução his-
tórica – têm seus contornos traçados pela
intensa cobertura (ou ausência de) dos mei-
os de comunicação de massa, transforma-
dos em tribuna pública, embora concentra-
da nas mãos de pouquíssimos e poderosos
grupos privados, seus controladores54.

Um dos novos papéis dos modernos
meios de comunicação de massa, uniforme-
mente orientados ideologicamente, é pau-
tar as ações do Estado.

6. Altos investimentos e grande
concentração na televisão das elites

O modo como, no Brasil, foi implantada
a televisão por assinatura e o uso ainda res-
trito da rede de computadores – a Internet –
apontam para o crescente processo de redu-
ção das margens democráticas, mesmo for-
mais, e para o predomínio da cultura da
excludência, como política. Não se trata mais
de mera (se bem que relevante) conseqüên-
cia da disfunção econômica; é já um projeto
político.

A implantação da tevê por assinatura no
Brasil tem início oficial em 199155. Repre-
senta já hoje um mercado em acelerada ex-
pansão, cujo modelo de desenvolvimento
não difere da tradicional tendência nativa
da manutenção dos monopólios dos meios
de comunicação de massa que prevalece no
sistema de televisão aberta, um mercado
desigualmente partilhado por três redes.

O crescimento da tevê por assinatura, por
outro lado, afina-se com o modelo interna-
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cional da formação dos grandes oligopóli-
os dos meios de comunicação de massa de-
tentores de numerosos meios de comunica-
ção, estendendo-se por vários países, em
associações as mais diversas com os em-
presários locais-nacionais. Essas relações, an-
tes veladas, são agora explícitas, legais e legi-
timadas pelo discurso neoliberal. Nesse con-
texto concentracionista é que cresce o merca-
do de TV por assinatura, hoje liderado por
duas operadoras: a NET (associada à SKY),
das Organizações Globo, com 64% do merca-
do, e a TVA (associada à DirecTV), do grupo
Abril, com 25% de participação. Empresas
independentes reúnem 7% do mercado56.

Esses grupos receberam suas concessões
em 1989, quatro meses após a aprovação da
Constituição de 1988 (em permanente refor-
ma, desde então), e começaram a operar em
1991. A regulamentação só ocorreria em
1995, depois de essas operadoras terem ad-
quirido grandes vantagens técnicas e o con-
trole do mercado de assinantes das princi-
pais cidades do país. A lei que viria regula-
mentar a tevê a cabo absteve-se de qualquer
proteção do mercado contra a formação de
monopólios, oligopólios e a concentração
em cruz da produção e da propriedade; não
cogitou ainda menos de proteger o cidadão
contra o monopólio da informação.

Para explorar a tevê de assinatura por
satélite, que entrou em operação em 1996, o
grupo Globo, do empresário Roberto Mari-
nho, e a News Corporation, do megaempresá-
rio Rupert Murdoch, formalizaram acordo
para a expansão, na América Latina, do
Direct Home TV, o sistema de transmissão
direta de TV por assinatura via satélite, pos-
sível de ser captada por miniantenas para-
bólicas57. Enquanto isso, o Grupo Abril as-
sociou-se à Hughes Communications para lan-
çar o serviço em toda a América Latina, com
transmissão de 144 canais em espanhol e
português, além de 60 canais de música para
a região por meio do satélite norte-america-
no Galaxy Latin American (GLA).

Tais associações dos oligopólios nacio-
nais com os grandes grupos estrangeiros dos

meios de comunicação de massa tornam
explícitos os aportes, antes velados, dos ca-
pitais estrangeiros aos meios de comunica-
ção nacionais, embora a legislação da tevê a
cabo brasileira, por exemplo, tenha assegu-
rado o controle majoritário, de 51%, aos
empresários nacionais58. Não existe, porém,
no cenário da globalização, qualquer meca-
nismo regulatório que faça restrição à pro-
priedade cruzada dos meios de comunica-
ção de massa em termos nacionais ou inter-
nacionais. Assim, a concentração da pro-
priedade ultrapassa, em escala até agora
desconhecida, as fronteiras nacionais e, na
ausência de Estados-nacionais reguladores
fortes, ou de qualquer mecanismo suprana-
cional de regulamentação, os monopólios
internos dos meios de comunicação de mas-
sa ficam ainda mais fortalecidos pelo ingres-
so de capital internacional, tornando debi-
líssimas quaisquer iniciativas societárias,
empresariais ou não-governamentais locais,
ante a concorrência financeira e a compe-
tência técnica já acumulada por esses gru-
pos, processo de fragilização nacional e de
desproteção do cidadão/usuário que tam-
bém se observaria na política de privatiza-
ção e desnacionalização do sistema nacio-
nal de telecomunicações59.

Com a implantação da tevê de assinatu-
ra por satélite, repete-se o mesmo percurso
da tevê a cabo. As empresas Globo  e Abril
implantam-na, e depois de as melhores fati-
as do mercado haverem sido entre elas dis-
tribuídas, em acordo, e acumulados conhe-
cimentos técnicos e mercadológicos para a
exploração do novo veículo, o Estado cuida
da regulamentação legal. É o último ato, san-
cionador do fato consumado, homologador
de uma ocupação de mercado que não pode
mais ser alterada, pois qualquer tentativa
de concorrência, daí em diante, revela-se
impensável.

O processo de implantação dessas duas
inovações da tecnologia televisiva não só
tem apontado para a notória monopoliza-
ção da propriedade e do controle desse meio
massivo – anunciado como a ‘tecnologia’
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da democratização... – como está dificultan-
do o acesso à tevê das multidões que não
dispõem de renda suficiente para tornarem-
se telespectadores desse sistema pago de
televisão. Ao elitizar o mercado, cobrando
taxas de ingresso e mensalidades, as tevês
por assinatura vedam o acesso a grandes
parcelas da população que ficarão relega-
das ao consumo da programação das emis-
soras abertas, nas quais os complexos em-
presariais deverão investir cada vez menos,
posto que seus canais estarão dirigidos ao
público de menor renda, e, portanto, de me-
nor poder de compra, determinando, já no
médio prazo, a migração da publicidade
para os canais segmentados da televisão por
assinatura.

Por outro lado, a expansão dessas tec-
nologias televisivas não implica um ingres-
so importante de recursos na produção de
programas; há pouco jornalismo, em quais-
quer de suas formas. No geral, trata-se de
repetição ou mixagem dos programas do
canal líder da rede de tevê aberta a que per-
tence o canal por assinatura. Em outras pa-
lavras, é quase zero o estímulo econômico/
cultural à produção televisiva ou cinemato-
gráfica nacional. Os noticiários são essen-
cialmente norte-americanos e europeus, e os
filmes, em sua maioria esmagadora, norte-
americanos.

Na tevê por assinatura, a língua predo-
minante dos canais internacionais é o in-
glês e o padrão cultural, político e estético é
essencialmente norte-americano. Uma tele-
visão que conjuga outra língua, outra cultu-
ra e outra estética. O fato de ser uma televi-
são por assinatura, paga, serve, assim, ao
projeto segmentante/elitizante/excludente.

7. Internet: a comunidade
tecnológica dos iniciados

A nova tecnologia da rede de computa-
dores – Internet –, apesar de seu potencial
ampliador do fluxo de informações, não
pode ser referida como um meio de comuni-
cação de massa. Ainda mais cara e inaces-

sível que a televisão paga, o acesso à rede de
computadores, como vimos, requer mais re-
cursos financeiros dos usuários, o que, pre-
sentemente, torna-a restrita a um número
relativamente reduzido de consumidores,
tomada a população em termos absolutos60.

O ideal de exclusão não é atingido pela
televisão aberta, mas pela Internet, o novo
altar do saber, do conhecimento e da infor-
mação. Para os seus eleitos.

Um cultuado sentimento de aparente
igualdade de que desfrutam os usuários da
rede, é real... se pensado nos limites da pró-
pria rede, ou seja, se desconsiderarmos to-
dos aqueles não-usuários, não-partícipes
dessa comunidade tecnológica transnacio-
nal elitizada.

Contrapondo-se à possibilidade teórica
de um fluxo livre e irrestrito de informações
no interior das redes, a realidade objetiva
aponta para seu crescente e amplo uso co-
mercial. A Rede é, assim, mais um negócio
no grande mercado. A tendência a olhos vis-
tos é sua apropriação pelos mesmos con-
glomerados dos meios de comunicação de
massa, notáveis tentáculos que sucessiva-
mente passam a abarrotar a rede com uma
quantidade quase ilimitada de informações,
noticiosas e outras, geradas em seus outros
meios. Por esses fornecedores de informa-
ções 24 horas, a Rede será apropriada como
mais um canal comunicativo e lucrativo. É
a conquista do ‘novo’ meio pelos ‘velhos’
meios... Em outras palavras, a nova tecnolo-
gia é absorvida pela velha tecnologia, o con-
teúdo da nova tecnologia é partilhado com
os conteúdos da antiga tecnologia e, final-
mente, a promessa de democratização é subs-
tituída pelo aprofundamento da concentra-
ção e do monopólio.

No caso brasileiro, por exemplo, em que
o uso da Internet está mais avançado do que
nos demais países latino-americanos, pra-
ticamente todos os jornais, não só os gran-
des jornais nacionais mas também os jor-
nais de província, as revistas e os magazi-
nes, todos os canais de televisão e mesmo
canais de rádio, estão disponíveis na Inter-
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net, como estão disponíveis a CNN e seus
diversos canais, inclusive sua rádio, inclu-
sive em uma versão em português, em tem-
po real. Embora possa haver outros jornais
alternativos, hoje editados na própria rede,
a força noticiosa pertence a esses consoli-
dados meios que descobrem na Internet mais
um espaço de expansão de seus respectivos
impérios e de suas visões de mundo. O mai-
or portal brasileiro é o Universo on line
(UOL), resultado da fusão do web site Brasil
on line (BOL), do grupo Abril, com o Univer-
so on line (do grupo FSP), e seu projeto é atu-
ar em toda a América Latina. Possuiria 500
mil assinantes no Brasil. Mais recentemen-
te, o grupo O Globo lançou seus serviços on-
line inspirando-se nos America On-line, Com-
puserve e Prodigy. O crescimento desse tipo
de serviço está a depender, tão-só, do au-
mento do número de provedores no País e
da expansão das linhas telefônicas.

O uso da Rede também está sendo ope-
rado, de forma diferenciada e ainda tímida,
pelas emissoras de televisão aberta, para,
por meio da linguagem específica da Inter-
net, divulgar e oferecer arquivos de sua pro-
gramação e noticiosos61.

8. Globalização: a universalização da
propriedade em cruz

Crescentemente menos independente e
livre, porque crescentemente integrada no
sistema de poder, no qual ocupa espaço pró-
prio, com interesses muitas vezes autôno-
mos, a imprensa se vê ligada a poderosos
grupos econômico-financeiros, os quais per-
seguem projetos próprios, projetos econômi-
cos e projetos políticos. Ela não está apenas
a serviço do poder, como aparelho ideológi-
co do Estado, para usar a expressão cunha-
da por Althusser62. Ela atua na constituição
do poder, ela tem assento no Olimpo, senta-
se ao lado do Príncipe, como um par. A im-
prensa não tem contradições com o sistema
e quando entra em conflito com o governan-
te é porque, antes, este entrou em contradi-
ção com o poder. Não se diz apenas que o

meio de comunicação de massa tem um pa-
pel para além de mero aparelho reprodutor
do Estado. Afirma-se que é agente no pro-
cesso político-ideológico, com interesses
próprios (como grupo econômico que é) na
mesa de composição dos interesses domi-
nantes no seio da hegemonia de classe que
controla o Estado.

De outra parte, esses mesmos grupos eco-
nômico-financeiros, nacionais e internacio-
nais, que controlam as empresas produto-
ras e comercializadoras de informação, são
eles também responsáveis pelos grandes
empreendimentos e pelas receitas de publi-
cidade de que depende diretamente a sobre-
vivência dos meios. A busca desenfreada
pela publicidade põe numerosos veículos
em situação de dependência em face dos
anunciantes que chegam a ser, em inumerá-
veis oportunidades, os proprietários clan-
destinos de muitos veículos63. Os meios de
comunicação de massa são, conscientemen-
te, instrumentos de expressão dos interes-
ses dominantes, dos interesses econômicos
e dos interesses políticos, e, assim, reforçam o
reacionarismo, o conservadorismo e o discur-
so único. Estão a serviço do sistema de domi-
nação no qual têm assento como agentes.

Na maioria das vezes, a globalização tem
representado a intensificação dos processos
privatistas e oligopolistas neoliberais, justi-
ficados, sob novos discursos, em escala
mundial. Enquanto os países do Norte – o
caso europeu nos parece notório – procu-
ram integrar desenvolvendo uma crítica
política que tenta manter fortalecidas as
identidades culturais e políticas regionais/
nacionais, os países do Sul respondem de
modo enfraquecido aos requisitos dessa
nova ordem. Suas políticas não resultam das
necessidades internas de suas sociedades,
e seus acordos econômicos emergem como
subtratados a serviço de uma nova ordem
mundial operada pelos países do Norte,
notadamente os Estados Unidos, em sua
política de expansão extraterritorial de so-
berania. Mais do que uma ruptura natural
com o mundo moderno, os novos meios,
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nessas realidades latino-americanas, inten-
sificam as relações históricas de subalterni-
dade.

A informação irrelevante, a informação
fragmentada, a informação de terceiro ní-
vel, será oferecida à população brasileira,
àquele brasileiro que puder ter o televisor
ligado à sua frente; mas a grande informa-
ção, instrumento de poder, será reduzida
àqueles que neste país puderem ter acesso
às redes de televisão por assinatura ou à
Internet.

Não sei se é possível neste país, com tais
características, falar em opinião pública e
falar em democracia e democracia represen-
tativa.

Satélites, informática, sistemas de comu-
nicação digitais, a promessa de interativi-
dade e a rede mundial de computadores e a
interação Internet-televisão, a rede em tem-
po real, mais do que a descentralização pro-
metida e a interação, mais do que a liberta-
ção da informação dos limites dos meios, a
realidade parece conduzir para o aprofun-
damento da dominação e do controle, ali-
mentando a ameaça do big-brother orwelia-
no. Pois o que temos é uma comunicação
crescentemente concentradora e dirigida no
sentido Norte-Sul, centro-periferia, países
desenvolvidos-países em desenvolvimento
– donde a inexistência de livre fluxo da in-
formação internacional – crescentemente
mundializada e antinacional, com a coarc-
tação do local aprofundada pelo caráter
antinacional do sistema brasileiro, depen-
dente em suas fontes ideológicas e depen-
dente de tecnologias desenvolvidas no cen-
tro do poder, reinando sobre sociedade de-
sigualmente desenvolvida e desigualmente
conectada com os novos meios.

Em mais uma experiência histórica, fica
evidente que a dominação é também um atri-
buto da modernidade, tanto quanto o de-
senvolvimento tecnológico pode constituir-
se em mais um elemento de sotoposição da
subjetividade humana. A crença, quase reli-
giosa, no absolutismo do potencial emanci-
patório da ciência e da tecnologia não per-

mitiu que os marxistas oficiais, ou positi-
vistas, antevissem as possibilidades de em-
prego desses recursos de dominação na Ale-
manha nazista e na União Soviética. E faz
com que, hoje, uma sociologia ligeira se en-
cante com os recursos da tecnotrônica, como
entidade autônoma, e assim também sem
olhos para ver seu papel real na sociedade
real dos homens.

Há uma tese final: o desenvolvimento
tecnológico (que, aliás, sempre esteve liga-
do a estratégias políticas e militares) não é
suficiente, em si, para garantir o uso dos
meios em benefício do livre-fluxo da infor-
mação, da liberdade e dos interesses das
grandes massas. Se a democratização dos
meios de comunicação é ponto de partida
para a democratização da sociedade brasi-
leira (o que implica descentralização), é im-
possível pensar em meios democráticos em
sociedade autoritária. Não é a tecnologia que
define o uso, mas a política. Mas a mudan-
ça no plano político depende do papel de-
sempenhado pelos meios de comunicação
que, no Brasil, têm locus próprio, no qual
desempenham papel próprio. Aqui são
agentes.
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lários eletrônicos na WWW. Há duas pesquisas di-
vulgadas no site  da Survey Net , cujos resultados
foram obtidos a partir da resposta a 5.098 questio-
nários respondidos através da própria rede, e uma
outra do Instituto de Pesquisa Nielsen, que entre-
vistou mil usuários nos Estados Unidos e no Cana-
dá. Embora as pesquisas possuam diferenças de
abrangência e rigor, permitem traçar um perfil do
usuário dominante da Internet: possui de 26 a 30
anos; pertence ao sexo masculino; tem formação
superior e trabalha; utiliza em primeiro lugar o
WWW e em segundo o e-mail; utiliza a Internet
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para aquisição de informação. Em resumo: usuári-
os com qualificação cultural e financeira.

61 SINCLAIR et alli, op. cit., p. 6, observam que
a televisão foi reforçada pela introdução das novas
tecnologias que pareciam suas concorrentes.

62 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos ideológicos do
Estado: posições 2. Rio de Janeiro : GRAAL, 1980.
p. 62.

63 ROMANET, Ignacio. Médias en danger. Le
Monde Diplomatique. [S.l. : s.n.], fev. 1996.
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1. A jazida de petróleo, gás natural e outros
hidrocarbonetos fluidos como bens públicos

A Constituição Federal, em seu artigo 20,
IX, estabelece que “são bens da União os
recursos minerais, inclusive os do subsolo”;
em seu artigo 176, que “as jazidas, em lavra
ou não, e demais recursos minerais e os po-
tenciais de energia hidráulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito
de exploração ou aproveitamento, e perten-
cem à União, garantida ao concessionário a
propriedade do produto da lavra”; e, final-
mente, em seu artigo 177, que “constituem
monopólio da União a pesquisa e a lavra
das jazidas de petróleo e gás natural e ou-
tros hidrocarbonetos fluidos”.

Assim, em relação ao regime jurídico
desses bens, a Constituição Federal estabe-
lece três regras básicas:

Regime jurídico da concessão para
exploração de petróleo e gás natural

Alexandre de Moraes

Alexandre de Moraes é Promotor de Justiça
– assessor do Procurador-Geral de Justiça de
São Paulo. Doutor em Direito do Estado pela
Universidade de São Paulo. Professor do Curso
de pós-graduação (mestrado) da Universidade
Presbiteriana Mackenzie e dos Cursos de Espe-
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térios Públicos de São Paulo e da Bahia.
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hidrocarbonetos fluidos como bens públicos.
2. A atividade de exploração e produção de
petróleo e gás natural enquanto atividade eco-
nômica. A questão do monopólio em face da
alteração do art. 177 da Constituição Federal
pela EC nº 9/95. 3. Natureza jurídica do contra-
to de concessão de exploração de petróleo, gás
natural e outros hidrocarbonetos fluidos. Con-
cessão de exploração de bem público. 4. Respon-
sabilidade da concessionária perante terceiros e
perante o Poder Público. 5. O papel da ANP na
atividade de exploração e produção de petróleo,
gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos.
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• em relação à propriedade: o art. 20,
IX;

• em relação à exploração de forma
ampla: art. 176 e parágrafos;

• em relação, especialmente, às ativi-
dades relativas ao petróleo e gás na-
tural.

Em qualquer dessas hipóteses, porém, o
legislador constituinte estabeleceu a domi-
nialidade da União, no sentido dado por
Marcello Caetano, para quem

“o domínio público corresponderá,
pois, ao conjunto dos direitos reais que
a Administração Pública tem por lei
sobre o território e seus espaços, coi-
sas próprias nele individualizadas ou
bens alheios, conferidos para serem
exercidos no regime peculiar do Di-
reito Público”1.

Esse é o entendimento de Celso Bastos,
para quem “as jazidas petrolíferas compõem
a dominialidade pública. São bens públi-
cos que integram o patrimônio da União”2.
Também Ives Gandra, ao analisar o artigo
20, IX, da Constituição Federal, afirma que
“os recursos minerais são considerados
bens da União”3. No mesmo sentido, Pinto
Ferreira, quando afirma que “os recursos
minerais são bens públicos da União”4.

Em se tratando de jazida de petróleo, gás
natural e outros hidrocarbonetos fluidos de
bens públicos, importante classificá-las.

Como ensina Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, os bens públicos podem ser de uso
comum do povo, de uso especial e dominicais,
para concluir que

“o critério dessa classificação é o da
destinação ou afetação dos bens: os
da primeira categoria são destinados,
por natureza ou por lei, ao uso coleti-
vo; os da segunda ao uso da Admi-
nistração, para consecução de seus
objetivos, como os imóveis onde estão
instalados as repartições públicas, os
bens móveis utilizados na realização
dos serviços públicos (veículos ofici-
ais, materiais de consumo, navios de
guerra), as terras dos silvícolas, os

mercados municipais, os teatros pú-
blicos, os cemitérios públicos; os da
terceira não têm destinação pública
definida, razão pela qual podem ser
aplicados pelo poder público, para
obtenção de renda; é o caso das terras
devolutas, dos terrenos de marinha,
dos imóveis não utilizados pela Ad-
ministração, dos bens móveis que se
tornem inservíveis”5.

Dentro dessa clássica classificação, pa-
rece-nos que as jazidas de petróleo, gás na-
tural e outros hidrocarbonetos fluidos são
bens públicos de uso especial, uma vez que
têm uma destinação pública definida cons-
titucionalmente, qual seja, a exploração e
aproveitamento de seus potenciais; bem
como, sob o seu aspecto jurídico, esses bens
públicos são do domínio público do Estado.

Assim, não se deve perder de vista que,
mesmo a partir da EC nº 9/95, a União per-
maneceu com a titularidade do domínio so-
bre os recursos minerais, inclusive em rela-
ção ao petróleo e gás natural, conforme já
analisado no artigo 20, IX, da CF; porém, a
nova redação do parágrafo primeiro do ar-
tigo 177 passou a permitir à União uma op-
ção, qual seja, a possibilidade de escolher
entre a manutenção do sistema de pesquisa e
lavra atual ou a adoção de um novo sistema,
com a conseqüente contratação de empresas
estatais ou privadas, nos termos da lei.

2. A atividade de exploração e produção de
petróleo e gás natural enquanto atividade

econômica. A questão do monopólio em face
da alteração do art. 177 da Constituição

Federal pela EC nº 9/95

Entendemos que a atividade de explora-
ção e produção de petróleo e gás natural
constitui atividade econômica, pois não se
encontra no rol daquelas funções típicas do
Poder Público que se direcionam à satisfa-
ção das necessidades básicas da coletivida-
de; mas sim, em virtude de imperativos da
segurança nacional e de relevante interesse
coletivo, a própria Constituição (art. 176) e
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a legislação infraconstitucional entenderam
por bem prever a intervenção estatal no do-
mínio econômico, de maneira a reservar ao
Estado a pesquisa e a lavra das jazidas de
petróleo e gás natural e outros hidrocarbo-
netos fluidos.

Saliente-se, porém, como feito por Eros
Grau, que o serviço público constitui uma
espécie de atividade econômica, cujo desen-
volvimento compete de forma essencial ao
Poder Público. Ensina o citado autor que

“a prestação de serviço público está
voltada à satisfação de necessidades,
o que envolve a utilização de bens e
serviços, recursos escassos. Daí po-
dermos afirmar que o serviço público
é um tipo de atividade econômica. Ser-
viço público – dir-se-á mais – é o tipo
de atividade econômica cujo desen-
volvimento compete, preferencialmen-
te, ao setor público. Não exclusiva-
mente, note-se, visto que o setor priva-
do presta serviço público em regime
de concessão ou permissão. Desde aí
poderemos também afirmar que o ser-
viço público está para o setor público
assim como a atividade econômica
está para o setor privado”6.

São tênues as diferenças existentes entre
a prestação de serviço público e a participa-
ção na atividade econômica por parte do
Estado, sob monopólio.

Pietro Virga aponta a inexistência de
definição pacífica na doutrina sobre servi-
ço público, apontando, porém, que o mes-
mo se caracteriza por uma atividade preva-
lentemente direcionada a fornecer ao cida-
dão uma utilidade pública7.

Como define Pinto Ferreira, citando
Gross, monopólio estatal é “a deliberada
subtração de certas atividades privadas das
mãos do particular, a fim de colocá-las sob
o controle da nação por motivo de interesse
público”8.

Assim, a diferença básica entre serviço
público e monopólio estatal poderia ser
apontada em relação à natureza da ativida-
de, pois enquanto no primeiro caso a ativi-

dade é eminentemente pública, no segun-
do, o Poder Público subtraiu uma atividade
do particular, em face de relevante interesse
público.

Ensina Eros Grau que
“monopólio é a atividade econômica
em sentido estrito. Já a exclusividade
da prestação de serviços públicos não
é expressão senão de uma situação de
privilégio9. Note-se que ainda quan-
do estes sejam prestados, sob conces-
são ou permissão, por mais de um
concessionário ou permissionário – o
que nos conduziria a supor a instala-
ção de um regime de competição entre
concessionárias ou permissionárias (é
o caso da navegação aérea – art. 21,
XII, c, da Constituição – e dos serviços
de transporte rodoviário – art. 21, XII,
e; 30, V, e 25, §1º, da Constituição), ain-
da então o prestador do serviço o em-
preende em clima diverso daquele que
caracteriza a competição, tal como
praticada no campo da atividade eco-
nômica em sentido estrito. O que im-
porta salientar é a não intercambiali-
dade das situações nas quais de um
lado o serviço público é prestado, ti-
tulares ainda os concessionários ou
permissionários de certo privilégio,
por mais de um deles e o regime de com-
petição que caracteriza o exercício da
atividade econômica em sentido estri-
to em clima de livre concorrência”10.

Igualmente, como ressaltado por Celso
Bastos, ao analisar os monopólios previs-
tos no artigo 177 da Constituição Federal,

“o monopólio de que se trata aqui não
é aquele de fato, isto é, que surge pela
desnaturação do regime de competi-
ção, fazendo emergir um único forne-
cedor de um dado produto. Este mo-
nopólio é reprimível. O que faz a Cons-
tituição é autorizar a criação por lei,
em favor do Poder Público, do regime
de monopólio. Não há que se confun-
dir no nosso sistema constitucional o
monopólio com o serviço público. Este
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também leva a um regime monopolís-
tico, mas não se cifra a isso. Há tam-
bém, neste caso, um regime jurídico es-
pecial. No monopólio esta especialida-
de de regime não é de sua essência”11.

Constatada essa diferenciação e fixada
a premissa de que a atividade estatal de ex-
ploração de petróleo e gás natural não cons-
titui prestação de serviço público, mas sim
intervenção estatal no domínio econômico,
devemos analisar se após a EC nº 9/95 essa
intervenção continua a ser exercida em re-
gime de monopólio estatal.

Uma atividade de monopólio pode ser
desenvolvida em virtude de três motivos:

• previsão legal;
• circunstâncias fáticas de mercado

que impossibilitem, parcial ou total-
mente, a concorrência;

• ilegalmente com abuso de poder eco-
nômico (trust).

A hipótese de exploração de petróleo e
gás canalizado, historicamente, trata-se de
monopólio legal, pois, a partir da Lei nº
2.004/53, instituiu-se o monopólio da União
sobre atividades petrolíferas no país, exce-
tuando-se, somente, a distribuição. Esse
monopólio foi transformado em norma
constitucional pela Constituição de 1967 e
alterações promovidas pela EC nº 1/69, que
em seu art. 169 previu “a pesquisa e a lavra
de petróleo em território nacional constitu-
em monopólio da União, nos termos da lei”.

Ocorre, porém, que esse monopólio legal
do petróleo e do gás canalizado sempre se
caracterizou como intervenção estatal no
domínio econômico por absorção, ou seja, a
assunção integral pelo Estado, que age como
sujeito econômico, dos meios de produção
nesse setor da atividade econômica.

Como classificado por Eros, são três hi-
póteses de intervenção estatal no domínio
econômico: intervenção por absorção ou
participação; intervenção por direção e in-
tervenção por indução. Dessa forma, sali-
enta que,

“no primeiro caso, o Estado intervém
no domínio econômico, isto é, no cam-

po da atividade econômica em senti-
do estrito. Desenvolve a ação, então,
como agente (sujeito econômico). In-
tervirá, então, por absorção ou parti-
cipação. Quando o faz por absorção,
o Estado assume integralmente o con-
trole dos meios de produção e/ou tro-
ca em determinado setor da atividade
econômica em sentido estrito; atua em
regime de monopólio. Quando o faz
por participação, o Estado assume o
controle de parcela dos meios de pro-
dução e/ou troca em determinado se-
tor da atividade econômica em senti-
do estrito atua em regime de competi-
ção com empresas privadas que per-
manecem a exercitar suas atividades
nesse mesmo setor”12.

Ora, no momento em que a Constituição
Federal, a partir da EC nº 9/95, mantém
como monopólio da União a pesquisa e a
lavra das jazidas de petróleo e gás natural e
outros hidrocarbonetos fluidos, mas autori-
za a contratação de empresas estatais ou
privadas para a realização dessas ativida-
des, desde que observadas as condições es-
tabelecidas em lei, acaba por conceder ao
Poder Público a possibilidade de opção pela
manutenção do sistema atual ou pela ado-
ção de um sistema em que se permita a con-
corrência nessa atividade.

Trata-se, pois, de uma nova concepção
de monopólio, não mais relacionado à in-
tervenção estatal no domínio econômico
com exclusividade no controle dos meios de
produção (intervenção por absorção), mas
sim relacionado ao monopólio de escolha do
Poder Público, que poderá, conforme as nor-
mas constitucionais, optar entre a manuten-
ção da pesquisa e a lavra das jazidas de
petróleo e gás natural e outros hidrocarbo-
netos fluidos por uma só empresa, ou ainda
pela contratação com empresas estatais ou
privadas.

A EC nº 9/95 encerrou o monopólio es-
tatal no exercício da atividade econômica
relacionada a petróleo e gás natural, man-
tendo, porém, o monopólio da própria ativi-
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dade, ou seja, a pesquisa e a lavra das jazi-
das de petróleo e gás natural e outros hidro-
carbonetos fluidos continuam constituindo
monopólio da União, no sentido de que so-
mente o Poder Público é que poderá decidir,
com exclusividade, quem poderá exercer essa
atividade econômica. É o que nos referimos
como monopólio de escolha do Poder Público.

Nesse sentido, ao tratar da referida EC
nº 9/95, afirma Eros Grau que “aí a perda,
pela Petrobrás, de exclusividade no exercí-
cio do monopólio estatal do petróleo”13.

Essa alteração conceitual não passou
desapercebida de Gastão Alves de Toledo,
ao afirmar que,

“na verdade, a Constituição veio per-
mitir que a União se despojasse das
prerrogativas do monopólio, quando
lhe aprouvesse, para tanto propondo
a edição de lei que pudesse regular o
ingresso de novos participantes no
cenário petrolífero. Aliás, vale recor-
dar que o exercício do monopólio, pela
Petrobrás, não subsistiu a partir da
promulgação da Emenda 9, a despei-
to de não se terem comportado assim
nem a União nem a estatal”,

para a seguir concluir que “toda a arquite-
tura jurídica em que se funda o conceito de
monopólio, objeto do art. 177 da Carta Fede-
ral, está sujeita a uma substancial mudança
interpretativa porque o termo monopólio nes-
te contexto, deixou de ter o alcance que lhe é
peculiar”14.

3. Natureza jurídica do contrato de
concessão de exploração de petróleo, gás
natural e outros hidrocarbonetos fluidos.
Concessão de exploração de bem público

Entendemos que a concessão de petró-
leo não se enquadra como modalidade de
concessão de serviço público.

A partir da definição de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, que ensina ser concessão

“o contrato administrativo pelo qual
a Administração confere ao particu-
lar a execução remunerada de serviço

público ou de obra pública, ou lhe cede
o uso de bem público, para que explo-
re por sua conta e risco, pelo prazo e
nas condições regulamentares e con-
tratuais”15,

podemos afirmar que a concessão de petró-
leo não corresponde a concessão de serviço
público, uma vez que a Administração Pú-
blica não delegou a outrem a execução de
um serviço público, mas, sim, a possibilida-
de de exploração de um bem que é público,
conforme já analisado no item 1.

Dessa forma, trata-se de concessão de ex-
ploração de bem público. Assim, estabeleceu-
se um novo regime jurídico para concessões,
visando a exploração da atividade econô-
mica no campo petrolífero, cujas normas le-
gais apresentam algum distanciamento das
regras gerais estabelecidas para as conces-
sões de serviço público16.

Conforme prescreve o já citado artigo 177,
§1º, da Constituição Federal, “a União po-
derá contratar com empresas estatais ou
privadas”, desde que “observadas as con-
dições estabelecidas em lei”.

A lei nº 9.478/97 estabelece, em seu art.
5º, que a pesquisa e a lavra das jazidas de
petróleo e gás natural e outros hidrocarbo-
netos fluidos poderão ser exercidas medi-
ante concessão ou autorização.

Dessa forma, na hipótese de realização
de contrato de concessão para exploração
de bem público, serão, basicamente, as nor-
mas de Direito Público que regerão a con-
tratação de empresas estatais ou privadas
para a pesquisa e a lavra de jazidas de pe-
tróleo e gás natural e outros hidrocarbone-
tos fluidos, uma vez que se trata de contrato
administrativo.

Como ensina Jean Rivero, os contratos
administrativos por natureza apresentam
alguns elementos. Assim, uma das partes
deve ser pessoa jurídica de direito público.
Além disso, uma de duas possibilidades
deve estar presente. Ou o objeto do contrato
se liga à própria execução do serviço públi-
co ou o contrato deve conter cláusula exor-
bitante do direito comum17.
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Nas hipóteses de concessão de explora-
ção de bem público, como já analisado, não
se trata de execução de serviço público, mes-
mo porque a atividade de exploração e pro-
dução de petróleo e gás natural constitui
atividade econômica; mas os outros dois ele-
mentos necessários estão presentes: presen-
ça de uma pessoa jurídica de direito público e de
cláusula exorbitante do direito comum.

A pessoa jurídica de direito público presen-
te, conforme a Lei nº 9.478/97, é a ANP –
Agência Nacional do Petróleo –, autarquia
especial conforme se verifica em posterior
item.

Em relação a cláusula exorbitante do direi-
to comum, ensina Jean Rivero que,

“fora dos casos de participação na
própria execução do serviço, um con-
trato, mesmo que tenha por objeto um
serviço público, só é administrativo se
as partes tiverem manifestado vonta-
de de se subtraírem ao direito civil,
adotando cláusulas que se afastam
dele. Neste caso é a cláusula exorbi-
tante ou derrogatória do direito co-
mum que constitui pois o critério de-
cisivo do contrato administrati-
vo”18.

Na presente hipótese, a própria Lei nº
9.478/97, em seu artigo 43, estabeleceu cláu-
sulas essenciais aos contratos dessa espé-
cie, que acabam por afastar as normas do
direito comum, bem como diferenciá-los das
tradicionais concessões, adequando-os às
exigências dessa espécie de atividade eco-
nômica.

Assim, prescreve o art. 43 da citada lei
que o contrato de concessão deverá refletir
fielmente as condições do edital e da pro-
posta vencedora e terá como cláusulas es-
senciais:

• a definição do bloco objeto da con-
cessão;

• o prazo de duração da fase de explo-
ração e as condições para sua pror-
rogação;

• o programa de trabalho e o volume
de investimentos previsto;

• as obrigações do concessionário
quanto às participações;

• a indicação das garantias a serem
prestadas pelo concessionário quan-
to ao cumprimento do contrato inclu-
sive quanto à realização dos investi-
mentos ajustados para cada fase;

• a especificação das regras sobre de-
volução e desocupação de áreas,
inclusive retirada de equipamentos
e instalações, e reversão de bens;

• os procedimentos para acompanha-
mento e fiscalização das atividades
de exploração, desenvolvimento e
produção, e para auditoria do con-
trato;

• a obrigatoriedade de o concessioná-
rio fornecer à ANP relatórios, dados
e informações relativos às ativida-
des desenvolvidas;

• os procedimentos relacionados com
a transferência de contrato;

• as regras sobre solução de contro-
vérsias, relacionadas com o contra-
to e sua execução e conciliação e a
arbitragem internacional;

• os casos de rescisão e extinção do
contrato;

• as penalidades aplicáveis na hipó-
tese de descumprimento pelo con-
cessionário das obrigações contra-
tuais.

Obviamente, não devemos esquecer-nos
da advertência, integralmente aplicável à
hipótese presente, feita por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, ao recordar que,

“ainda que a concessão se faça por
contrato administrativo, portanto, re-
gido pelo direito público, e ainda que
o Poder Público conserve a plena dis-
ponibilidade sobre o serviço, exerça a
fiscalização e fixe a tarifa, a execução
do serviço estará entregue a uma em-
presa privada, que atuará pelos mol-
des das empresas privadas, livre de
procedimentos como concursos públi-
cos, licitação, controle pelo Tribunal
de Contas e outros formalismos que
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emperram hoje a atuação da Adminis-
tração Pública Direta e Indireta”19.

4. Responsabilidade da concessionária
perante terceiros e perante o Poder Público

O Estado muitas vezes causa danos ou
prejuízos aos indivíduos, gerando a obriga-
ção de reparação patrimonial, decorrente da
responsabilidade civil. Assim, enquanto
sujeito de direito, o Estado submete-se a res-
ponsabilidade civil, prevendo a Constitui-
ção Federal que

“As pessoas jurídicas de direito
público e as de direito privado presta-
doras de serviços públicos responde-
rão pelos danos que seus agentes, nes-
sa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso con-
tra o responsável nos casos de dolo
ou culpa” (CF, art. 37, § 6º).

Essa responsabilidade não se confunde
com a responsabilidade civil contratual do
Estado, que deve ser analisada sob a ótica
dos contratos administrativos.

A responsabilidade civil extracontratu-
al do Estado passou por constantes altera-
ções e evoluções, em cada período histórico:

• 1ª fase: Irresponsabilidade – “O Rei
nunca erra” – Observe-se, porém,
que mesmo nesses casos não fica-
vam os indivíduos a descoberto de
qualquer proteção, pois, em atuan-
do os agentes públicos com dolo ou
culpa, estes responderiam, indivi-
dualmente, por seus atos, mesmo
quando no exercício de cargo públi-
co. Isso porque, em violando o direi-
to, não agiam em nome do Estado,
como seu preposto, mas em nome
próprio.

• 2ª fase: Responsabilidade subjetiva –
doutrina civilista: essa teoria dividia-
se em relação a atos de gestão ou ato
de império do Poder Público. Em
relação aos primeiros, havia respon-
sabilidade civil do Estado desde que
houvesse, no caso concreto, culpa
do agente público.

• 3ª fase: Publicização da culpa – teoria
francesa da culpa administrativa ou da
‘faute du service’ (falta do serviço):
decorre de quatro pontos principais
e não diferencia atos de gestão de
atos de império, mas sim da correta
ou incorreta atuação do serviço pú-
blico. A falta do serviço público não
depende de falta do agente, mas do
funcionamento defeituoso do servi-
ço, do qual decorre o dano. Assim, a
falta do serviço ocorre quando o ser-
viço público não funciona, deven-
do funcionar, funciona mal ou fun-
ciona atrasado. Essa é a tríplice mo-
dalidade pela qual se apresenta e
nela se traduz um elo entre a res-
ponsabilidade tradicional do direi-
to civil e a responsabilidade objeti-
va. Dessa forma, a faute du service era
fundamentada ou na culpa indivi-
dual do agente causador do dano,
ou na culpa do próprio serviço, cul-
pa anônima, já que não é possível
individualizá-la, cabendo à vítima
comprovar a não-prestação do ser-
viço ou a sua prestação retardada
ou má prestação, a fim de ficar confi-
gurada a culpa do serviço, e, con-
seqüentemente, a responsabilida-
de do Estado, a quem incumbe
prestá-lo.

• 4ª fase: Responsabilidade objetiva – a
teoria do risco administrativo fez sur-
gir a responsabilidade objetiva do
Estado, segundo a qual o dano so-
frido pelo indivíduo deve ser visua-
lizado como conseqüência do fun-
cionamento do serviço público, não
importando se esse funcionamento
foi bom ou mau. Importa, sim, a re-
lação de causalidade entre o dano e
o ato do agente.

• 5ª fase: Responsabilidade objetiva – a
teoria do risco integral: o Estado é res-
ponsável por qualquer dano causa-
do ao indivíduo, na gestão de seus
serviços, independentemente da
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culpa da própria vítima ou de caso
fortuito ou força maior.

A Constituição Federal adotou, em seu
artigo 37, §6º, a teoria objetiva do risco ad-
ministrativo, ao prever que as pessoas jurí-
dicas de direito público e as de direito pri-
vado prestadoras de serviços públicos respon-
derão pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegura-
do o direito de regresso contra o responsá-
vel nos casos de dolo ou culpa.

Essa responsabilidade engloba todas as
pessoas físicas ou jurídicas que exerçam
funções públicas delegadas, sob a forma de
entidades paraestatais ou de empresas con-
cessionárias ou permissionárias de serviços
públicos.

Assim, as características básicas do pre-
ceito constitucional consagrador da respon-
sabilidade civil objetiva do Poder Público
(CF, §6º do art. 37) são:

• as pessoas jurídicas de direito pú-
blico e as de direito privado presta-
doras de serviços públicos respon-
derão pelos danos que seus agen-
tes, nessa qualidade, causarem a ter-
ceiros, assegurado o direito de re-
gresso contra o responsável nos ca-
sos de dolo ou culpa;

• a obrigação de reparar danos patri-
moniais decorre de responsabilida-
de civil objetiva. Se o Estado, por
suas pessoas jurídicas de direito
público ou pelas de direito privado
prestadoras de serviços públicos,
causar danos ou prejuízos aos indi-
víduos, deve reparar esses danos,
indenizando-os, independentemen-
te de ter agido com dolo ou culpa;

• os requisitos configuradores da res-
ponsabilidade civil do Estado são:
ocorrência do dano; nexo causal
entre o eventus damni e a ação ou
omissão do agente público ou do
prestador de serviço público; a ofi-
cialidade da conduta lesiva; inexis-
tência de causa excludente da res-
ponsabilidade civil do Estado;

• no Direito brasileiro, a responsabili-
dade civil do Estado é objetiva, com
base no risco administrativo, que, ao
contrário do risco integral, admite
abrandamentos. Assim, a responsa-
bilidade do Estado pode ser afasta-
da no caso de força maior, caso for-
tuito, ou, ainda, se comprovada a
culpa exclusiva da vítima;

• havendo culpa exclusiva da vítima,
ficará excluída a responsabilidade
do Estado. Entretanto, se a culpa for
concorrente, a responsabilidade ci-
vil do Estado deverá ser mitigada,
repartindo-se o quantum da indeni-
zação;

• a responsabilidade civil do Estado
não se confunde com as responsa-
bilidades criminal e administrativa
dos agentes públicos, por tratar-se
de instâncias independentes. Ass-
sim, a absolvição do servidor no ju-
ízo criminal não afastará a respon-
sabilidade civil do Estado se não fi-
car comprovada culpa exclusiva da
vítima;

• a indenização do dano deve abran-
ger o que a vítima efetivamente per-
deu, o que despendeu e o que dei-
xou de ganhar em conseqüência di-
reta e imediata do ato lesivo do Po-
der Público, ou seja, deverá ser in-
denizada nos danos emergentes e
nos lucros cessantes, bem como ho-
norários advocatícios, correção mo-
netária e juros de mora se hou-
ver atraso no pagamento. Além dis-
so, nos termos do art. 5º, V, da Cons-
tituição Federal, será possível a in-
denização por danos morais;

• a Constituição Federal prevê ação
regressiva contra o responsável nos
casos de dolo ou culpa.

Ocorre, porém, que a premissa constitu-
cional para aplicação da Teoria da Respon-
sabilização Objetiva do Risco Administra-
tivo refere-se, como já verificado, à existên-
cia de uma prestação de serviço público, o
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que inexiste nas hipóteses de exploração de
petróleo e gás natural, seja por parte do Po-
der Público, seja por parte, a partir da EC nº
9/95, da pessoa jurídica de direito privado,
concessionário do Poder Público.

Trata-se, na hipótese, conforme analisa-
do no item 2, de atividade econômica e não
de serviço público e, conseqüentemente, con-
forme verificado no item 5, de concessão de
exploração de bem público e não de conces-
são de serviço público.

Essa premissa também é salientada por
Di Pietro, que adverte:

“a responsabilidade do concessioná-
rio por prejuízos causados a terceiros,
em decorrência da execução de serviço
público, é objetiva, nos termos do arti-
go 37, §6º, da Constituição vigente, que
estendeu essa norma às pessoas jurí-
dicas de direito privado prestadoras de
serviços públicos”20.

Portanto, parece-nos que o artigo 37, §6º,
da Constituição Federal não se aplica em
relação à responsabilidade da concessioná-
ria perante terceiros e perante o Poder Pú-
blico, devendo ser aplicada a teoria da res-
ponsabilização subjetiva, por ausência da
necessária previsão constitucional que con-
sagre a responsabilidade objetiva também
nessa hipótese.

Nesse mesmo sentido, manifestou-se
Gastão Alves de Toledo, ao afirmar que

“toda teoria sobre a responsabilidade
objetiva do Estado se radica na sua
exigibilidade, enquanto o mesmo é
prestador de serviços públicos.... Ao
mesmo tempo em que o Texto Consti-
tucional ampliou os destinatários da
norma, para incluir, não só as pesso-
as jurídicas de direito público, mas,
igualmente, as de direito privado, tam-
bém qualificou, restritivamente, a ati-
vidade cujo desempenho ficou subme-
tido a esta violenta responsabilidade.
Ora, não pode a lei comum ampliar a
aplicação de um instituto, em si mes-
mo, excepcional, captado pela Cons-
tituição para gravar a atuação do Es-

tado nesse campo (serviços públicos).
Se ela (Constituição) pretendesse que
outros ramos da atividade estatal fos-
sem abrangidos pela responsabilida-
de objetiva extracontratual, não teria
se utilizado daquela expressão, exclu-
dente dos demais setores onde ele
opera. No que respeita a atuação do
Estado (latu sensu), somente a Consti-
tuição pode estabelecer o grau de res-
ponsabilidade a que estará sujeito, e
bem assim seus concessionários, pes-
soas de direito privado”21.

Igualmente concordamos com o citado
autor, quando aponta a inconstitucionali-
dade do art. 44, V, da Lei nº 9.478/97, que
estipulou a responsabilidade objetiva nes-
sas hipóteses.

5. O papel da ANP na atividade de
exploração e produção de petróleo, gás

natural e outros hidrocarbonetos fluidos

A principal finalidade da criação da
ANP – Agência Nacional do Petróleo – foi
garantir a manutenção de várias prerroga-
tivas do Poder Público na alteração de siste-
mas de exploração do petróleo. Assim, a
passagem de um sistema tradicional de
monopólio para um novo modelo, em que
se permite a concorrência, tornou necessá-
ria a criação da ANP, para proteção do Po-
der Público.

A ANP foi instituída sob a natureza jurí-
dica de autarquia especial, nos termos da Lei
nº 9.478/97.

Dessa forma, enquanto autarquia especi-
al, a ANP sujeita-se a todos os princípios
gerais de direito público.

Assim, prevê o artigo 7º da citada lei que
“fica instituída a Agência Nacional do Pe-
tróleo – ANP, entidade integrante da Admi-
nistração Federal indireta, submetida ao re-
gime autárquico especial, como órgão regu-
lador da indústria do petróleo, vinculado
ao Ministério de Minas e Energia”.

Igualmente, em seu artigo 8º, estipula as
competências da ANP, para que possa cum-
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prir sua finalidade de promover a regula-
ção, a contratação e a fiscalização das ativi-
dades econômicas integrantes da indústria
do petróleo.

Para alcançar sua finalidade legal, de-
verá a ANP:

• implementar, em sua esfera de atri-
buições, a política nacional de pe-
tróleo e gás natural, contida na po-
lítica energética nacional, com
ênfase na garantia do suprimento
de derivados de petróleo em todo o
território nacional e na proteção dos
interesses dos consumidores quan-
to a preço, qualidade e oferta dos
produtos;

• promover estudos visando à delimi-
tação de blocos, para efeito de con-
cessão das atividades de exploração,
desenvolvimento e produção;

• regular a execução de serviços de
geologia e geofísica aplicados à pros-
peção petrolífera, visando ao levan-
tamento de dados técnicos, destina-
dos à comercialização, em bases
não-exclusivas;

• elaborar os editais e promover as li-
citações para a concessão de explo-
ração, desenvolvimento e produção,
celebrando os contratos delas decor-
rentes e fiscalizando a sua execu-
ção;

• autorizar a prática das atividades
de refinação, processamento, trans-
porte, importação e exportação, na
forma estabelecida nesta Lei e sua
regulamentação;

• estabelecer critérios para o cálculo
de tarifas de transporte dutoviário e
arbitrar seus valores, nos casos e da
forma previstos nesta lei;

• fiscalizar diretamente, ou mediante
convênios com órgãos dos Estados
e do Distrito Federal, as atividades
integrantes da indústria do petró-
leo, bem como aplicar as sanções ad-
ministrativas e pecuniárias previs-
tas em lei, regulamento ou contrato;

• instruir processo com vistas à decla-
ração de utilidade pública, para fins
de desapropriação e instituição de
servidão administrativa, das áreas
necessárias à exploração, desenvol-
vimento e produção de petróleo e
gás natural, construção de refinari-
as, de dutos e de terminais;

• fazer cumprir as boas práticas de
conservação e uso racional do pe-
tróleo, dos derivados e do gás natu-
ral e de preservação do meio ambi-
ente;

• estimular a pesquisa e a adoção de
novas tecnologias na exploração,
produção, transporte, refino e pro-
cessamento;

• organizar e manter o acervo das in-
formações e dados técnicos relativos
às atividades da indústria do petró-
leo;

• consolidar anualmente as informa-
ções sobre as reservas nacionais de
petróleo e gás natural transmitidas
pelas empresas, responsabilizando-
se por sua divulgação;

• fiscalizar o adequado funcionamen-
to do Sistema Nacional de Estoques
de Combustíveis e o cumprimento
do Plano Anual de Estoques estra-
tégicos de Combustíveis de que tra-
ta o art. 4º da Lei nº 8.176, de 8-2-
1991;

• articular-se com os outros órgãos re-
guladores do setor energético sobre
matérias de interesse comum, inclu-
sive para efeito de apoio técnico ao
CNPE;

• regular e autorizar as atividades re-
lacionadas com o abastecimento
nacional de combustíveis, fiscali-
zando-as diretamente ou mediante
convênios com outros órgãos da
União, Estados, Distrito Federal ou
Municípios.

Percebe-se, claramente, pelo rol de fun-
ções da ANP, que a mesma passou a assu-
mir o papel que caberia ao Poder Público,
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ao planejar, implementar e promover a polí-
tica nacional de petróleo e gás natural, e ain-
da celebrar contratos, fiscalizar e aplicar
penalidades.

A ANP, portanto, é uma pessoa jurídica
de direito público – autarquia especial – com
competência para atuar como agente nor-
mativo e regulador da atividade econômi-
ca, nos termos do artigo 174 da Constitui-
ção Federal, que dispõe que, “como agente
normativo e regulador da atividade econô-
mica, o Estado exercerá, na forma da lei, as
funções de fiscalização, incentivo e planeja-
mento, sendo este determinante para o setor
público e indicativo para o setor privado”.

Assim, a ANP deve atuar como agente
normativo, nos moldes definidos por Mano-
el Gonçalves Ferreira Filho, para quem,

“como agente normativo, cabe ao Es-
tado fixar diretrizes para a economia.
Igualmente, realizar aquilo que os eco-
nomistas denominam de intervenção
conforme. Ou seja, a que orienta os
agentes econômicos e os influencia
por meio de uma política global, finan-
ceira, monetária, social, sem lhes eli-
minar a livre determinação. É a que
atua sobre as grandes linhas da ativi-
dade econômica – nível de demanda,
condições de repartição etc”22.

Notas
1 Caetano, 1996, p. 324.
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1. Introdução

A proposta deste trabalho é estudar a ma-
neira por meio da qual os tratados interna-
cionais de proteção dos direitos humanos
ingressam no ordenamento brasileiro. Vale
dizer, importa examinar a dinâmica da re-
lação entre o processo de internacionaliza-
ção dos direitos humanos e seu impacto e
repercussão no direito pátrio.

Para se enfrentar corretamente o presen-
te tema, necessário se faz a discussão de: a)
como os tratados internacionais que versam
sobre os direitos humanos fundamentais
incorporam-se ao direito interno; b) qual o
status que suas normas detêm no ordena-
mento brasileiro; c) como se dá a aplicação
desses tratados no Brasil.

2. Integração, eficácia e aplicabilidade
do direito internacional dos direitos

humanos no direito interno brasileiro
Passamos a estudar, então, a maneira por

meio da qual a Constituição de 1988 disci-
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plina o ingresso dos tratados internacionais
de proteção dos direitos humanos no orde-
namento jurídico brasileiro.

Para tanto, mister seja compreendido o
que são, em realidade, os direitos humanos.

A definição do que seja “direitos huma-
nos”, como explica Flávia Piovesan, aponta
para uma pluralidade de significados, da
qual, considerando sua historicidade, opta-
se pela concepção contemporânea, introdu-
zida pela Declaração Universal de 1948 e
reiterada pela Declaração de Direitos Hu-
manos de Viena de 1993, fundada na uni-
versalidade e indivisibilidade desses direi-
tos. Diz-se universal “porque a condição de
pessoa há de ser o requisito único para a
titularidade de direitos, afastada qualquer
outra condição”; e indivisível “porque os
direitos civis e políticos hão de ser somados
aos direitos sociais, econômicos e culturais,
já que não há verdadeira liberdade sem
igualdade e nem tampouco há verdadeira
igualdade sem liberdade” (Cf. Piovesan,
1999, p. 92).

A Declaração e Programa de Ação de Vi-
ena, de 1993, claríssima a esse respeito, dis-
põe no seu parágrafo 5º que:

“Todos os direitos humanos são
universais, indivisíveis, interdepen-
dentes e inter-relacionados. A comu-
nidade internacional deve tratar os di-
reitos humanos de forma global, justa
e eqüitativa, em pé de igualdade e com
a mesma ênfase. Embora particulari-
dades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideração, assim como
diversos contextos históricos, cultu-
rais e religiosos, é dever dos Estados
promover e proteger todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais,
sejam quais forem seus sistemas polí-
ticos, econômicos e culturais”.

A existência de uma base normativa in-
ternacional, iniciada com a promulgação da
Declaração Universal dos Direitos Huma-
nos, em 10 de dezembro de 19481, e acompa-
nhada pelos demais instrumentos que lhe
seguiram (v.g., o Pacto Internacional sobre

Direitos Econômicos, Sociais e Culturais e o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Po-
líticos, ambos assinados no âmbito da Or-
ganização das Nações Unidas, em 16 de
dezembro de 1966; assim como a Conven-
ção Americana sobre Direitos Humanos,
assinada em San José, na Costa Rica, aos 22
de novembro de 1969), passa, assim, a evi-
denciar o traço distintivo dos “direitos hu-
manos contemporâneos” (Weiss, 1999, p. 18).

Nascidos dos horrores da Segunda Guer-
ra Mundial, tendo como fonte o surgimento
do chamado “Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos” (International Human Rights
Law), esses acordos internacionais proteti-
vos dos direitos da pessoa humana têm cri-
ado obrigações e responsabilidades para os
Estados no que diz respeito às pessoas su-
jeitas à sua jurisdição. O emergente Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como
explica Louis Henkin (1993, p. 375-6),

“institui obrigações aos Estados para
com todas as pessoas humanas, e não
apenas para com estrangeiros. Este
Direito reflete a aceitação geral de que
todo indivíduo deve ter direitos, os
quais todos os Estados devem respei-
tar e proteger. Logo, a observância dos
direitos humanos é não apenas um
assunto de interesse particular do Es-
tado (e relacionado à jurisdição do-
méstica), mas é matéria de interesse
internacional e objeto próprio de re-
gulação do Direito Internacional”.

A partir do surgimento da Organização
das Nações Unidas, em 1945, e da aprova-
ção da Declaração Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, o Direito Internacional
dos Direitos Humanos começa a aflorar e
solidificar-se de forma definitiva, gerando,
por via de conseqüência, a adoção de inú-
meros tratados internacionais destinados a
proteger os direitos fundamentais dos indi-
víduos2. Antes disso, a proteção ao homem
estava mais ou menos restrita apenas a al-
gumas legislações internas dos países, como
a inglesa de 1684, a americana de 1778 e a
francesa de 1789. Surge, então, no âmbito
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da Organização das Nações Unidas, um sis-
tema global de proteção dos direitos huma-
nos, tanto de caráter geral (a exemplo do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Po-
líticos), como de caráter específico (v.g., as
Convenções internacionais de combate à
tortura, à discriminação racial, à discrimi-
nação contra as mulheres, à violação dos
direitos das crianças etc.).

Mas a estrutura normativa de proteção
internacional dos direitos humanos, além
dos instrumentos de proteção global, de que
são exemplos, entre outros, a Declaração
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Políticos
e o Pacto Internacional dos Direitos Econô-
micos, Sociais e Culturais, e cujo código bá-
sico é a chamada international bill of human
rights, abrange também os instrumentos de
proteção regional, aqueles pertencentes aos
sistemas europeu, americano, asiático e afri-
cano (v.g., no sistema americano, a Conven-
ção Americana sobre Direitos Humanos).

O Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos, assim, como novo ramo do Direito
Internacional Público, emerge com princí-
pios próprios. Além de apresentar hierar-
quia constitucional, suas normas passam a
ter a característica da expansividade decor-
rente da abertura tipológica de seus enunci-
ados. Alem do mais, o Direito Internacional
dos Direitos Humanos rompe com a distin-
ção rígida existente entre Direito Público e
Direito Privado, libertando-se dos clássicos
paradigmas até então existentes.

Enquanto as relações regidas pelo Direi-
to Internacional Público “são marcadas pela
reciprocidade e equilíbrio entre os Estados,
disciplinando relações em que são eles, ex-
clusivamente, sujeitos ativos e passivos de
direito”, as relações regidas pelo Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos têm por
objetivo “estipular os direitos fundamentais
do ser humano e garantir seu exercício, ge-
ralmente tendo o Estado como obrigado”
(Weis, 1999, p. 21). É dizer, a salvaguarda é
dos direitos fundamentais dos seres huma-
nos e não das relações entre os Estados.

Sem embargo, ainda não se tem chegado
a um grau mínimo de respeitabilidade des-
sas normas. Assim é que, no atual estágio
de evolução da sociedade, com a constante
cada vez mais crescente de desrespeito aos
direitos humanos, é preciso que se busque,
seja no direito nacional, seja no internacio-
nal, saídas eficazes para solução do proble-
ma diário da violação dos direitos interna-
cionalmente garantidos pelos tratados in-
ternacionais. É certo que já se percebe, mes-
mo que de forma lenta, nesses últimos tem-
pos, o surgimento gradual de uma nova
mentalidade, mais aberta e otimista, em re-
lação à proteção dos direitos humanos, prin-
cipalmente dessa nova geração de juristas.
Atualmente, não mais se cogita, para esse
novo grupo, em monismo e dualismo, o que
já estaria (e efetivamente está!) por demais
superado 3. Pretende-se dar às normas de
direitos humanos provenientes de tratados
internacionais, e isto é certo, o seu devido
valor, ainda pouco reconhecido. Não mais
se admite a igualização dos tratados inter-
nacionais protetivos dos direitos da pessoa
humana com a legislação interna infracons-
titucional do País. Ao contrário: deseja-se
ver aqueles compromissos internacionais
igualados em grau hierárquico às normas
constantes da Lei Fundamental do Estado.

Nesse diapasão, dispõe o art. 29 (“Nor-
mas de interpretação”) do Pacto de San José
da Costa Rica que:

“Nenhuma disposição da presen-
te Convenção pode ser interpretada no
sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-
partes, grupo ou indivíduo, suprimir
o gozo e o exercício dos direitos e li-
berdades reconhecidos na Convenção
ou limitá-los em maior medida do que
a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercício de qual-
quer direito ou liberdade que possam
ser reconhecidos em virtude de leis de
qualquer dos Estados-partes…”.

A Convenção de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que de resto já foi, ainda que
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brevemente, estudada, tem, como já se viu,
dispositivo expresso a respeito no seu art.
27, que assim dispõe:

“Uma parte não pode invocar as
disposições de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tra-
tado”.

A Declaração de Princípios Americanos,
assinada em Lima aos 24 de dezembro de
1938, da mesma forma, proclama, no item 4,
que “as relações entre os Estados devem
obedecer às normas do Direito internacio-
nal”. A Declaração do México, firmada aos
6 de março de 1945, dispõe no item primeiro
que “o Direito internacional é a norma de
conduta para todos os Estados”. A Carta da
Organização dos Estados Americanos
(OEA), de 30 de dezembro de 1948, estabele-
ce, no seu art. 5º, letra a, que “o Direito inter-
nacional é a norma de conduta dos Estados
em suas relações recíprocas”; no art. 7º, ade-
mais, prescreve que “todo Estado america-
no tem o dever de respeitar os direitos dos
demais Estados, de acordo com o Direito
internacional”, ao passo que, nos arts. 9 e
10, repete os dizeres dos arts. 3 e 6 da Con-
venção sobre Direitos e Deveres dos Esta-
dos, assinada em Montevidéu aos 26 de de-
zembro de 1933, que traz disposição no sen-
tido de que “o exercício desses direitos não
tem outros limites além do exercício dos di-
reitos de outros Estados, de acordo com o
Direito internacional” (art. 3º), o que signi-
fica reconhecer o primado do direito internaci-
onal como limitador do exercício das com-
petências do Estado 4.

Com isso, assentou-se a posição de que
a primazia  dos tratados internacionais so-
bre o direito interno constitui-se um princí-
pio de Direito Internacional.

2.1. Natureza “constitucional” das normas
emanadas de tratados internacionais de

proteção dos direitos humanos (cf, art. 5 º, §
2º): sistema brasileiro

Em vista dessas disposições convencio-
nais, essa nova doutrina, mais aberta a essa
nova realidade atual, apóia a supremacia

do produto normativo constante daqueles
tratados internacionais de direitos huma-
nos, no parágrafo 2º do art. 5º da Constitui-
ção Federal de 1988, que assim dispõe:

“Os direitos e garantias expressos
nesta Constituição não excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos prin-
cípios por ela adotados, ou dos trata-
dos internacionais em que a Repúbli-
ca Federativa do Brasil seja parte”.

Como se vê, três são as vertentes, na Cons-
tituição de 1988, dos direitos e garantias in-
dividuais:

a) direitos e garantias expressos na Cons-
tituição (v.g., os elencados nos incisos I a
LXXVII do art. 5º). Frise-se, porém, que não
é só no seu art. 5º que se encontram tais di-
reitos. A Carta Magna de 1988 bem clara-
mente se refere aos direitos e garantias ex-
pressos “nesta Constituição”, ou seja, em
toda a Carta Constitucional, de forma que
podem ser encontrados no decorrer do texto
constitucional outros direitos e garantias
que não expressamente inscritos no seu art.
5º. Nesse diapasão, segundo a jurisprudên-
cia do Supremo Tribunal Federal, trata-se
de cláusula pétrea, por exemplo, aquela ga-
rantia constitucional assegurada ao cida-
dão no art. 150, III, “b”, da Carta de 1988,
que veda à União, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos municípios cobrar tributos no
mesmo exercício financeiro em que tenha
sido publicada a lei que os instituiu ou au-
mentou (princípio da anterioridade em ma-
téria tributária), pelo que a Emenda Consti-
tucional n. 3/93, ao pretender subtraí-la da
esfera protetiva, estaria violando o limite
material previsto no art. 60, § 4º, IV, da Carta
da República. É dizer, a EC n. 3, de 17 de
março de 1993, que instituiu o IPMF, inci-
diu em vício de inconstitucionalidade ao
dispor, no parágrafo 2º do art. 2º, que, quan-
to a tal tributo, não se aplica o art. 150, III,
“b”, e VI, da Constituição, por se tratar de
garantia constitucional do cidadão (cf. ADIn
n. 939-7/DF, rel. Min. Sidney Sanches –
medida cautelar, RTJ 150/68). Em suma,
como decidiu o STF, “admitir que a União,
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no exercício de sua competência residual,
ainda que por emenda constitucional, pu-
desse excepcionar a aplicação desta garan-
tia individual do contribuinte, implica em
conceder ao ente tributante poder que o cons-
tituinte expressamente lhe subtraiu ao ve-
dar a deliberação de proposta de emenda à
Constituição tendente a abolir os direitos e
garantias individuais constitucionalmente
assegurados” (Trecho do voto do Min. Cel-
so de Mello, Serviço de Jurisprudência do
STF, Ementário, n. 1.730-10/STF);

b) direitos implícitos, subentendidos nas
regras de garantias, bem como os decorren-
tes do regime e dos princípios pela Consti-
tuição adotados; e

c) direitos e garantias inscritos nos trata-
dos internacionais em que a República Fede-
rativa do Brasil seja parte.

Alguns juristas, entretanto, como Mano-
el Gonçalves Ferreira Filho (1990, p. 88) e
José Afonso da Silva (1997, p. 191), pecam,
nas palavras de Flávia Piovesan, ao equi-
parar os direitos decorrentes dos tratados
internacionais aos direitos decorrentes do
regime e dos princípios adotados pela Cons-
tituição. O Professor José Afonso da Silva
faz uma distinção, em três grupos, dos di-
reitos individuais: (1) direitos individuais ex-
pressos na Constituição, aqueles explicita-
mente enunciados nos incisos do art. 5º; (2)
direitos individuais implícitos, aqueles que
estão subentendidos nas regras de garanti-
as, como o direito à identidade pessoal, cer-
tos desdobramentos do direito à vida etc.
(art. 5º, II); e (3) direitos individuais decorren-
tes do regime e de tratados internacionais subs-
critos pelo Brasil, “aqueles que não são nem
explícita nem implicitamente enumerados,
mas provêm ou podem vir a provir do regi-
me adotado, como o direito de resistência, en-
tre outros de difícil caracterização a priori”
(Silva, 1997, p. 191). Na mesma esteira está
a lição do Professor Manoel Gonçalves Fer-
reira Filho (1990, p. 88), para quem a Cons-
tituição, “além desses direitos explicitamen-
te reconhecidos, admite existirem outros,
‘decorrentes do regime e dos princípios por

ela adotados’, incluindo também aqueles
que derivam de tratados internacionais”,
terminando por dizer que “quais sejam es-
tes direitos implícitos é difícil apontar”. A
Professora Flávia Piovesan (1997, p. 87-88),
propondo a classificação que acabamos de
fazer, bem leciona no sentido de que, se os
direitos decorrentes do regime e dos princí-
pios pela Constituição adotados “não são
nem explícita nem implicitamente enume-
rados, mas provêm ou podem vir a provir
do regime adotado”, sendo direitos de “di-
fícil caracterização a priori”, o mesmo não
pode ser afirmado quanto aos direitos cons-
tantes dos tratados internacionais dos quais
o Brasil seja parte, posto serem eles expres-
sos e claramente elencados, não podendo ser
considerados de “difícil caracterização” ou
“difícil de apontar”. E acrescenta:

“Logo, se os direitos implícitos
apontam para um universo de direi-
tos impreciso, vago, elástico e subjeti-
vo, os direitos expressos na Constitui-
ção e nos tratados internacionais de
que o Brasil seja parte compõem um
universo claro e preciso de direitos.
Quanto a estes últimos, basta exami-
nar os tratados internacionais de pro-
teção dos direitos humanos ratifica-
dos pelo Brasil, para que se possa de-
limitar, delinear e definir o universo
dos direitos internacionais constitu-
cionalmente protegidos” (Piovesan,
1997, p. 89).

Segundo o que expôs o Ministro José
Carlos Moreira Alves (1988, p. 22), do Su-
premo Tribunal Federal, em conferência
inaugural ao Simpósio “Imunidades Tribu-
tárias”, coordenado pelo jurista Ives Gan-
dra da Silva Martins, o § 2º do art. 5º da
Carta da República “só se aplica aos Trata-
dos anteriores à Constituição Federal de
1988 e ingressam como lei ordinária”. Sali-
entou ainda naquele evento que, quanto aos
tratados posteriores, não seria de se aplicar
o referido parágrafo, pois, “senão por meio
de Tratados teríamos Emendas constitucio-
nais a alterar a Constituição”, sendo que tra-
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tado posterior “não pode modificar a Cons-
tituição nem se torna petrificado por anteci-
pação” (Moreira Alves, 1998, p. 22).

Tratando-se do afirmado pelo ilustre Mi-
nistro, sem embargo de sua posição, pensa-
mos que tal interpretação se ressente de equí-
voco, um tanto quanto justificado, tendo em
vista os inúmeros precedentes do Supremo
Tribunal Federal a esse respeito, como já foi
visto anteriormente neste trabalho. Entretan-
to, mesmo em vista dos vários precedentes
do Pretório Excelso a respeito do assunto, é
de se estranhar a afirmação de que o pará-
grafo 2º do citado art. 5º “só se aplica aos
Tratados anteriores à Constituição Federal
de 1988”.

Ora, como admitir-se que uma norma
constitucional teria sido criada para regu-
lar situações exclusivamente pretéritas?
Não seria lógica, e muito menos jurídica,
uma tal colocação. Aliás, entendendo-se
dessa forma, estar-se-ia subtraindo a com-
petência do próprio Supremo Tribunal Fe-
deral para declarar a inconstitucionalida-
de de tratados, tendo em vista referir-se o
art. 102, III, a, da Carta de 1988 somente aos
tratados ratificados posteriormente à entra-
da em vigência da Constituição, pois, como
já se viu, não se declara a inconstituciona-
lidade de preceito anterior à Lei Fundamen-
tal (Cf, Barroso, 1999, p. 30). Esse é um ponto.

De outra parte, a assertiva de que os tra-
tados internacionais de proteção dos direi-
tos humanos “ingressam como lei ordiná-
ria” no nosso ordenamento interno não pros-
pera. Se a própria Constituição estabelece
que os direitos e garantias nela elencados
podem ser complementados por outros pro-
venientes de tratados, não se poderia pre-
tender que esses outros direitos e garantias
tivessem um grau hierárquico diferente do
das normas constitucionais em vigor. Ade-
mais, a afirmativa de que “senão por meio
de Tratados teríamos Emendas constitucio-
nais a alterar a Constituição”, em virtude
de que tratado posterior “não pode modifi-
car a Constituição nem se torna petrificado
por antecipação”, como veremos, é, data

máxima vênia, absolutamente descabida. Pri-
meiro, porque os tratados de proteção dos
direitos humanos de que o Brasil é parte tor-
nam-se sim petrificados por antecipação,
pelo fato de terem aplicação imediata, se-
gundo o mandamento do § 1º do art. 5º da
Carta de 1988, desde a data de suas respec-
tivas ratificações. Segundo, porque, como
veremos, sem embargo de não poderem tais
tratados “emendar” o texto constitucional,
podem eles, entretanto, em caso de conflito
com uma norma constitucional menos be-
néfica, fazer com que se inaplique o dispo-
sitivo constitucional prejudicial, aplicando-
se o texto do tratado que traz disposição
sobre a mesma matéria, de forma mais favo-
rável ao cidadão.

O que ocorre é que o parágrafo 2º do art.
5º da Constituição Federal de 1988, referido
pelo Ministro Moreira Alves, como se pode
perceber sem muito esforço, tem um caráter
eminentemente aberto (norma de fattispecie
aberta), pois dá margem à entrada ao rol dos
direitos e garantias consagrados na Consti-
tuição de outros direitos e garantias prove-
nientes dos tratados internacionais de que
a República Federativa do Brasil seja parte,
o que passa a revelar o caráter não-fechado
e não-taxativo do elenco constitucional dos
direitos fundamentais (princípio da não-
identificação ou da cláusula aberta)5. De for-
ma que a cláusula do parágrafo 2º do art. 5º
da Carta da República está a admitir (e isto
é bem visível!) que tratados internacionais
de proteção dos direitos humanos ingres-
sem no ordenamento jurídico brasileiro no
mesmo grau hierárquico das normas consti-
tucionais, e não no âmbito da legislação or-
dinária, como quer a posição majoritária do
Supremo Tribunal Federal.

Confusa, a esse respeito, é a lição de
Manoel Gonçalves Ferreira Filho, que, em
comentário ao § 2º do art. 5º da Constitui-
ção de 1988, após reconhecer que os direi-
tos e garantias inscritos nos tratados inter-
nacionais de que a República Federativa do
Brasil é parte “acrescentam-se aos direitos
fundamentais enunciados na Constitui-
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ção”, não podendo ser abolidos “por força
da cláusula ‘pétrea’ constante do art. 60, §
4º, IV”, leciona no sentido de que, em caso
de conflito do tratado com o texto constitu-
cional, deve prevalecer o comando estabele-
cido pala Carta Magna “na medida em que,
no direito pátrio, a norma proveniente de
tratado tem hierarquia de lei ordinária e não
de regra constitucional (…)” (Ferreira Filho,
1997, p. 85) (grifo nosso).

Parece evidente a contradição. Ou se ad-
mite que os tratados de direitos humanos têm
índole e nível constitucional, ou se admite
que os mesmos ingressam no ordenamento
pátrio ao nível da legislação ordinária. Im-
possível uma tal conciliação.

Nessa esteira é que o Juiz Antonio Car-
los Malheiros, no julgamento do habeas cor-
pus n. 637.569-3, da 8ª Câmara do 1º Tribu-
nal de Alçada Civil do Estado de São Paulo,
deixou assentado o seu entendimento de
que “os princípios emanados dos tratados
internacionais, a que o Brasil tenha ratifica-
do, eqüivalem-se às próprias normas cons-
titucionais”. Os tratados internacionais de
proteção dos direitos humanos, por isso, têm
o que chamamos de efeito aditivo, pois po-
dem vir a adicionar novos direitos ao texto
constitucional, por meio da cláusula aberta
do parágrafo 2º do citado art. 5º da Consti-
tuição Federal de1988.

Ora, se a Constituição estabelece que os
direitos e garantias nela elencados “não ex-
cluem” outros provenientes dos tratados in-
ternacionais em que a República Federativa
do Brasil seja parte (art. 5º, § 2º) é porque ela
própria está a autorizar que esses direitos e
garantias internacionais constantes dos tra-
tados internacionais ratificados pelo Brasil
“se incluem” no nosso ordenamento jurídi-
co interno, passando a ser considerados
como se escritos na Constituição estivessem.
É dizer, se os direitos e garantias expressos
no texto constitucional “não excluem” ou-
tros provenientes dos tratados internacio-
nais em que o Brasil seja parte é porque, pela
lógica, na medida em que tais instrumentos
passam a assegurar certos direitos e garan-

tias, a Constituição “os inclui” no seu catá-
logo de direitos protegidos, ampliando, as-
sim, o seu “bloco de constitucionalidade”
(Mazzuoli, 2000, p. 32). Segundo o magisté-
rio de André Gonçalves Pereira e Fausto de
Quadros, à expressão “não excluem” cons-
tante do parágrafo 2º do art. 5º da Carta
Magna brasileira “não pode ser concedido
um alcance meramente quantitativo: ela tem
de ser interpretada como querendo signifi-
car também que, em caso de conflito entre as
normas constitucionais e o Direito Interna-
cional em matéria de direitos fundamentais,
será este que prevalecerá. (…) Quanto aos
demais tratados de Direito Internacional
Convencional particular, aí sim, pensamos
que eles cedem perante a Constituição mas
têm valor supralegal, isto é, prevalecem so-
bre a lei interna, anterior e posterior. Ou seja,
adoptamos a posição que se encontra ex-
pressamente consagrada nas Constituições
francesa, holandesa e grega” (Pereira, 1993,
p. 117, 121). E assim o fazendo, o status do
produto normativo convencional não pode
ser outro que não o de verdadeira norma
materialmente constitucional.

Nessa esteira, há quem sustente com bri-
lhantismo, como Flávia Piovesan (1997, p.
82), que, quando a Carta de 1988, em seu
art. 5º, § 2º, dispõe que “os direitos e garan-
tias expressos na Constituição não excluem
outros direitos decorrentes dos tratados in-
ternacionais”, a contrariu sensu, está ela “a
incluir, no catálogo dos direitos constituci-
onalmente protegidos, os direitos enuncia-
dos nos tratados internacionais em que o
Brasil seja parte”. E conclui a ilustre Procu-
radora do Estado de São Paulo: “Este pro-
cesso de inclusão implica na incorporação
pelo texto constitucional destes direitos”.
Assim, ao incorporar em seu texto esses di-
reitos internacionais, está a Constituição
atribuindo-lhes uma natureza especial e
diferenciada, qual seja, “a natureza de nor-
ma constitucional”, os quais passam a inte-
grar, portanto, o elenco dos direitos consti-
tucionalmente protegidos, interpretação
essa consoante com o princípio da máxima
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efetividade das normas constitucionais (Cf.
Piovesan, 1997,p.82-103). De forma que não
há falar-se que os direitos e garantias ins-
critos nos tratados internacionais de que a
República Federativa do Brasil seja parte
têm caráter de norma infraconstitucional6.
A própria função do Estado de proteger e
promover a dignidade da pessoa humana já
indica essa tal impossibilidade (Cf. Weis,
1999, p. 28).

Dessa forma, tanto os direitos como as
garantias constantes dos tratados internaci-
onais de que o Brasil seja parte passam, com
a ratificação desses instrumentos, a integrar
o rol dos direitos e garantias constitucional-
mente protegidos7. É também a lição de Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fer-
nandes e Antonio Magalhães Gomes Filho,
para os quais todas as garantias processu-
ais penais da Convenção Americana sobre
Direitos Humanos “integram, hoje, o siste-
ma constitucional brasileiro, tendo o mesmo
nível hierárquico das normas inscritas na Lei
Maior” (Grinover, 1997, p. 76) (grifo nosso).
A Professora Ada Pellegrini, a esse propósi-
to, bem leciona:

“… a partir de 6.11.92, com a promul-
gação do Decreto n. 678, a Convenção
Americana sobre Direitos Humanos,
ratificada pelo Brasil, passou a inte-
grar o ordenamento pátrio. E as nor-
mas de garantia da Convenção guar-
dam, no plano interno, o mesmo nível
hierárquico das regras do artigo 5º da
Constituição, porquanto, nos termos
de seu § 2º, ‘os direitos e garantias
expressos nessa Constituição não ex-
cluem outros decorrentes do regime e
dos princípios por ela adotados ou
dos tratados internacionais de que a
República do Brasil seja parte’”8.

Para o Profrofessor Celso de Albuquer-
que Mello (1999, p. 25), aliás, o § 2º do art. 5º
da Constituição Federal não apenas empres-
ta “hierarquia constitucional” aos tratados
de proteção dos direitos humanos, mas mais
que isso, chega ao ponto de afirmar-se “ain-
da mais radical no sentido de que a norma

internacional prevalece sobre a norma cons-
titucional, mesmo naquele caso em que uma
Constituição posterior tente revogar uma
norma internacional constitucionalizada”,
postura essa “que tem a grande vantagem
de evitar que o Supremo Tribunal Federal
venha a julgar a constitucionalidade dos
tratados internacionais”. Nessa esteira é
que, seguindo o ilustre professor, Carlos
Weis (1999, p. 33-34) se mostra categórico
ao afirmar que

“o artigo que confere ao Supremo Tri-
bunal Federal poder de decidir sobre
a constitucionalidade de tratado in-
ternacional (art. 102, III, “b”) não pode
ser aplicado aos que tenham por obje-
to direitos humanos, os quais (…) pos-
suem ‘privilégio hierárquico’ em rela-
ção aos demais, conferido pela Cons-
tituição Federal de 1988, em atenção à
sua natureza e finalidade”.

Em suma, um Estado que pretende ter
seu ordenamento em grau superior ao do
direito internacional dos direitos humanos
certamente está desvinculado do movimen-
to internacional de proteção de direitos, re-
gional e universalmente reconhecidos, não
tendo, por isso, direito de afirmar seu pro-
pósito na proteção dos direitos humanos (Cf.
Pacheco G. (apud Weis, 1999, p. 34).

Há que se enfatizar, porém, que os de-
mais tratados internacionais que não ver-
sem sobre direitos humanos não têm nature-
za de norma constitucional; terão, sim, na-
tureza de norma infraconstitucional, extra-
ída justamente do citado art. 102, III, b, da
Carta Magna, que confere ao Supremo Tri-
bunal Federal a competência para “julgar,
mediante recurso extraordinário, as causas
decididas em única ou última instância,
quando a decisão recorrida: b) declarar a in-
constitucionalidade de tratado ou lei fede-
ral”. O termo “inconstitucionalidade dos
tratados”, frise-se, surgiu pela primeira vez
com a Carta de 1967, emendada em 1969,
que atribuía ao Supremo Tribunal Federal a
competência para “julgar, mediante recur-
so extraordinário, as causas decididas em
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única ou última instância por outros tribu-
nais, quando a decisão recorrida declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei fe-
deral” (art. 119, III, b). A conclusão que se
extrai do dispositivo é a de que os tratados
internacionais (tradicionais ou comuns, tão-
somente) apresentam a mesma hierarquia
jurídica das leis federais, sendo, portanto,
aplicável, no caso de conflito, a regra lex
posterior derogat priori9. Foi inclusive com
base nesse dispositivo que o STF, desde 1977,
passou a adotar a já comentada teoria da pa-
ridade, equiparando o tratado às leis federais.

Veja-se, a propósito, algumas decisões do
STF, que nos traz Luís Roberto Barroso (1998,
p. 235, nota 28), in verbis:

“A Constituição qualifica-se como
o estatuto fundamental da República.
Nessa condição, todas as leis e trata-
dos celebrados pelo Brasil estão su-
bordinados à autoridade normativa
desse instrumento básico. Nenhum
valor jurídico terá o tratado internaci-
onal que, incorporado ao sistema de
direito positivo interno, transgredir, for-
mal ou materialmente, o texto da Carta
Política” (STF, DJU 02.08.96, p. 25.794,
ADIn 1.480-3, desp. do presidente em
exercício, Min. Celso de Mello).

“Inadmissível a prevalência de tra-
tados e convenções internacionais
contra o texto expresso da Lei Magna
(…). Hierarquicamente, tratado e lei
situam-se abaixo da Constituição Fe-
deral. Consagrar que um tratado deve
ser respeitado, mesmo que colida com
o texto constitucional, é imprimir-lhe
situação superior à própria Carta Po-
lítica” (STF, RTJ 121/270, RE 109.173-
SP, rel. Min. Carlos Madeira).

Deve-se insistir, porém, que essa teoria
não vigora quando a norma a aplicar-se é
proveniente de tratado internacional de “di-
reitos humanos”. Note-se que o § 2º do art.
5º da CF fala em direitos e garantias expressos
na Constituição, donde se conclui que somen-
te os tratados internacionais que tratem de
direitos e garantias individuais é que estão

amparados por essa cláusula, chamada por
isso mesmo de cláusula aberta, cuja finalida-
de é exatamente a de incorporá-los ao rol
dos direitos e garantias constitucionalmen-
te protegidos.

Dessa forma, mais do que vigorar como
lei interna, os direitos e garantias fundamen-
tais proclamados nas convenções ratifica-
das pelo Brasil, por força do mencionado
artigo 5º, § 2º, da Constituição Federal, pas-
sam a ter, por vontade da própria Carta
Magna, o status de “norma constitucional”.
A isso se acrescenta o argumento, sustenta-
do por boa parte da doutrina publicista, “de
que os tratados de direitos humanos apre-
sentam superioridade hierárquica relativa-
mente aos demais atos internacionais de
caráter mais técnico, formando um univer-
so de princípios que apresentam especial
força obrigatória, denominado jus cogens”
(Piovesan, 1997, p. 96). Tais regras de jus
cogens, a exemplo dos direitos humanos fun-
damentais, aliás, têm o caráter de serem nor-
mas interpretativas de direito internacional
geral, sendo consideradas aceitas e reconhe-
cidas pela comunidade internacional dos
Estados, em seu conjunto, como normas que
não admitem acordo em contrário (é Direito
imperativo para os Estados) e que somente
podem ser modificadas por uma norma ul-
terior de direito internacional geral que te-
nha, ademais, o mesmo caráter10. Assim,
somente surgindo nova norma de direito
internacional geral é que os tratados exis-
tentes que estejam em oposição com essa
norma tornar-se-ão nulos e terminarão 11.

E, ao interpretar o § 2º do art. 5º da Carta
de 1988, sugere Pedro Dallari (1994, p. 162):

“Essa norma constitucional, con-
cebida precipuamente para discipli-
nar situações no âmbito interno do
País, pode e deve ser vista, se associa-
da ao inciso II do art. 4º, como instru-
mento que procura dar coerência à
sustentação do princípio constitucio-
nal de relações exteriores em pauta e
que, por isso mesmo, possibilita ao
Brasil intervir no âmbito da comuni-
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dade internacional não apenas para
defender a assunção de tal princípio,
mas também para, em um estágio já
mais avançado, dar-lhe materialida-
de efetiva”.

Nessa esteira, Cezar Augusto Rodrigues
Costa (1998, p. 201), em artigo publicado na
Revista Cidadania e Justiça, após transcrever
aquele já citado aresto do STF (HC 72.131-
RJ), cujo conteúdo é contrário ao nosso po-
sicionamento, faz o seguinte comentário:

“Sem embargo da autoridade que
emana do aresto mencionado, princi-
palmente pela qualidade intelectual
de seus elaboradores, fato é que nesse
caso não parece aflorar qualquer con-
flito negativo, dado a clareza do pará-
grafo segundo do art. 5º da Carta Po-
lítica, que constitucionaliza os trata-
dos internacionais, não para conferir-
lhes a natureza infraconstitucional,
mas para equipará-los às normas funda-
mentais do sistema constitucional vigen-
te” (grifo nosso).

Trata-se de opinião da qual concorda-
mos inteiramente, e que, no nosso entender,
deve sempre prevalecer12.

Em suma, “entre nós, por vontade cons-
titucional, os direitos e garantias fundamen-
tais previstos nas convenções ratificadas
pelo Brasil têm status de norma constitucio-
nal”, sem embargo de que as autoridades
do Executivo e do próprio Judiciário, “por
falta de afinidade com a aplicação das nor-
mas de Direito Internacional, têm se equivo-
cado com freqüência, em detrimento dos
princípios que devem reger as boas relações
internacionais” (Cintra Júnior, 1996, p. 69).
Não fosse assim, perderia todo o sentido a
previsão do parágrafo 2º do art. 5º da nossa
Carta Magna.

Frise-se, ademais, que os direitos e ga-
rantias individuais têm sido mesmo consi-
derados na dogmática jurídica constitucio-
nal, junto às funções e limites do poder esta-
tal, como núcleo material mínimo das Cons-
tituições contemporâneas, apontado por al-
guns como resultado de invariantes axioló-

gicas construídas no decorrer da evolução
histórica da humanidade (Cf. Reale, 1993,
p. 10-11).

Como observa Canotilho (1993, p. 68),
“o critério em análise coloca-nos pe-
rante um dos temas mais polêmicos
do direito constitucional: qual é o con-
teúdo ou matéria da Constituição? O
conteúdo da Constituição varia de
época para época e de país para país
e, por isso, é tendencialmente correcto
afirmar que não há reserva de Consti-
tuição no sentido de que certas maté-
rias têm necessariamente de ser incor-
poradas na constituição pelo Poder
Constituinte. Registre-se, porém, que,
historicamente (na experiência cons-
titucional), foram consideradas maté-
rias constitucionais, par excellence,  a
organização do poder político (infor-
mada pelo princípio de divisão de
poderes) e o catálogo dos direitos, li-
berdades e garantias. Posteriormente,
verificou-se o ‘enriquecimento’ da
matéria constitucional através da in-
serção de novos conteúdos, até então
considerados de valor jurídico-cons-
titucional irrelevante, de valor admi-
nistrativo ou de natureza sub-consti-
tucional (direitos econômicos, sociais
e culturais, direitos de participação e
dos trabalhadores e constituição eco-
nômica)”.

Aliás, na medida em que os Estados as-
sumem compromissos mútuos em conven-
ções internacionais, que diminuem a com-
petência discricionária de cada contratan-
te, eles restringem sua soberania e isso cons-
titui uma tendência do constitucionalismo
contemporâneo, que aponta a prevalência
da perspectiva monista internacionalista
para a regência da relação entre direito in-
terno e direito internacional13. Nesse senti-
do já assinalara Pasquale Fiore que só se
pode reconhecer aos Estados uma indepen-
dência limitada pelas exigências da socieda-
de internacional, o que A. Pillet caracteri-
zou como sendo uma situação de interde-
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pendência das nações, nestes termos:
“L’indepéndance de l’État n’existe pas, tel-
le est la conséquence fatale de l’existence
du commerce international… Une même loi
gouverne donc la vie des individus et des
peuples: la loi de l’interdépendance”14.

Para Kelsen, bem como para os solida-
ristas franceses, a idéia de soberania tradi-
cional deveria ser eliminada, por acarretar
obstáculos ao desenvolvimento do direito
internacional e à evolução da comunidade
das nações rumo a uma civitas maxima:

“De même que la théorie subjecti-
viste du contract social a été vaincue
en même temps, que l’idée de la sou-
veraineté de l’individu, et que la vali-
dité objective de l’ordre étatique a eté
ainsi mise hors de doute, de même en
eliminant la dogme de la souveraine-
té, de l’Etat, on établira qu’il existe un
order juridique universel, indépen-
dant de toute reconnaissence et supé-
rieur aux États, une civitas maxima”15.

Cabe ao direito internacional, dessa for-
ma, “depois de vencidas as últimas resis-
tências que lhe opõe o conceito atual de so-
berania, instituir a paz universal sobre fun-
dações profundas e sólidas (…), realizando
assim a aspiração medieval da civitas maxi-
ma que é, no fundo, o ideal comum dos con-
temporâneos” (Cf. Martins, 1998, p. 2).

Assim é que muitos autores chegam mes-
mo a negar a soberania do Estado, posto não
passar de uma competência delegada pela
comunidade internacional, no interesse ge-
ral da humanidade, o que resulta no enten-
dimento de que existe não só um direito in-
ternacional, mas também um direito supra-
nacional ou humano, estando a liberdade do
Estado circunscrita tanto por um quanto
pelo outro16. Há, pois, nesse cenário de pro-
teção dos direitos humanos, um enfraqueci-
mento da noção da não-interferência inter-
nacional em assuntos internos, flexibilizan-
do, senão abolindo, a própria noção de so-
berania absoluta.

A esse respeito, e bem a propósito, o Se-
cretário-Geral das Nações Unidas, B. Bou-

tros-Ghali, na defesa da prevalência do di-
reito internacional dos direitos humanos, já
afirmara:

“Ainda que o respeito pela sobe-
rania e integridade do Estado seja
uma questão central, é inegável que a
antiga doutrina da soberania exclusi-
va e absoluta não mais se aplica e que
esta soberania jamais foi absoluta,
como era então concebida teoricamen-
te. Uma das maiores exigências inte-
lectuais de nosso tempo é a de repen-
sar a questão da soberania (...). Enfati-
zar os direitos dos indivíduos e os di-
reitos dos povos é uma dimensão da
soberania universal, que reside em
toda a humanidade e que permite aos
povos um envolvimento legítimo em
questões que afetam o mundo como um
todo. É um movimento que, cada vez
mais, encontra expressão na gradual
expansão do Direito Internacional”17.

Nesse compasso, o art. 11 da Constitui-
ção italiana, já inserto dentro desse novo
contexto, preceitua que a Itália “consente,
em condições de reciprocidade com outros
Estados, nas limitações de soberania necessá-
rias a uma ordem asseguradora da paz e da
justiça entre as Nações” (grifo nosso)18.

Historicamente, a regra pela qual os tra-
tados pactuados pelos Estados passam a fa-
zer parte de seu ordenamento interno deri-
va do axioma firmado por Blackstone no
século XVIII, segundo o qual the Law of Nati-
ons is held to be a part of law of the land (ou...
Internacional Law is part of the law of the land),
que já de há muito dava prevalência ao pri-
mado do Direito Internacional, reforçando
a corrente monista internacionalista19. Ver-
dross, ao comentar essa regra, lecionava no
sentido de que o seu significado refere-se à
aplicação interna do direito internacional,
querendo ela dizer que uma regra de direito
internacional comum não vale somente en-
tre Estados, mas também dentro dos Estados,
devendo, por isso, ser aplicada pelos Tribu-
nais e autoridades internas do mesmo, como
qualquer outra norma do direito positivo
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nacional, sem a necessidade de que seja,
antes, recolhida por uma lei interna20.

O direito das gentes era, dessa maneira,
aplicado inclusive em oposição aos acts of
parliament, do direito britânico, o que levou
Blackstone a fazer a seguinte afirmação, re-
gistrada por Lauterpacht:

“O Direito internacional (todas as
vezes que surge uma questão que com
justo título dependa de sua jurisdição)
é adotado aqui, em sua totalidade,
pelo Direito do País, e é considerado
como formando parte deste. E os acts
do Parlamento, que de quando em
quando se aprovam para assegurar a
aplicação dessa lei universal ou para
facilitar a execução de suas decisões,
não devem ser considerados como in-
trodutores de meras normas, mas sim-
plesmente como declarativos de ve-
lhas constituições do reino, sem as
quais este cessaria de fazer parte do
mundo civilizado”21.

Mas, ressalte-se que, no caso brasileiro,
somente no que se refere aos tratados de di-
reitos humanos é que se aplicará o primado
do Direito Internacional frente ao ordena-
mento interno, pois, como se viu, por dis-
posição expressa da Carta de 1988, os trata-
dos internacionais de proteção dos direitos
humanos, à medida que ratificados, “se in-
cluem” no nosso ordenamento com status
de norma constitucional, e mais que isso, de
norma supraconstitucional.

2.2. Incorporação automática dos
tratados internacionais de direitos

humanos no ordenamento constitucional
brasileiro (cf, art. 5º, § 1º)

Além de supranacional, os tratados in-
ternacionais de proteção dos direitos huma-
nos por nós ratificados passam, ainda, a
incorporar-se automaticamente em nosso or-
denamento, pelo que estatui o § 1º do art. 5º
da nossa Carta:

“As normas definidoras dos direi-
tos e garantias fundamentais têm apli-
cação imediata”.

A inserção dessa norma no Título cor-
respondente aos “direitos e garantias fun-
damentais” na Carta Magna de 1988, fora
influenciada, por certo, pelo anteprojeto ela-
borado pela “Comissão Afonso Arinos”,
que, em seu art. 10, continha preceito seme-
lhante, o qual estabelecia que “os direitos e
garantias desta Constituição têm aplicação
imediata”.

Frise-se que o § 1º do art. 5º da Constitui-
ção de 1988 dá aplicação imediata a todos
os direitos e garantias fundamentais. É di-
zer, seu âmbito material de aplicação trans-
cende o catálogo dos direitos individuais e
coletivos insculpidos nos arts. 5º a 17 da
Carta da República, para abranger ainda ou-
tros direitos e garantias expressos na mes-
ma Constituição (mas fora do catálogo), bem
como aqueles decorrentes do regime e dos
princípios por ela adotados, e dos tratados
internacionais em que a República Federa-
tiva do Brasil seja parte, tudo consoante a
regra do § 2º do seu art. 5º.

É justamente este último caso (aplicação
imediata dos tratados internacionais de di-
reitos humanos) que nos interessa neste es-
tudo. Ora, se as normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais têm aplica-
ção imediata, os tratados internacionais de
proteção dos direitos humanos, uma vez
ratificados, por também conterem normas
que dispõem sobre direitos e garantias fun-
damentais, terão, dentro do contexto consti-
tucional brasileiro, idêntica aplicação ime-
diata. Da mesma forma que são imediata-
mente aplicáveis aquelas normas expressas
nos arts. 5º a 17 da Constituição da Repú-
blica, o são, de igual maneira, as normas
contidas nos tratados internacionais de di-
reitos humanos de que o Brasil seja parte22.

Atribuindo-lhes a Constituição a natu-
reza de “normas constitucionais”, passam
os tratados de proteção dos direitos huma-
nos, pelo mandamento do citado § 1º do seu
art. 5º, a ter aplicabilidade imediata, dispen-
sando-se, dessa forma, a edição de decreto
de execução para que irradiem seus efeitos
tanto no plano interno como no plano inter-
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nacional. Já nos casos de tratados interna-
cionais que não versam sobre direitos hu-
manos, esse decreto, materializando-os in-
ternamente, faz-se necessário23. Em outras
palavras, com relação aos tratados interna-
cionais de proteção dos direitos humanos,
foi adotado no Brasil o monismo internacio-
nalista kelseniano, dispensando-se da siste-
mática da incorporação o decreto executivo
Presidencial para seu efetivo cumprimento
no ordenamento pátrio, de forma que a sim-
ples ratificação  do tratado por um Estado
importa na incorporação automática de suas
normas à respectiva legislação interna.

Esclareça-se que não é da edição do De-
creto Legislativo que os tratados internacio-
nais de proteção dos direitos humanos pas-
sam a ter aplicabilidade imediata no orde-
namento brasileiro, mas sim em face de sua
posterior ratificação pelo Presidente da Re-
pública, a quem compete privativamente
celebrar tratados, convenções e atos inter-
nacionais (CF, art. 84, VIII). A ratificação é
imprescindível, mesmo porque a vigência
de um tratado internacional no Brasil de-
pende da anterior vigência internacional do
ato, só alcançada por meio dela.

No mesmo sentido, a lição de Flávia Pio-
vesan (1997, p. 106-107), para quem

“em face da incorporação automática
os tratados internacionais incorpo-
ram-se de imediato ao direito nacio-
nal em virtude do ato da ratificação. (…)
Em suma, em face da sistemática da
incorporação automática, o Estado
reconhece a plena vigência do Direito
Internacional na ordem interna, me-
diante uma cláusula geral de recep-
ção automática plena. Com o ato da
ratificação, a regra internacional pas-
sa a vigorar de imediato tanto na or-
dem jurídica internacional, como na
ordem jurídica interna, sem a necessi-
dade de uma norma de direito nacio-
nal que a integre ao sistema jurídico.
Esta sistemática da incorporação au-
tomática reflete a concepção monista,
pela qual o Direito Internacional e o

Direito interno compõem uma mesma
unidade, uma única ordem jurídica,
inexistindo qualquer limite entre a
ordem jurídica internacional e a or-
dem interna” (grifos nossos).

Não é outra a lição de Virginia Leary,
nestes termos:

“Em outros Estados, que possuem
um sistema diferente, os tratados rati-
ficados se transformam em lei interna
em virtude da ratificação. Este método é
chamado ‘incorporação automática’
e é método adotado, dentre outros,
pela França, Suíça, Países Baixos, Es-
tados Unidos e alguns países latino-
americanos, africanos e asiáticos. É
importante observar que, em muitos
Estados, a promulgação ou publica-
ção dos tratados podem também ser
atos necessários para que eles entrem
em vigor no Direito Interno”24 (grifo
nosso).

Ao contrário, com relação aos tratados
internacionais comuns, o Brasil passou a
acolher a concepção dualista, que exige a
edição de decreto de execução para que pas-
sem a irradiar seus efeitos.

Além de o artigo 5º,  § 1º, da Carta da
República impor essa conclusão, a auto-
aplicabilidade dos tratados internacionais
de proteção aos direitos humanos advém
das próprias normas de direito internacio-
nal, pois, se um Estado compromete-se a
acatar os preceitos de um tratado, é óbvio
que as normas devem ser imediatamente
exigíveis (Cf. Pfeiffer, 1998, p. 223, nota 27).
Para Antônio Augusto Cançado Trindade
(1991, p. 34):

“Pode-se mesmo admitir uma pre-
sunção em favor da auto-aplicabilida-
de dos tratados de direitos humanos,
exceto se contiverem uma estipulação
expressa de execução por meio de leis
subseqüentes que condicionem intei-
ramente o cumprimento das obriga-
ções em apreço; assim como a questão
da hierarquia das normas (e da deter-
minação de qual delas deve prevale-
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cer) tem sido tradicionalmente reser-
vada ao direito constitucional (daí
advindo as consideráveis variações
neste particular de país a país), a de-
terminação do caráter auto-aplicável
(self-executing) de uma norma interna-
cional constitui, como se tem bem as-
sinalado, por sua vez, ‘uma questão
regida pelo Direito Internacional, já
que se trata nada menos que do cum-
primento ou da violação de uma nor-
ma de direito internacional’”.

Aliás, Constituições de diversos países
do ocidente têm igualmente consagrado o
primado do direito internacional, bem como
a auto-aplicabilidade das normas emana-
das de tratados internacionais. Nessa estei-
ra é que a Constituição da República Portu-
guesa de 1976 (art. 16, n. 1) dita a regra de
que “os direitos fundamentais consagrados
na Constituição não excluem quaisquer ou-
tros constantes das leis e das regras aplicá-
veis de direito internacional”, acrescentan-
do que “os preceitos constitucionais e legais
relativos aos direitos fundamentais devem
ser interpretados e integrados em harmonia
com a Declaração Universal dos Direitos do
Homem” (art. 16, nº 2). A Carta Portuguesa
admite ainda a recepção automática das nor-
mas internacionais, dispensando qualquer
tipo de procedimento legislativo ou executi-
vo que as integre internamente, inclusive
estabelecendo a superioridade hierárquica
das normas da Comunidade Econômica
Européia sobre a legislação interna (art.
8º)25. A Constituição Espanhola, por seu tur-
no, em seu art. 9º n. 2, estabelecendo verda-
deira regra de interpretação, chega a afir-
mar que: “As normas relativas aos direitos
fundamentais e às liberdades que a Consti-
tuição reconhece se interpretarão de confor-
midade com a Declaração Universal dos
Direitos Humanos e os tratados e acordos
internacionais sobre as mesmas matérias
ratificadas pela Espanha”; e no art. 96, n. 1,
dita a regra de que “os tratados internacio-
nais, logo que publicados oficialmente na
Espanha, farão parte da ordem interna es-

panhola”. Por último, e da mesma forma,
seguindo a tendência das demais, a Consti-
tuição Argentina, reformada em 1994, esta-
beleceu em seu artigo 75, inc. 22, que deter-
minados tratados e instrumentos internaci-
onais de proteção de direitos humanos nele
enumerados têm hierarquia constitucional e
são complementares aos direitos e garanti-
as nela reconhecidos.

Como se já não bastasse, é ainda de se
ressaltar que todos os direitos inseridos nos
referidos tratados, incorporando-se imedi-
atamente no ordenamento interno brasilei-
ro (CF, art. 5º, § 1º), por serem normas tam-
bém definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais, passam a ser cláusulas pétreas, não
podendo ser suprimidos nem mesmo por
emenda à Constituição (CF, art. 60, § 1º, IV)26.
É o que se extrai do resultado da interpreta-
ção dos §§ 1º e 2º, do art. 5º da Lei Funda-
mental, em cotejo com o art. 60, § 4º, IV, da
mesma Carta. Isso porque o § 1º do art. 5º da
Constituição da República, como se viu, dis-
põe expressamente que “as normas defini-
doras dos direitos e garantias fundamen-
tais têm aplicação imediata”.

As cláusulas pétreas impõem limites ma-
terialmente explícitos de reforma constitu-
cional. Essas limitações materiais explícitas
constantes do parágrafo 4º do art. 60 da
Constituição impedem, na via de emenda
constitucional, qualquer proposta tendente
a abolir: (I) a forma federativa do Estado; (II)
o voto direto, secreto, universal e periódico;
(III) a separação dos Poderes; e (IV) os direi-
tos e garantias individuais. Observe-se que,
neste último caso, a respectiva cláusula pé-
trea só alcança direitos e garantias indivi-
duais e não coletivos. Logo, só os direitos
individuais enunciados por tratados é que
são resguardados por cláusulas pétreas e
não os coletivos27.

Dessa forma, os direitos inseridos nos
tratados internacionais de proteção aos di-
reitos humanos passam a ser cláusulas pétre-
as, não podendo ser suprimidos por emen-
da à Constituição, nos termos do § 4º, IV, do
art. 60 da Carta de 1988, que diz:
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“Não será objeto de deliberação a
proposta de emenda tendente a abolir:

(...)
IV – os direitos e garantias indivi-

duais.”
Ora, se a Constituição Federal permite

que tratados internacionais de direitos hu-
manos ingressem no ordenamento interno
brasileiro, revestindo-se da natureza de
“norma constitucional”, e dispondo o pro-
duto normativo desses tratados sobre direi-
tos e garantias individuais, a outra conclusão
não se chega senão a de que, pelo manda-
mento do § 1º do art. 5º e do § 4º, IV, do art.
60 da Carta de 1988, após a entrada de tais
normas no ordenamento jurídico brasileiro,
não há mais sequer uma maneira de se su-
primir qualquer dos direitos provenientes
daquele produto normativo convencional,
nem mesmo por meio de Emenda à Consti-
tuição. Ou seja, a partir do ingresso de um
tratado internacional de direitos humanos
no ordenamento constitucional brasileiro,
todos os seus dispositivos normativos pas-
sarão, desde o seu ingresso, a constituir clá-
usulas pétreas, não mais podendo ser supri-
midos por qualquer maneira.

Nessa esteira, dando a Carta Magna aos
tratados internacionais de direitos huma-
nos pelo Brasil ratificados a natureza de
“norma constitucional” e passando os di-
reitos inclusos nesses tratados a constituir
cláusula pétrea, nos termos de seu art. 60, §
4º, IV, por se tratar também de um direito, será
igualmente cláusula pétrea aquela norma de
interpretação do Pacto de San José da Costa
Rica (supra: art. 29), que passa a ter também
aplicabilidade imediata no que assegura que
nenhuma de suas disposições pode ser inter-
pretada no sentido de permitir a qualquer dos
Estados-partes a supressão do gozo e do exercício
dos direitos e liberdades ali reconhecidos…

3. Conclusão

I - O parágrafo 2º do art. 5º da Constitui-
ção Federal de 1988 tem um caráter eminen-
temente aberto (norma de fattispecie aberta),

pois dá margem à entrada ao rol dos direi-
tos e garantias consagrados na Constitui-
ção de outros direitos e garantias proveni-
entes de tratados, revelando o caráter não
fechado e não taxativo do elenco constituci-
onal dos direitos fundamentais. O parágra-
fo 2º do art. 5º da Carta da República, as-
sim, está a admitir que tratados internacio-
nais de proteção dos direitos humanos in-
gressem no ordenamento jurídico brasileiro
no nível das normas constitucionais, e não
no âmbito da legislação ordinária. Se a Cons-
tituição estabelece que os direitos e garanti-
as nela elencados “não excluem” outros
provenientes dos tratados internacionais
em que a República Federativa do Brasil seja
parte (art. 5º, § 2º) é porque está ela própria
a autorizar que esses direitos internacionais
constantes dos tratados internacionais pelo
Brasil ratificados “se incluem” no nosso
ordenamento, passando a ser considerados
como se escritos na Constituição estivessem.
E assim o fazendo, o status do produto nor-
mativo convencional não pode ser outro que
não o de verdadeira “norma materialmente
constitucional”.

II – Os demais tratados internacionais
que não versam sobre direitos humanos não
têm natureza de norma constitucional; te-
rão, sim, natureza de norma infraconstitu-
cional, extraída do art. 102, III, b, da Carta
Magna de 1988.

III – Os tratados internacionais de prote-
ção dos direitos humanos por nós ratifica-
dos passam a incorporar-se automaticamen-
te em nosso ordenamento, pelo que estatui o
§ 1º do art. 5º da nossa Carta: “As normas
definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais têm aplicação imediata”. Se as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fun-
damentais têm aplicação imediata, os trata-
dos internacionais de proteção dos direitos
humanos, uma vez ratificados, por também
conterem normas que dispõem sobre direi-
tos e garantias fundamentais, terão, dentro
do contexto constitucional brasileiro, idên-
tica aplicação imediata. Atribuindo-lhes a
Constituição a natureza de “normas consti-
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tucionais”, passam os tratados de direitos
humanos, pelo mandamento do citado § 1º
do seu art. 5º, a ter aplicabilidade imediata no
ordenamento brasileiro, dispensando-se,
dessa forma, a edição de decreto de execu-
ção para que irradiem seus efeitos tanto no
plano interno como no plano internacional.
Foi adotado no Brasil o monismo internacio-
nalista kelseniano, dispensando-se da siste-
mática da incorporação o decreto executivo
Presidencial para seu efetivo cumprimento
no ordenamento pátrio, de forma que a sim-
ples ratificação do tratado pelo Estado im-
porta na incorporação automática de suas
normas à respectiva legislação interna.

IV – Todos os direitos inseridos nos refe-
ridos tratados de proteção dos direitos hu-
manos, incorporando-se imediatamente no
ordenamento interno brasileiro (CF, art. 5º,
§ 1º), por serem normas também definidoras
dos direitos e garantias fundamentais, passam
a ser cláusulas pétreas, não podendo ser su-
primidos nem mesmo por Emenda à Cons-
tituição (CF, art. 60, § 1º, IV). Essa conclusão
se extrai do resultado da interpretação dos
§§ 1º e 2º, do art. 5º da Constituição de 1988,
em cotejo com o art. 60, § 4º, IV, da mesma
Carta. Observe-se que no caso em que esta-
mos tratando a respectiva cláusula pétrea
só alcança direitos e garantias individuais e
não coletivos. Somente os direitos individu-
ais enunciados por tratados é que são res-
guardados por cláusulas pétreas e não os
coletivos. Se a Constituição permite que os
tratados internacionais de direitos huma-
nos ingressem no ordenamento nacional,
revestindo-se da natureza de “norma cons-
titucional”, e dispondo o produto normati-
vo desses tratados sobre direitos e garantias
individuais, a outra conclusão não se chega
senão a de que, pelo mandamento do § 1º
do art. 5º, e do § 4º, IV, do art. 60 da Carta de
1988, após a entrada de tais normas no or-
denamento jurídico brasileiro, não há mais
sequer uma maneira de se suprimir qual-
quer dos direitos provenientes daquele pro-
duto normativo convencional, nem mesmo
por meio de Emenda à Constituição.

Notas
1 Resolução 217-A (III) da Assembléia-Geral da

Organização das Nações Unidas (ONU).
2 Como destaca Carlos Weis (1999, p. 21): “A

recente sistematização dos direitos humanos em
um sistema normativo internacional, marcada pela
proclamação da Declaração Universal dos Direitos
Humanos pela Assembléia-Geral das Nações Uni-
das em 10 de dezembro de 1948, representa tanto o
ponto de chegada do processo histórico de interna-
cionalização dos direitos humanos como o traço
inicial de um sistema jurídico universal destinado
a reger as relações entre os Estados e entre estes e as
pessoas, baseando-se na proteção e promoção da
dignidade fundamental do ser humano”.

3 Na lição de Antônio Augusto Cançado Trin-
dade (1996, p. 16): “O antagonismo irreconciliável
entre as posições monista e dualista clássicas pro-
vavelmente levou os juristas a abordar mais recen-
temente a relação entre o direito internacional e o
direito interno de ângulos distintos. A distinção tra-
dicional, enfatizando a pretensa diferença das rela-
ções reguladas pelos dois ordenamentos jurídicos,
dificilmente poderia fornecer uma resposta satisfa-
tória à questão da proteção internacional dos direi-
tos humanos: sob o direito interno as relações entre
os indivíduos, ou entre o Estado e os indivíduos,
eram consideradas sob o aspecto da ‘competência
nacional exclusiva’; e tentava-se mesmo argumen-
tar que os direitos individuais reconhecidos pelo
direito internacional não se dirigiam diretamente
aos beneficiários, e por conseguinte não eram dire-
tamente aplicáveis. Com o passar dos anos, houve
um avanço, no sentido de, ao menos, distinguir
entre os países em que certas normas dos instru-
mentos internacionais de direitos humanos passa-
ram a ter aplicabilidade direta, e os países em que
necessitavam elas ser ‘transformadas’ em leis ou
disposições de direito interno para ser aplicadas
pelos tribunais e autoridades administrativas”.

4 Cf. Gerson de Britto Mello Boson (1958, p.
174-5). Curso de direito internacional público , p. 174-
175. Para este autor: “O primado do Direito das
gentes é um dos maiores postulados da teoria geral
do Direito internacional. Existe ainda quando falte
nas Constituições o seu reconhecimento expresso,
porque, na verdade, os Estados, juridicamente, só
dispõem da liberdade para fixar a modalidade da
aplicação interna  do Direito internacional. O Esta-
do, no exercício de suas competências, pode prati-
car atos contrários ao Direito das gentes, mas in-
corre em responsabilidade, ajuizável perante tribu-
nais internacionais, ainda quando o ato ilícito im-
pugnado tenha sido praticado de acordo com a lei
interna, pois o próprio exercício das funções legis-
lativas pode ser constitutivo de um ato internacio-
nalmente anti-jurídico. Tem, portanto, toda proce-
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dência a declaração, repetida, de vários tribunais
internacionais, de que as leis internas são em face
do Direito das gentes, meros fatos suscetíveis de
serem valorados com respeito à sua conformidade
ou discrepância com o Direito internacional. A vali-
dade superestatal deste é independente da vonta-
de dos Estados, já submetidos à sua obrigação”.

5 Cf. Jorge Miranda (1998, p. 153), in verbis: “O
n. 1 do art. 16 da Constituição [portuguesa] apon-
ta para um sentido material de direitos fundamen-
tais: estes não são apenas os que as normas formal-
mente constitucionais enunciem; são ou podem ser
também direitos provenientes de outras fontes, na
perspectiva mais ampla da Constituição material.
Não se depara, pois, no texto constitucional um
elenco taxativo de direitos fundamentais. Pelo con-
trário, a enumeração é uma enumeração aberta, sem-
pre pronta a ser preenchida ou completada através
de outros direitos ou, quanto a cada direito, atra-
vés de novas faculdades para além daquelas que
se encontram definidas ou especificadas em cada
momento. Daí poder-se apelidar o art. 16, n. 1, de
cláusula aberta ou de não tipicidade de direitos fun-
damentais” (grifos nossos).

6 Não assiste razão, assim, a Alexandre de
Moraes (2000, p. 302-304), para quem: “A Consti-
tuição Federal não exclui a existência de outros di-
reitos e garantias individuais, de caráter infraconsti-
tucional , decorrente dos atos e tratados internacio-
nais em que a República Federativa do Brasil seja
parte”. E, apoiado em decisões do STF, conclui:
“As normas previstas nos atos, tratados, conven-
ções ou pactos internacionais devidamente apro-
vadas pelo Poder Legislativo e promulgadas pelo
Presidente da República ingressam no ordenamen-
to jurídico brasileiro como atos normativos infracons-
titucionais , de mesma hierarquia às leis ordinárias
(RTJ 83/809; STF – Adin. n. 1.480-3 – medida limi-
nar – rel. Min. Celso de Mello), subordinando-se,
pois, integralmente, às normas constitucionais” (gri-
fo do autor).

7 É também a opinião de Clèmerson Merlin Clève
(1997, p. 527), que conclui atribuir a Constituição
“aos direitos humanos definidos em tratado inter-
nacional o status  de norma constitucional”.

8 Boletim do IBCCrim, edição especial, n. 42, jun./
1996, p. 01.

9 Cf. Flávia Piovesan, op. cit., p. 91. Para Pedro
Calmon (1956, p. 158), “referendando o Congresso
os tratados internacionais, estes são transforma-
dos em Lei, equivalente à demais leis Federais”.

10 Cf. Convenção de Viena sobre o Direito dos
Tratados (1969), art. 53. Segundo este mesmo arti-
go, “é nulo todo tratado que, no momento de sua
celebração esteja em oposição com uma norma in-
terpretativa de direito internacional geral”, a exem-
plo das normas de jus cogens , que são obrigatórias.
Cf. ainda, André Gonçalves Pereira e Fausto de

Quadros, para quem “um dos traços mais mar-
cantes da evolução do Direito Internacional con-
temporâneo foi, sem dúvida, a consagração defini-
tiva do jus cogens  no topo da hierarquia das fontes
do Direito Internacional, como uma ‘supra-legali-
dade internacional’” (Pereira, 1993, p. 277).

11 Cf. Convenção de Viena sobre o Direito dos
Tratados (1969), art. 64.

12 Assim conclui Flávia Piovesan (1997, p. 98):
“Em suma, a natureza constitucional dos tratados
de proteção dos direitos humanos decorre da pre-
visão constitucional do art. 5º, parágrafo 2º, à luz
de uma interpretação sistemática e teleológica da
Carta, particularmente da prioridade que atribui
aos direitos fundamentais e ao princípio da digni-
dade da pessoa humana. Esta opção do constitu-
inte de 1988 se justifica em face do caráter especial
dos tratados de direitos humanos e, no entender de
parte da doutrina, da superioridade desses trata-
dos no plano internacional”.

13 Cf. Pedro Dallari, Recepção pelo direito interno
das normas de direito internacional público: o parágrafo
2º do artigo 5º da Constituição Brasileira de 1988, tra-
balho acadêmico. Para Hans Kelsen, a questão, to-
davia, consiste em saber em que medida a sobera-
nia do Estado é limitável pelo direito internacional,
e admite que a resposta não pode ser deduzida,
quer do primado do direito internacional, quer do
primado do direito interno nacional (cf. Teoria pura
do direito, p. 457).

14 Revue Générale, 1898, p. 77 e 86. Para Mirtô
Fraga (1998, p. 9): “(…) não se pode esquecer que o
conceito de soberania não é estático, mas dinâmico,
modificando-se para atender às necessidades da
sociedade internacional. Do conceito de soberania
como a qualidade do poder do Estado que não reco-
nhece outro poder maior que o seu – ou igual – no
plano interno, chegou-se à moderna conceituação:
Estado soberano é o que se encontra, direta e imedi-
atamente, subordinado à ordem jurídica internacio-
nal. A soberania continua a ser um poder (ou quali-
dade do poder) absoluto; mas, absoluto não quer
dizer que lhe é próprio. A soberania é, assim, um
poder (ou grau do poder) absoluto, mas não é nem
poderia ser ilimitado. Ela encontra seus limites nos
direitos individuais, na existência de outros Estados
soberanos, na ordem internacional” (grifo nosso).

15 Hans Kelsen. Recueil des Cours, n. 14, p. 326.
Vide, Gerson de Britto Mello Boson, op. cit., p. 179,
nota n. 287.

16 Cf. A. Mandelstam. La protection internatio-
nale des droits de l’homme. Recueil des Cours, n. 38,
p. 192; cf., ainda, León Duguit. Traité de droit cons-
titutionnel. 3. ed. Paris : E. de Boccard, v. 1, 1930. p.
588.

17 BOUTROS-GHALI, B. Empowering the Uni-
ted Nations. In: Foreign Affairs, v. 89, 1992/1993, p.
98-99. (Apud Henkin et al., p. 18).
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Algumas “palavras viajantes” permei-
am toda a evolução do constitucionalismo
moderno, sofrendo processos de ressignifi-
cação na mudança dos paradigmas consti-
tucionais, como salientou J. J. Gomes Cano-
tilho (1991, p. 12). Entre as que mencionou
esse renomado jurista português – Consti-
tuição, Lei, Estado, direitos individuais –,
poder-se-ia incluir, sem dúvida, o princípio
da igualdade. Neste trabalho, pretende-se
analisar a viagem do princípio da igualda-
de pelos paradigmas constitucionais, ten-
do como referência o reflexo desse princípio
no direito à educação.

Antes, é preciso explicitar, ainda que de
forma sumária, o entendimento ora adota-
do de paradigma e o processo de suas mu-
danças (Kunh, 1978). No embate teórico dos
diversos campos do conhecimento, os pro-
fissionais de cada área comungam, em de-
terminado momento histórico, de uma cons-
telação de crenças, valores, técnicas e pre-
missas, “consubstanciados no pano-de-fun-
do naturalizado de silêncio assentado na
gramática das práticas sociais, que a um só
tempo tornam possível a linguagem, a co-
municação, e limitam ou condicionam o
nosso agir e a nossa percepção de nós mes-
mos e do mundo” (Carvalho Neto, 1996, p.
126). Tal constelação irá compor o paradig-
ma prevalecente naquele momento, cujos
conceitos e instrumentos de pesquisa são
amplamente aceitos e prevalecem enquanto
conseguem oferecer respostas minimamente
satisfatórias às questões levantadas pelas
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práticas sociais, ainda que as respostas se-
jam divergentes. Quando tais respostas vão
perdendo sua força explicativa, gradativa-
mente mas de forma acelerada, os profissio-
nais da área vão adotando novos conceitos
e revendo os anteriores, o que implica um
processo de ruptura com o paradigma ante-
riormente adotado e a emergência de um
novo.

Dentro do constitucionalismo, reconhe-
cemos três paradigmas, a partir das própri-
as nomenclaturas utilizadas pelas consti-
tuições. No Século XVIII, assiste-se ao sur-
gimento do Estado de Direito, cujas consti-
tuições asseguram os direitos individuais e
estabelecem a organização do Estado na
perspectiva de lhe restringir ao máximo o
exercício do poder. Nas primeiras décadas
do século XX, emerge o Estado Social, que pre-
tende assegurar a todos os direitos sociais,
como trabalho, saúde, previdência, educa-
ção. Nas últimas décadas, inscreve-se nas
constituições uma nova denominação de
Estado, como ocorreu com a Carta Magna
brasileira promulgada em 5 de outubro de
1988, cujo art. 1º declara ser a República
Federativa do Brasil um Estado Democrático
de Direito. Posto isso, retomemos o propósi-
to supra-anunciado.

O ideal da igualdade requer sempre um
qualificativo. Enquanto a frase “A é livre” é
suficiente para expressar um ou vários sen-
tidos, o mesmo não pode ser dito de “A é
igual”. Igual a quem? Igual em quê? Os libe-
rais do século XVIII apresentaram a seguin-
te resposta a tais indagações: todos são iguais
em liberdades. Todos têm igualmente o direi-
to às liberdades de se locomover, de profes-
sar uma crença, de se expressar e de vender
sua força de trabalho a quem e onde lhe con-
vier. Esse conjunto de liberdades compõe a
cidadania civil, tal como trabalhada por T.
H. Marshall em sua obra clássica. A dimen-
são revolucionária da proposição liberal
encontra-se no “todos”, porque opõe-se à
separação medieval e absolutista entre povo
e nobreza. O alvo dessa concepção de igual-
dade é, pois, o Estado estamental, em que a

própria lei institui a distinção, abrindo-se
caminho para a construção do Estado libe-
ral, que é um Estado limitado em relação às
suas funções – Estado mínimo – e quanto a
seus poderes – Estado de Direito. Trata-se,
assim, da igualdade de todos perante a lei, con-
cepção que ignora as diferenças materiais
que separam os homens. Aliás, segundo
Rolf Kunts (1994, p. 144),

“desde Locke, o liberalismo sempre se
deu mal com aquela noção (de igual-
dade). Não podia dispensá-la como
ponto de partida, mas também não
podia carregá-la, sem problemas, por
muito tempo”.

Essa contradição é perfeitamente tradu-
zida no que tange ao direito à educação. Nas
mudanças de paradigmas, às políticas edu-
cacionais é atribuído um papel central, como
meio para se divulgarem novas referências,
idéias e valores. Na emergência da socieda-
de liberal, era preciso, por exemplo, tornar
laicos o saber e a política, separando nitida-
mente fé e razão. Daí a importância de que
todos os cidadãos tivessem acesso à educa-
ção, que lhes possibilitaria comungar de uma
nova compreensão do mundo. Todavia, os
estudos avançados seriam necessários ape-
nas àqueles que iriam tornar-se dirigentes
da sociedade. É o que revelam, aliás, as se-
guintes passagens do livro A Didática Mag-
na, de Cornelius, de 1632, in verbis:

“Devem ser enviados às escolas
não apenas os filhos dos ricos ou dos
cidadãos principais, mas todos, por
igual, nobres e plebeus, ricos e pobres,
rapazes e raparigas em todas as cida-
des, aldeias e casas isoladas” (1996,
p. 139)

“(...) as escolas inferiores, a mater-
na e a primária, exercitam a juventu-
de de ambos os sexos; a escola de la-
tim deve educar, sobretudo, os adoles-
centes que aspiram às coisas mais al-
tas que os trabalhos manuais; e as
Academias devem formar os doutores
e futuros condutores dos outros, para
que, nem às escolas, nem às adminis-
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trações públicas, faltem dirigentes
competentes” (1996, p. 413).

Inicialmente, a igualdade limitava-se aos
direitos civis, não estendendo sequer aos
direitos políticos. Sustentava-se que o direi-
to de votar e de ser votado estava restrito
aos “homens bons”, entendendo-se como tal
os cidadãos possuidores de renda. Esses li-
berais assistiram à passagem do capitalis-
mo mercantilista para o capitalismo indus-
trial e, com este, a formação da classe operá-
ria. Essa população, embora igual à burgue-
sia perante a lei, vivia, quanto às condições
materiais da vida, em situação de elevada
desigualdade em relação aos burgueses. E
foi a luta dessa maioria que fez com que, no
interior do pensamento liberal, começassem
a prevalecer aqueles que admitiam o direito
de participação da classe trabalhadora no
processo eleitoral. Tal noção foi-se ampli-
ando até alcançar o sufrágio universal, o que
ocorreu somente neste século.

 Saliente-se que a expansão dos direitos
civis e políticos não interfere na concepção
de Estado liberal e de mercado no capitalis-
mo dos séculos XVIII e XIX, marcado exata-
mente pelo oposto da igualdade material e
da diversidade, ou seja, pela desigualdade
e pela exclusão. É a luta contra essas mar-
cas do capitalismo que alimenta o princípio
da igualdade e, sobretudo no paradigma do
Estado democrático de direito, o direito à
diferença. Debrucemo-nos um pouco sobre
essas marcas. Na desigualdade, o sujeito se
integra ao sistema de forma subordinada:
quem está em baixo está dentro e sua posi-
ção é indispensável ao sistema. Na exclu-
são, quem está em baixo está fora. Marx foi o
principal teórico da desigualdade, enquan-
to Foucault é quem melhor demonstra o sis-
tema de exclusão nos séculos XVI a XVIII. A
situação extrema da desigualdade é a es-
cravidão, enquanto o extremo da exclusão é
o extermínio (Santos, 1995). São essas mar-
cas da modernidade que precisam ser en-
frentadas por qualquer política de democra-
tização que busque promover a igualdade e
a diversidade.

São precisamente as vítimas da desigual-
dade e da exclusão que sustentam ideologi-
as e propostas que não se limitam à concep-
ção liberal de igualdade. É no contexto do
movimento operário que cresce o ideal de
uma igualdade material, de uma sociedade
socialista. Em resposta à luta dessas víti-
mas, o Estado liberal elabora suas políticas
sociais no século XIX, a maioria das quais
visava a controlar a exclusão, não a atenuar
a desigualdade. É bem verdade que há dis-
tinção entre as diversas políticas sociais
daquele século, não se podendo, por exem-
plo, estender a compreensão da poor in law
inglesa (ela própria tendo sofrido mutações
desde o século XVI) às leis sociais de Bisma-
rk, na Alemanha recém-unificada. Como
regra, as políticas sociais não eram compre-
endidas como um direito de todos os cida-
dãos, mas apenas uma assistência àqueles
que não podiam vender sua força no merca-
do de trabalho. As políticas sociais visavam,
naquele século, a atender aos indigentes,
como forma de demarcar mais claramente
sua exclusão:

“os indigentes abriam mão, na práti-
ca, do direito civil da liberdade pesso-
al devido ao internamento na casa de
trabalho e eram obrigados por lei a
abrir mão de quaisquer direitos polí-
ticos que possuíssem (...) Aqueles que
aceitavam assistência deviam cruzar
a estrada que separava a comunida-
de de cidadãos da companhia dos in-
digentes” (Marshall, 1967, p. 72).

Apenas neste século, as políticas sociais
passam a corresponder a direitos sociais
fundados no princípio da igualdade, na
medida em que buscam atenuar as desigual-
dades sociais. A superação (sempre parci-
al) da política social como assistência aos
desvalidos e o seu reconhecimento como um
direito social corresponde à formação do
segundo paradigma, qual seja, o Estado So-
cial. Esse modelo de Estado é resultado do
processo contraditório do capitalismo: por
um lado, é uma resposta à luta do proletari-
ado, que se encontrava influenciado pelas
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propostas comunistas e anarquistas de su-
peração do sistema capitalista; por outro, o
Welfare State respondia a uma necessidade
de sobrevivência do próprio capitalismo.
Era preciso integrar os trabalhadores não
apenas como força de trabalho, mas como
consumidores, conforme afirmou Keynes,
que demonstrou a importância do pleno
emprego para o desenvolvimento do capi-
talismo naquele período.

O Welfare State corresponde a um pacto
no qual os trabalhadores cedem em suas rei-
vindicações mais radicais, como a supera-
ção do sistema capitalista, enquanto o capi-
tal cede parte de seus lucros e de sua liber-
dade econômica, restringida pela interven-
ção do Estado. O capitalismo sustenta seu
crescimento em uma circularidade compos-
ta pelos seguintes elementos: investimento,
expansão da produção, pleno emprego e
aumento real dos salários, consumo em
massa, ganhos em escala e, novamente, in-
vestimentos. Dos salários, do consumo e dos
ganhos em escala os Estados retiram sua
receita fiscal, capaz de financiar as políti-
cas sociais que materializam o princípio da
igualdade ou, pelo menos, atenuam a desi-
gualdade social.

Contudo, a circularidade acima referida
funciona dentro da economia nacional, na qual
os Estados nacionais têm um papel funda-
mental. O Estado nacional, provedor de
políticas sociais, torna-se uma referência a
partir da qual as pessoas organizam e pro-
jetam suas vidas, o que faz com que a iden-
tidade nacional seja valorizada em detri-
mento de outras identidades baseadas, por
exemplo, na etnia, religião ou naturalidade.
Dessa forma, a promoção da igualdade ine-
rente às políticas sociais do Welfare State
correspondeu a um desprezo pelo direito a
uma identidade própria, pelo direito à dife-
rença. Esse conflito pode ser mais bem com-
preendido por meio do conceito de universa-
lismo que,

“paradoxalmente, pode assumir duas
formas na aparência contraditórias: o
universalismo antidiferencialista, que

opera pela negação das diferenças, e
o univesalismo diferencialista, que ope-
ra pela absolutização das diferenças”
(Santos, 1995).

O universalismo diferencialista afirma
com tal ênfase a diferença – seja baseada na
raça, na etnia ou no gênero – que rompe
qualquer canal de comunicação entre cul-
turas diferentes. Nele se fundamenta a dou-
trina do “igual, mas separado”. Assim, no
final do século passado, a Suprema Corte
americana sustentou ser constitucional a lei
estadual que previa lugares separados para
brancos e negros na rede ferroviária.

“Somente em 1954, em Brown ver-
sus board of Education, a Suprema Cor-
te considerou inconstitucional a segre-
gação de estudantes negros nas esco-
las públicas” (Barroso, 1993, p. 48).

O universalismo antidiferencialista im-
põe um padrão de política social que busca
a homogeneidade, como regra, em torno dos
objetivos do Estado que desenvolve a políti-
ca social. Um dos marcos que define os prin-
cípios do Welfare State é o Relatório Reverid-
ge, de 1942, sobre o sistema de previdência
social inglês. Esse documento aponta para
um sistema apoiado nos seguintes princí-
pios: a generalização, indicando que deve
alcançar a todas as pessoas; a uniformida-
de, ou seja, prestações uniformes, indepen-
dentemente dos redimentos dos envolvidos,
bem como a centralização, sistema concen-
tralizado em um único serviço público. Ob-
serva-se que o referido relatório foi redigido
durante a II Guerra Mundial, indicando a
estreita relação entre as políticas sociais e a
necessidade de que o cidadão se identifique
com seu país, dispondo-se a participar do
conflito armado.

O universalismo antidiferencialista faz
com que a identidade nacional prevaleça
sobre as demais identidades e, para isso, os
sistemas educacionais são estratégios. Uti-
liza-se das escolas para promover os valo-
res nacionais, em detrimento de outros va-
lores culturais que possam ter os estudan-
tes. Por isso, em plena fase de expansão da
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escolaridade na década de trinta no Brasil,
o governo de Vargas determina o fechamen-
to das escolas mantidas pelas comunida-
des italianas e alemãs na Região Sul do país.
Aliás, o próprio Manifesto da educação
nova,

“além da defesa da gratuidade, obri-
gatoriedade e laicidade da escola pú-
blica como dever do Estado, afirmará
a importância de um processo de ho-
mogeneidade básica, a partir da esco-
la primária, visando à identidade da
consciência nacional” (Cury, s/d).

O fato é que o Welfare State, ao promover
o princípio da igualdade, comprometeu o
espaço para a valorização das culturas que
não se baseiam na identidade nacional.
Mais do que isso, a própria autonomia dos
cidadãos ficou prejudicada, uma vez que se
desenvolveu uma simbiose entre o indiví-
duo e o Estado.

“... a segurança e a redistribuição mí-
nima asseguradas pelo Estado-Provi-
dência são obtidos à custa da depen-
dência dos cidadãos, convertidos em
clientes de máquinas burocráticas
muito pesadas, uma dependência des-
caracterizadora e, afinal, inferioriza-
dora, na medida em que é indiferente
às necessidades e às aspirações dos
diferentes grupos de cidadãos” (San-
tos, 1995).

A circularidade acima referida apresen-
tou resultados quanto ao crescimento do ca-
pitalismo e à extensão dos benefícios soci-
ais enquanto os Estados foram capazes de
regulamentar as economias nacionais. Na
medida em que o Estado não foi capaz de
compensar as crises cíclicas do capitalismo,
foi crescendo o volume de recursos que cir-
culavam sem controle estatal e desencadou-
se um processo de revolução tecnológica,
enfim, a globalização. O modelo do Welfare
State entrou em crise.

Seja porque a globalização impõe certa
homogeneização cultural por meio dos ins-
trumentos de comunicação, seja porque o
Estado nacional se deteriora como referên-

cia a partir da qual as pessoas organizam
suas vidas, o fato é que os indivíduos têm
buscado novos ou velhos espaços para se
identificarem. Segundo Eric Hobsbawm
(1995), “ao mesmo tempo em que o mundo
se globaliza, existe uma tendência psicoló-
gica das pessoas de olhar para algumas coi-
sas com as quais elas possam se identificar,
uma espécie de refúgio da globalização.”

No novo contexto mundial, o princípio
da igualdade tem sido criticado e a desigual-
dade tem aumentado vigorosamente. As crí-
ticas ao princípio da igualdade vêm dos
neoliberais, segundo os quais as políticas
sociais independentes do mérito de cada um
desestimulam o indivíduo, que se torna
mais acomodado. Ademais, esperam que a
acumulação de capital converta-se em inves-
timento no setor produtivo, possibilitando a
retomada do crescimento do capitalismo.

Por outro lado, a reestruturação do setor
produtivo vem alterando bruscamente a di-
visão do trabalho, extinguindo muitos pos-
tos de trabalho, criando alguns novos. O fato
é que, além do desemprego, por si só marco
de desigualdade, os empregos existentes
colocam uma elite de trabalhadores – alta-
mente qualificada e responsável pelos pos-
tos de trabalho criados pela alta tecnologia
– distante da massa dos assalariados, cujos
vínculos empregatícios cada vez mais tor-
nam-se precários.

Estamos sugerindo que, a partir do pro-
cesso de globalização, inverte-se a política
em que se baseou o Welfare State, qual seja,
políticas sociais que buscavam a igualdade
ou, pelo menos, atenuavam a desigualdade
em detrimento do direito à diferença. Atual-
mente, os esforços para atenuar a desigual-
dade têm sido em vão e, pelo contrário, con-
quistas nesse sentido registradas na ordem
jurídica com base no modelo do Welfare Sta-
te estão sendo “desregulamentadas”. Por ou-
tro lado, o declínio do Estado nacional e a
resistência a um processo de mundializa-
ção da cultura têm despertado a consciên-
cia do direito à diferença, a uma identidade
cultural própria. A crise do Welfare State
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“tem, pelo menos, o mérito de mostrar que o
universalismo antidiferencialista que sub-
jaz a tal gestão reduziu a um simplismo in-
tolerável as complexas relações entre igual-
dade e identidade, entre desigualdade e di-
ferença” (Santos, 1995).

A constatação dessa inversão não impor-
ta na conclusão de que a igualdade e o di-
reito à diferença são antagônicos, como se a
promoção de um implicasse a restrição do
outro. Pelo contrário, no contexto do para-
digma do Estado democrático de direito, so-
mente é possível promover o princípio da
igualdade se forem consideradas as diferen-
ças entre as pessoas, ora compensando-as,
ora respeitando e promovendo-as, como em
relação às diferenças culturais. Pode-se re-
sumir esse equilíbrio na seguinte máxima:

“temos o direito de ser iguais sempre
que a diferença nos inferioriza: temos
o direito de ser diferentes sempre que
a igualdade nos descaracteriza.” (San-
tos, 1995)

Essa tensão construtiva entre a igualda-
de e o direito à diferença – ao qual também
se atribui uma dimensão principiológica –
é uma marca do paradigma do Estado de-
mocrático de direito, que supera a perspec-
tiva homogeneizadora do princípio da
igualdade no Estado Social.

No âmbito do direito à educação, a Cons-
tituição Federal de 1988 pauta-se pelo equi-
líbrio entre igualdade e diferença. O art. 206
estabelece, como princípio da política edu-
cacional, a igualdade de condições para o
acesso e permanência na escola, por um
lado, e o pluralismo de idéias e de concep-
ções pedagógicas, por outro. “O atendimento
educacional especializado aos portadores
de deficiência, preferencialmente na rede
regular de ensino”, conforme estatuído no
inciso III do art. 208, reflete o reconhecimen-
to da diferença na perspectiva não apenas
de possibilitar ao educando portador de
deficiência a convivência com as demais
crianças, mas a estas a oportunidade de
aprender a repartir, com naturalidade, o es-
paço com pessoas que exigem cuidados es-

peciais. O § 2º do art. 210 da Carta Magna
assegura às comunidades indígenas a utili-
zação de suas línguas maternas e proces-
sos próprios de aprendizagem.

É verdade que as diretrizes e bases da
educação nacional fixadas pela Lei nº 9.394,
de 20 de dezembro de 1996, priorizam o re-
conhecimento do direito à diferença, não
dando a devida ênfase à igualdade. Segun-
do o professor Cury (1997, p. 111),

 “a lei em pauta não foi tão enfática
no princípio da igualdade quanto o é
na assinalação do direito à diferença.
(...) Ela reconhece, com maior ênfase,
o valor da diversidade cultural, a di-
mensão de gênero, de idade, a assina-
lação da especificidade das zonas ru-
rais e o reconhecimento dos portado-
res de necessidades especiais”.

A lei em exame cede à tendência provo-
cada pela globalização, qual seja, a amplia-
ção das desigualdades sociais e regionais.

De qualquer forma e como contraponto
a essa tendência, o reconhecimento de que
os esforços pela construção de uma socie-
dade igualitária deve pautar-se pelo respei-
to e valorização das diferenças individuais
e culturais é uma marca indelével do Esta-
do democrático de direito.
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Ao proceder a leitura do excelente artigo
do colega Leonardo Roscoe Bessa, Promo-
tor de Justiça de Defesa do Consumidor1, sob
o título “A cobrança extrajudicial de hono-
rários do consumidor”, não resisti ao apelo
de tecer algumas considerações a favor do
tema abordado, adicionando aspectos de in-
teresse do consumidor2.

Com muita propriedade, sustentou Leo-
nardo Roscoe a abusividade da cobrança
dos honorários advocatícios por escritórios
de advocacia, da parte vulnerável, que é o
consumidor, em razão de débitos em atraso
com o fornecedor, fundamentando que o refe-
rido escritório “só recebe o pagamento se hou-
ver o acréscimo dos encargos (juros de mora e
multa) além de honorários advocatícios, que
variam de 10 a 20% do valor devido”.

Destacou ainda o renomado autor que
“a questão não é se o profissional deve ou
não receber os honorários advocatícios, e
sim quem deve arcar com o pagamento de
tal verba”, sustentando que o consumidor
não efetuou nenhum contrato com o escritó-
rio de advocacia, devendo arcar com o paga-
mento dos honorários o fornecedor, quem re-
almente contratou os serviços advocatícios.

Arrimado a esse fato, registra-se que o
fornecedor, ao contratar os serviços advoca-
tícios, “não aceita mais receber a parcela
vencida, que deve ser paga diretamente ao
advogado”.

Após laboroso comentário jurídico e jun-
tar jurisprudência a respeito do tema, acres-
centa Roscoe que o próprio Estatuto da
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do Consumidor
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Advocacia (Lei nº 8.906/94) dispõe, em seu
artigo 22, a possibilidade da cobrança dos
honorários advocatícios em três situações:
“quando há convenção entre as partes, ar-
bitramento judicial ou sucumbência”, hipó-
teses essas que não legitimam a cobrança
de honorários da parte que não contratou,
como é o caso do consumidor, reforçando a
tese da abusividade da cobrança.

Nesse sentido, acrescentamos alguns ar-
gumentos para reforçar a tese defendida por
Roscoe, que traduz o nosso entendimento à
luz do Código do Consumidor.

Há casos, conforme o artigo retrata, em
que o consumidor não efetuou contrato com
o advogado, logo, não deverá arcar com o
pagamento dos honorários, conforme já ex-
pressado. E como fica o caso do consumi-
dor que assume determinada obrigação con-
tratual, com a cláusula prevendo expressa-
mente que, em caso de inadimplemento, o
consumidor arcará com o pagamento dos
honorários advocatícios? Estará o consumi-
dor obrigado a efetuar o pagamento dos ho-
norários do causídico que objetiva agir con-
tra os interesses/direitos do consumidor?

A priori, verificamos que, por disposição
contratual, o consumidor assumiu livremen-
te a obrigação de efetuar o pagamento dos
honorários advocatícios, em consonância
com o dispositivo legal previsto no art. 22
do Estatuto da Advocacia (Lei nº 8.906/94),
que autoriza a cobrança “quando há con-
venção entre as partes”; logo, ao entendi-
mento da Teoria Contratual, o consumidor
deve honrar esse compromisso.

Todavia, ao nosso juízo, a cláusula que
autoriza o pagamento de honorários de ad-
vogados em razão de inadimplemento de
obrigação assumida, apesar de lícita, é abu-
siva, sendo necessário o reconhecimento e a
aplicação da Teoria da Abusividade na Re-
lação de Consumo em prol do consumidor,
objetivando declarar a nulidade absoluta da
cláusula.

Nesse enfoque prende-se a nossa análi-
se, buscando acrescentar de forma singela
ao trabalho primoroso desenvolvido uma

extensão da abordagem, sem contudo esgo-
tá-lo, haja vista a imensidão do tema suges-
tivo.

Abordaremos o caso do contrato de ade-
são, contrato de massa que foi referendado
pelo nosso Código do Consumidor, deixan-
do portanto para uma posterior análise os
contratos paritários nas relações de consu-
mo.

É de conhecimento geral que o nosso Có-
digo do Consumidor, no art. 54, estabeleceu
o contrato de adesão como sendo “aquele
cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produ-
tos ou serviços, sem que o consumidor pos-
sa discutir ou modificar substancialmente
seu conteúdo”.

É cediço que no contrato de adesão não
há liberdade contratual, conforme consig-
nado no conceito de contrato de adesão, vi-
gorando não obstante a liberdade de con-
tratar; por isso, faz-se necessária a tutela da
parte vulnerável, em razão da ausência de
discussão das cláusulas contratuais, como
é comum acontecer na pactuação dos con-
tratos paritários.

O STJ já se pronunciou a respeito da nu-
lidade de cláusula contratual no caso da de-
nominada cláusula mandato, que autoriza a
emissão de título cambial por procurador,
prescrevendo a Súmula nº 60 do STJ: “é nula
a obrigação cambial assumida por procura-
dor do mutuário vinculado ao mutuante no
exclusivo interesse deste”3.

Sempre foi do nosso entendimento que
esse tipo de cláusula, constante inclusive
em contratos bancários, era uma cláusula
abusiva, importando um desequilíbrio na
relação de consumo, consagrado na desvan-
tagem outorgada à parte mais fraca que não
contratou os serviços daquele profissional.

Da análise de diversas reclamações for-
muladas por consumidores em contratos de
adesão, como financiamentos, abertura de
créditos e até mesmo confissão de dívida,
restou patente a cobrança por parte dos for-
necedores/instituições bancárias de até
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20% de honorários de advogados, devidos
tão-somente pela cobrança extrajudicial,
fato esse que ao nosso aviso é considerado
abusivo.

Fato interessante ocorreu com a edição
da Portaria nº 4/98 da SDE (Secretaria de
Direito Econômico do Ministério da Justi-
ça), que tipificou como abusiva a cláusula
contratual que obriga o consumidor ao pa-
gamento de honorários advocatícios, sem
ajuizamento de ação.

A referida Portaria adita ao elenco do art.
51 da Lei nº 8.078/90 e do art. 22 do Decreto
nº 2.181/97 outras cláusulas abusivas,
prescrevendo como nulas de pleno direito
as cláusulas contratuais que obriguem o con-
sumidor ao pagamento de honorários advocatí-
cios sem que haja ajuizamento de ação corres-
pondente. (item 9 da Portaria nº 4/98).

O Despacho nº 132 do Secretário de Di-
reito Econômico de 12/5/98 expressou nota
explicativa a respeito dos motivos da edi-
ção da Portaria nº 4 de 13.3.98, em confor-
midade com a decisão unânime extraída da
19ª Reunião do Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor, realizada em Brasília, es-
clarecendo, em relação ao item 9, que “o con-
sumidor não está obrigado ao pagamento
de honorários ao advogado do fornecedor.
Os serviços jurídicos contratados direta-
mente entre o advogado e o consumidor não
se enquadram neste item”4.

Na Europa, por exemplo, o Conselho das
Comunidades Européias estabelece “Direc-
tivas”, por meio de propostas, aos estados
membros sobre cláusulas consideradas
abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores, como forma de controle.

Permitimo-nos realçar ainda que na
França a Comissão das cláusulas abusivas
já havia elencado, como cláusula abusiva, o
fato de obrigar o consumidor a reembolsar
os custos e honorários para a cobrança ju-
dicial5.

A Legislação francesa apresenta, por
meio da Comissão das Cláusulas Abusivas,
várias Recomendações, entre elas a Reco-
mendação nº 79-02, que estabelece a respeito

da cobrança de honorários no item 7, reco-
mendando a exclusão desse tipo de cláusu-
la dos contratos entre profissionais e não-
profissionais ou consumidores6.

O art. 6, IV, do CDC estabelece que um
dos direitos básicos do consumidor é o de
proteção contra cláusulas abusivas impos-
tas no fornecimento de produtos ou servi-
ços, sendo que o CDC enumerou várias clá-
usulas abusivas no art. 51.

O art. 51, caput, estabelece que são nulas
de pleno direito, “entre outras”, as cláusu-
las ali enumeradas, traduzindo o entendi-
mento que o rol expresso é meramente exem-
plificativo, vale dizer, não é numerus clausus
e sim numerus apertus, demonstrando assim
a ilimitação das cláusulas.

Cláusulas abusivas, no conceito de Nel-
son Nery Junior, “são aquelas notoriamente
desfavoráveis à parte mais fraca na relação
contratual de consumo. São sinônimos de
cláusulas abusivas as expressões cláusulas
opressivas, onerosas, vexatórias ou, ainda,
excessivas (...)”7.

Nesse sentido, chega-se a conclusão que
a cláusula é abusiva quando imputar o ônus
ao consumidor em desvantagem exagerada,
ofendendo o direito do consumidor, que
constitui arcar com os honorários de advo-
gado para agir contrário aos seus próprios
direitos/interesses.

O art. 51, XII, do CDC estabelece como
sendo nulas as cláusulas contratuais que
“obriguem o consumidor a ressarcir os cus-
tos de cobrança de sua obrigação, sem que
igual direito lhe seja conferido contra o for-
necedor”, deixando patente que, se o forne-
cedor estipular unilateralmente o ressarci-
mento do custo da cobrança em cláusula
contratual, tal disposição é considerada
nula. O dispositivo legal busca assegurar o
respeito à bilateralidade, assegurando as-
sim no contrato que ambos, consumidor e
fornecedor, podem ressarcir do custo da ação
ajuizada por um ou outro.

Constata-se que o legislador brasileiro
preferiu, ao invés de enumerar exaustiva-
mente as cláusulas abusivas (como o elenco
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do art. 1.341 do Código Civil Italiano, que a
doutrina entende como taxativo, ou mesmo
a lei alemã que apresenta a lista negra e lis-
ta cinza, etc.), adotar a fórmula exemplifica-
tiva de cláusulas, admitindo a existência de
inúmeras cláusulas que não somente aque-
las elencadas no art. 51 do CDC.

Outro aspecto interessante é que, uma
vez identificado que a cláusula é abusiva,
opera-se o regime da nulidade de pleno direi-
to (art. 51, caput). De sorte que, pela sistemáti-
ca do Código do Consumidor, é possível o
Juiz, diante da conjuntura do caso real, reco-
nhecer a abusividade da cláusula e, portan-
to, declarar a mesma nula de pleno direito.

É necessário destacar que o Código do
Consumidor consagrou o princípio da boa-
fé, constante no art. 4, caput e inciso III do
codex citado, sendo que toda cláusula que
infringir esse princípio é considerada como
abusiva. Nesse sentido, o art. 51, XV, do CDC
estabelece que são abusivas as cláusulas que
“estejam em desacordo com o sistema de
proteção ao consumidor”.

É indispensável, para o controle das clá-
usulas abusivas, para a definição do exercí-
cio normal ou abusivo do direito, para as
exigências da atuação criadora, quando o
dever determina ao Juiz não só a captação
da realidade social e econômica em que está
sendo operado o contrato, mas também a
compreensão da sua tipicidade, a aferição
da lealdade das partes e, finalmente, a ela-
boração da norma para o caso concreto8.

A lei espanhola de defesa do consumi-
dor estabelece, no art. 10, item 3, a respeito
do conceito de cláusula abusiva: As Cláusu-
las Abusivas, entendendo-se como tais as que pre-
judiquem de maneira desproporcionada ou não
eqüitativa o consumidor, ou comportem no con-
trato uma posição de desequilíbrio entre os direi-
tos e as obrigações das partes em prejuízo dos
consumidores ou usuários9.

Na verdade, cada parte no contrato deve
ao outro o auxílio necessário à execução da-
quilo que foi objeto de pactuação, devendo-
se abster de qualquer ato que possa tornar
mais onerosa para as partes.

O Código de Defesa do Consumidor con-
sagra o princípio da transparência e har-
monia das relações de consumo (art. 4º), de-
finindo como abusiva a cláusula que colo-
que o consumidor em desvantagem exage-
rada, ou seja, incompatível com a boa-fé e
eqüidade (art. 51, IV), preceituando que as
cláusulas contratuais serão interpretadas de
maneira mais favorável ao consumidor (art.
47), impondo-se, nos contratos de adesão,
que estes sejam redigidos em termos claros
de modo a facilitar sua compreensão (art.
54, § 3º).

Assim, a cláusula prevendo a cobrança
de honorários advocatícios é abusiva, im-
putando o pagamento do causídico para
agir contrário aos seus próprios interesses,
consistindo numa cláusula mandato a que,
como já foi visto, o STJ já pronunciou, por
meio de súmula, a nulidade.

O pagamento de honorários advocatíci-
os é abusivo, pois se mostra excessivamente
oneroso para o consumidor, consolidando
em vantagem exagerada para o fornecedor,
que, em face da Teoria do Risco Empresari-
al, repassa o risco da operação à parte vul-
nerável.

Impõe-se consignar que a norma do con-
sumidor é a responsável pela releitura da
teoria contratual, estabelecendo como prin-
cípio básico o equilíbrio no negócio jurídi-
co, assegurando assim a Justiça contratual
entre as partes, restringindo ou eliminando
a rigidez de cláusulas que impõem uma ma-
nifesta desvantagem ao consumidor.

Destarte, restou demonstrado que o Có-
digo do Consumidor fulmina de nulidade
de pleno direito as cláusulas contratuais
abusivas, entre elas a cláusula que atribui
ao consumidor o ônus de arcar com o paga-
mento dos honorários advocatícios contrá-
rios ao seu interesse, haja vista que coloca o
consumidor em desvantagem exagerada, in-
compatível com a boa-fé, importando em de-
sequilíbrio para a parte mais fraca.

É oportuno registrar que o art. 51, § 4º,
faculta a qualquer consumidor requerer ao
Ministério Público que ajuíze a competente
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ação para ser declarada a nulidade de cláu-
sula contratual que de qualquer forma não
assegure o justo equilíbrio entre direitos e
obrigações das partes.
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1 Titular da Segunda Promotoria de Defesa do

Consumidor, professor de Direito Civil e mestran-
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1. À guisa da introdução

Hoje, de maneira inconteste, o meio am-
biente é tido como uma categoria, por exce-
lência, de direito difuso, ou seja, tem na tran-
sindividualidade e na internacionalização
seus maiores expoentes. O primeiro se ma-
nifesta diante da impossibilidade de identi-
ficar os titulares do interesse, por estarem
dispersos na coletividade, significando di-
zer que é direito de todos, indistintamente,
um meio ambiente ecologicamente equili-
brado, o qual é pressuposto essencial à sa-
dia qualidade de vida e à preservação das
presentes e futuras gerações. Já a internaci-
onalização do meio ambiente diz respeito à
propagação que um dano ecológico pode
causar na dimensão mundial, ele é trans-
fronteiriço, desconhece limites e, no mais das
vezes, seus efeitos são imprevisíveis, por
maiores que sejam os recursos tecnológicos
utilizados para impedi-los.

A tomada de consciência da imprescin-
dibilidade do meio ambiente para o homem,
infelizmente, é um dado bastante recente,
pois a experiência demonstra que o meio
ambiente sempre foi relegado a segundo
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plano. A meta era exaurir as fontes naturais
na busca de riquezas. Prevalecia a equivo-
cada concepção de ser uma fonte inesgotá-
vel de recursos.

Somente com o despertar do valor do
meio ambiente, para a própria preservação
da espécie humana, esse passou a ser objeto
de tutela do direito.

Como diz José Afonso da Silva em sua
obra Direito ambiental constitucional (1995, p.
9, 13-14),

“o problema da tutela jurídica do meio
ambiente se manifesta a partir do mo-
mento em que sua degradação passa
a ameaçar, não só o bem-estar, mas a
qualidade de vida humana, se não a
própria sobrevivência do ser humano
[...]. A crescente intensidade desses
desastres ecológicos despertou a cons-
ciência ambientalista ou a consciên-
cia ecológica por toda parte, até com
certo exagero, mas exagero produtivo,
porque chamou a atenção das autori-
dades para o problema da degrada-
ção e destruição do meio ambiente [...].
Daí proveio a necessidade da prote-
ção jurídica do meio ambiente, com o
combate pela lei de todas as formas
de perturbação da qualidade do meio
ambiente e do equilíbrio ecológico, de
onde foi surgindo uma legislação
ambiental em todos os países”

e daí o advento do regime jurídico do meio
ambiente.

Como dissemos, a tutela jurídica ambi-
ental tomada nas dimensões atuais é um
processo recente, aprofundado nas últimas
décadas. O divisor de águas foi a Declara-
ção Universal do Meio Ambiente, quando
da Conferência das Nações Unidas em Es-
tocolmo em 1972, que elencou uma série de
princípios inspiradores e orientadores à
humanidade para a importância da preser-
vação e melhoria do ambiente, o qual foi al-
çado à categoria de direito fundamental.
Essa declaração foi considerada como um
prolongamento da Declaração Universal
dos Direitos do Homem.

Claro que, anteriormente a essa data, inú-
meros atos internacionais, a exemplo de tra-
tados, convenções, protocolos, acordos, con-
vênios, em matéria ambiental foram firma-
dos. Vale ressaltar, todavia, que esses atos
regulavam situações ambientais específicas,
a exemplo da caça e da pesca, da energia
nuclear, das florestas, das minas e jazidas,
da fauna e da flora. Era uma tendência pro-
tetiva singular, destituída de qualquer ple-
xo sistêmico exigido para a compreensão de
meio ambiente própria dos dias atuais, ou
seja, dotado de pluralidade.

Um outro documento, importantíssimo,
e também com conotação mundial, foi a de-
claração de princípios de proteção ambien-
tal, ratificados na Conferência das Nações
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento, comumente chamada de ECO/92,
sediada no Brasil, que praticamente reafir-
mou os princípios anteriormente pactuados
(Cf. Silva, 1995, p. 37-42).

 Entre nós, as décadas de 70 e 80 signifi-
caram um fértil período de produção legis-
lativa ambiental. Boa parte das leis ordinári-
as em vigor datam dessa época. Entre tan-
tas, merece destaque a Lei nº 6.938/81, que
dispõe sobre a Política Nacional do Meio
Ambiente. Sem exageros, essa lei desempe-
nhou um papel vital à questão ambiental
no Brasil.

Deixando de lado a legislação ordiná-
ria, vamos localizar agora o meio ambiente
na seara da Constituição.

2. O meio ambiente sob a égide
constitucional

A nossa Carta Magna de 1988 represen-
tou um marco para o meio ambiente. Pela
primeira vez na história constitucional foi
destinado um capítulo inteiro à matéria, cla-
ramente influenciado pelos princípios ex-
pressos na Declaração Universal do Meio
Ambiente (72), sem contar com as inúmeras
referências disseminadas ao longo do texto,
dando-lhe um jaez progressista e paradig-
mático, e embuído da tendência internacio-
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nal de celebrar o meio ambiente como direi-
to comum a todos os povos e como pré-re-
quisito essencial à sadia qualidade de vida,
bem como a atribuição transindividual de
preservá-lo às presentes e futuras gerações.

A Constituição, como sistema normati-
vo que é, condensa em sua estrutura inúme-
ros princípios, mas para a abordagem am-
biental destacaremos dois, são eles: o do art.
4º, parágrafo único, e o do art. 170. O pri-
meiro dispõe acerca do compromisso da
República Federativa do Brasil no sentido
de concentrar esforços na busca da integra-
ção econômica, política, social e cultural dos
povos da América Latina, visando à forma-
ção de uma comunidade latino-americana
de nações. Já o segundo está inserido no tí-
tulo da ordem econômica e financeira e en-
contra-se adstrito à observância de alguns
princípios, entre eles o da defesa do meio
ambiente (art. 170,VI).

Qual a reflexão que podemos fazer a par-
tir da ilação desses dois artigos?

De maneira concisa, temos de um lado o
compromisso do Brasil de constituir um
mercado comum, o qual perpassa com pri-
mazia pelo âmbito econômico, e de outro a
liberdade econômica atrelada/condiciona-
da à defesa do meio ambiente. Denota-se o
papel conciliador da Constituição, que ga-
rante e incentiva o desenvolvimento econô-
mico, mas desde que este se dê em conso-
nância com o meio ambiente e conforme os
ditames da justiça social.

O fenômeno da globalização é uma rea-
lidade irreversível. É um modelo de desen-
volvimento que afeta indistintamente todos
os países do mundo e, em razão disso, soli-
difica a necessidade de os Estados supera-
rem suas fronteiras e aproximarem-se uns
dos outros. Verifica-se entre eles um cres-
cente grau de interdependência, seja econô-
mica, política, social e inevitavelmente jurí-
dica, elementos fomentadores de construção
dos blocos regionais.

Entre nós, não obstante a existência de
experiências integracionistas anteriores, na
América Latina, talvez não seja nenhum

exagero afirmar que o Mercosul diferencia-
se das demais, e isso evidencia-se com o cres-
cimento paulatino dos níveis de discussões
travadas, a própria institucionalização dos
órgãos integrantes de sua estrutura orgâni-
ca, além de uma série de procedimentos fa-
voráveis à concretização e ao êxito da inte-
gração entre os países do Cone Sul.

A grande dificuldade surge na compli-
cada tarefa de conciliar e atingir um grau de
otimização entre desenvolvimento econômi-
co, peculiar a um processo de integração re-
gional, e a proteção do meio ambiente.

3. Meio ambiente versus
desenvolvimento econômico ante o

processo de integração

Para o progresso, é condictio sine qua non
o desenvolvimento econômico, o qual requer
a utilização de novas técnicas de produção,
de pesquisas, de exploração de recursos, e
esse conjunto de fatores associados refletem
diretamente no meio ambiente, cuja exaus-
tão provocará um caos econômico e um re-
freamento do progresso.

Para o bom funcionamento da economia,
necessariamente há extração de recursos
(matéria-prima e combustível). Entretanto,
havendo produção, são deixados para trás
lixo, poluição, resíduos e/ou recursos qui-
micamente transformados, cujo efeito é sen-
tido imediatamente no meio ambiente. Não
há como impedir nem tampouco é interes-
sante a estagnação econômica em prol do
meio ambiente, como também não pode ha-
ver um ganho econômico desmedido e indi-
ferente àquele.

Desenvolvimento econômico e meio am-
biente são interdependentes, caminham lado
a lado. A correlação é percebida a olhos vis-
tos. Até hoje, nenhuma construção prática
foi capaz de isolá-los, no que tange à não-
incidência de efeitos. Trata-se de uma rela-
ção reflexiva, de uma reação circular.

Não restam dúvidas que encontrar o
ponto de equilíbrio entre os dois institutos é
uma tarefa árdua, mas essa questão é leva-
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da tão a sério que atualmente já se discute a
criação do

“ramo ambiental da economia ou Eco-
nomia do Meio Ambiente, que busca
avaliar a importância econômica da
degradação ambiental, procurar as
causas econômicas dessa degradação
e desenhar políticas de incentivo eco-
nômico para reduzir, e até mesmo pre-
servar os atuais níveis de degrada-
ção” (Guerra, 1996, p. 91).

No plano constitucional, a alternativa
encontrada foi consagrar a defesa do meio
ambiente como um dos princípios gerais da
atividade econômica. Constitui proposição
indutiva de uma mudança no comporta-
mento dos que exercem qualquer atividade
econômica, servindo para incutir a necessi-
dade de uma conscientização ambiental e
propiciar o exercício de atividades ecologi-
camente corretas, e assim garantir o chama-
do desenvolvimento sustentável ou susten-
tado. Hoje, a inquietação em assegurá-lo
perpassa obrigatoriamente pela busca do
pleno equilíbrio ecológico. Pois, somente
assim é possível propiciar uma melhoria da
qualidade de vida e preservar as presentes
e futuras gerações, além de desmitificar a
idéia de que desenvolvimento econômico e
defesa do meio ambiente são situações an-
tagônicas, independentes e incompatíveis.

Uma outra conseqüência, decorrente da
assunção da defesa do meio ambiente à ca-
tegoria de princípio da atividade econômi-
ca, diz respeito à interpretação dos disposi-
tivos normativos.

A lei consagra como regra o princípio da
liberdade quanto ao livre exercício de qual-
quer atividade econômica e, excepcional-
mente, exige autorização. Uma das exceções
é a prevista na hipótese de instalação de obra
ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradação do meio ambiente,
para a qual há exigência de estudo prévio
de impacto ambiental, sob pena de não ser
autorizada*.

O Estado favorecerá a organização da
atividade garimpeira e impõe àquele que ex-

plore recursos minerais a obrigatoriedade
de recuperar o meio ambiente degradado.

Ainda com base na liberdade da ativi-
dade econômica, obriga uma conduta eco-
logicamente correta, pois, sendo considera-
da lesiva ao meio ambiente, o infrator (pes-
soa física ou jurídica) responderá penal, ci-
vil e administrativamente.

A realidade denuncia que esse nível de
equilíbrio entre desenvolvimento econômi-
co e meio ambiente ainda não foi implemen-
tado na prática e pelo jeito ainda custará a
se efetivar. Urge a adoção de medidas brus-
cas, caso contrário, quanto maior tempo de-
mandar para alcançar um patamar de cons-
ciência ambiental, mais o cenário futuro tor-
nar-se-á infausto. A situação exige urgência
e é a preservação da espécie humana que
está em xeque.

E no plano integracionista, mais preci-
samente no âmbito do Mercosul, como essa
questão vem sendo discutida e enfrentada?
Felizmente, os dados revelam o compromis-
so de os estados-partes buscarem mecanis-
mos propiciadores ao desenvolvimento eco-
nômico em consonância com a preservação
do meio ambiente. Tanto assim que o Trata-
do de Assunção (26/3/91), o qual institui a
criação de um Mercado Comum entre os
países do cone sul – MERCOSUL, o qual
tem como objetivo ampliar as dimensões dos
mercados nacionais, como condição funda-
mental ao processo de desenvolvimento eco-
nômico, expressa em seu preâmbulo que
esse objetivo deverá ser alcançado, entre
outros meios, mediante o aproveitamento
dos recursos disponíveis à preservação do
meio ambiente.

Curioso, no entanto, é a ausência de um
subgrupo de trabalho ambiental do grupo
mercado comum, ao contrário de outros que
foram criados, para fins de coordenação das
políticas macroeconômicas e setoriais, quan-
do do Tratado constitutivo do Mercosul,
ausência que só foi suprida algum tempo
depois.

Deixando de lado a crítica, é de se res-
saltar ainda o acordo-quadro inter-regional



Brasília a. 37 n. 148 out./dez. 2000 269

de cooperação firmado entre a Comunida-
de Européia e o Mercosul, cuja meta é o apri-
moramento do processo de integração regi-
onal e o reforço das relações comerciais en-
tre os blocos, o qual ratificou a cooperação
em matéria de proteção do ambiente (Ma-
dri, dezembro/95).

A inclusão do compromisso de atrelar o
desenvolvimento econômico à proteção
ambiental é de suma importância, mas o
diferencial revelar-se-á no momento em que
a harmonização das legislações ambientais
entre os países torne-se realidade. Sendo
assim, defendemos o empenho político efe-
tivo a fim de acelerar o compromisso da har-
monização, que é o mecanismo mais eficaz
para concretizar o equacionamento entre de-
senvolvimento econômico e meio ambiente.

4. A harmonização da legislação
ambiental

Quando se fala em harmonização, tal-
vez duas idéias venham à tona: a primeira
diz respeito ao sentido semântico do termo
e a outra, a da codificação.

Vamos fazer breves comentários sobre os
dois aspectos.

O Tratado de Assunção envida o com-
promisso de os Estados-membros harmoni-
zarem suas legislações nacionais, nas áre-
as pertinentes, para lograr o fortalecimento
do processo de integração.

Os impactos oriundos de um processo
de integração plena não se restringem ao
âmbito econômico. Há desdobramentos ins-
titucionais, sociais e, principalmente, jurí-
dicos, os quais representam o maior desafio
do processo de integração. Sendo assim,
para que se dê um processo de integração, é
necessário o cumprimento de um estágio
prévio, qual seja: a harmonização das legis-
lações.

É muito comum a utilização do termo
unificação como sinonímia de harmoniza-
ção das legislações, mas são situações dis-
tintas. Em geral, na unificação há a preten-
são de dotar os países envolvidos de uma

legislação comum, afastando o princípio da
soberania interna. Ao passo que na harmo-
nização se pretende eliminar as divergênci-
as entre os ordenamentos, mas cada um per-
manece com a autonomia da sua legislação.
Busca-se uma convergência principalmen-
te no que diz respeito às normas gerais.

 O recurso à uniformização não é o mais
acatado principalmente se for levado em
conta a sua inflexibilidade.

 “À rigidez da unificação, na for-
ma de direito supranacional com vi-
gência em vários estados, buscou-se a
alternativa de uma fórmula mais leve
e arejada, encontrada na harmoniza-
ção que significa, corretamente, a
adaptação das legislações internas a
uma diretriz comum tomada externa-
mente. A escolha entre a unificação e
a harmonização está intrinsecamente
ligada à questão de como se quer uma
comunidade econômica: com maior ou
menor perda de soberania, construin-
do um Superestado ou cedendo o mí-
nimo de individualidade para a auto-
ridade central. Essa questão, como se
vê, tem fundo filosófico, político e ide-
ológico, parecendo claro que a opção
pela forma mais atenuada da harmo-
nização é a que mais se amolda aos
princípios liberais e democráticos.

Por outro lado, a tarefa gigantesca
de unificação pode ser substituída
pela mera adoção uniforme de princí-
pios gerais ou de pontos essenciais de
determinada relação jurídica, o que
também indica o caminho da harmo-
nização como o mais adequado para
atingir-se a uniformidade, ainda que
parcial mas, sem dúvida no seu as-
pecto fundamental.

E entre a unificação completa, ins-
tituída em todos os níveis e que deve
ser evitada, e o completo isolamento
dos sistemas jurídicos dos Estados,
que deve ser igualmente rejeitado, há
um caminho intermediário que é o da
harmonização” (Pabst, 1997, p. 35-36).
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A harmonização é a alternativa mais sa-
lutar para segurança jurídica. Por meio dela
é possível uma interpretação coesa, redu-
zindo a margem de equívocos jurídicos. In-
sano conceber um operador do direito ser
sabedor de toda a legislação vigente nos
países do Mercosul. Mas quais são os cami-
nhos para se chegar à harmonização? Nos
filiamos aos argumentos do professor Luiz
Olavo Baptista quando defende que se che-
ga à harmonização

“através de textos escritos, de forma dife-
rente ou semelhante, não importa, o mes-
mo resultado. Para tanto, é preciso que se
saiba quais são os resultados visados e
portanto, desenvolver princípios gerais de
direito, específicos em cada caso” (Bap-
tista, 1997, p. 112).

Como vimos, o Tratado de Assunção é
taxativo quanto à harmonização das legis-
lações, essa tarefa, no entanto, será realiza-
da com muito mais nitidez no momento em
que surja um órgão supranacional garan-
tindo uma interpretação e aplicação unifor-
mes do Tratado.

Esse é mais um dado revelador da im-
prescindibilidade de um Tribunal de Justi-
ça comunitário no âmbito do Mercosul.

Quanto ao aspecto da codificação a par-
tir da harmonização, temos opiniões distin-
tas entre os juristas. Para os que a defen-
dem, argumentam a falta de sistematização
da legislação esparsa como prejudicial ao
conhecimento, sem contar com o enorme tra-
balho de pesquisa que suscita e em razão
disso ser um favorecedor quanto ao surgi-
mento de dúvidas, ocasionando interpreta-
ção díspare e imprecisão na aplicação di-
ante de um caso concreto.

Já os opositores apegam-se ao fato de que
a codificação tornaria as normas rígidas e
as mudanças só ocorreriam seguindo um
procedimento próprio, o que seria desastro-
so em razão da dinamicidade basilar do di-
reito ambiental. As duas ordens de argu-
mentos são pertinentes, mas a experiência
demonstra a impossibilidade de os códigos
responderem concretamente a todas as si-

tuações. Hoje há uma tendência no sentido
de optar pela liberdade normativa, no senti-
do de utilizar-se dos conceitos abertos que
terão seus conteúdos preenchidos a cada
tempo em consonância com aquilo que a ex-
periência social valore. Permite-se construir
uma unidade harmônica entre o Direito e a
sociedade, extirpando o fosso que tende a
existir. A criação de um sistema aberto per-
mite uma maior liberdade no momento de
regulamentar situações novas e a utilização
da técnica normativa aberta, por meio da
utilização dos princípios, apresenta-se como
a melhor alternativa. Em contrapartida, ren-
der-se a essa concepção irradiadora das clá-
usulas gerais, em substituição à velha idéia
da plenitude legislativa imbuída nos códi-
gos, requer um Judiciário preparado, autô-
nomo e livre para exercer seu poder de den-
sidade normativa, da mesma maneira que
requer um legislador isento dos vícios do
passado. O ponto de partida são os princí-
pios constitucionais que se pautam subs-
tancialmente na ética, na boa-fé, na digni-
dade da pessoa humana e, no caso específi-
co do meio ambiente, os da cooperação e da
prevenção que estão em consonância com a
ordem ambiental internacional.

5. Princípios norteadores do
direito ambiental

Reiterando os ensinamentos de Gomes
Canotilho (1995, p. 166), o sistema jurídico
é um sistema dinâmico normativo. As nor-
mas constitucionais revelam-se tanto sob a
forma de princípios como de regras. Inúme-
ras são as distinções apontadas na doutri-
na para classificá-los; ainda segundo o au-
tor, os princípios contêm um grau elevado
de abstração, o que os tornam conceitualmen-
te vagos e indeterminados, requerendo uma
operação secundária de mediações concreti-
zadoras, ao contrário das regras, que primam
pela clareza e pela possibilidade de aplica-
ção imediata, recorrendo-se às vias interpre-
tativas, numa incidência menor que os pri-
meiros, ou com menor mediação semântica.
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Como afirmamos anteriormente, no pla-
no interno, a elevação do meio ambiente à
condição de objeto de direito é recente – Lei
nº 6.938/81, sendo essa a primeira a expres-
sar alguns princípios próprios. Não deve-
mos esquecer também dos ratificados na
Conferência das Nações Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, comumente
chamada de ECO/92.

Todavia, há os que propugnam pela ine-
xistência de princípios ambientais específi-
cos, sendo toda a principiologia porventu-
ra utilizada na seara ambiental oriunda dos
princípios gerais e dos outros ramos do di-
reito.

Mesmo com toda a ausência de clareza
quanto à existência ou não de princípios
ambientais próprios, filia-mo-nos a corren-
tes que vislumbram sua aplicação freqüen-
te e ainda indicam os mais importantes,
podendo, assim, ser indicados:

a) princípio da prevenção;
b) princípio da cooperação;
c) princípio da reparação;
d) princípio do poluidor-pagador;
e) princípio da responsabilização das

condutas e atividades lesivas ao meio am-
biente.

Todos indiscutivelmente apresentam um
grau de importância e são interdependen-
tes, no entanto, escolhemos apenas três para
servir de algumas considerações: o princí-
pio da cooperação, o da prevenção e o da
responsabilização das condutas e ativida-
des lesivas ao meio ambiente, por acreditar-
mos que todos incidem no plano jurídico
interno e internacional.

Internamente, o princípio da cooperação
se materializa a partir do texto constitucio-
nal, quando esse dispõe que a proteção e
defesa do meio ambiente, para as presentes
e futuras gerações, é atribuição tanto da so-
ciedade como do Poder Público, atribuindo
a esse a competência legislativa comum da
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municípios à proteção do meio ambiente (art.
23,VI), ou seja, exige o comprometimento de
todos.

Na esfera internacional, temos o próprio
Tratado de Assunção, os acordos bilaterais
firmados entre Brasil e Argentina (promul-
gado pelo dec. legislativo nº 6 de jan/97) e
Brasil e Uruguai (promulgado pelo dec. le-
gislativo nº 2.241 de jun/97), ambos sobre
cooperação em matéria ambiental, e o já ci-
tado acordo-quadro inter-regional de coo-
peração firmado entre a Comunidade Euro-
péia e o Mercosul, o qual ratificou a coope-
ração em matéria de proteção do ambiente
(Madri, dezembro/95).

E mais recentemente podemos citar a Lei
9.605/98, que dispõe sobre as sanções pe-
nais e administrativas derivadas de condu-
tas e atividades lesivas ao meio ambiente,
que expressamente contempla o princípio
da cooperação internacional para a preser-
vação do meio ambiente (artigos 77 e 78).

O princípio da prevenção tem como co-
rolário a exigência de estudo prévio de im-
pacto ambiental, o qual fornece elementos
precisos no controle prévio de algumas ati-
vidades, que, se não coibir, ao menos mini-
mize os efeitos do impacto ambiental, apon-
tando com relativa perícia os efeitos positi-
vos e negativos oriundos de alguma obra
ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradação ambiental (art. 225,
§ 1º, IV Constituição de 1988).

Muito mais que reparar os danos, é muito
mais eficaz e ambientalmente correta a pre-
venção, pois, em regra, as agressões ao meio
ambiente são de difícil ou impossível repara-
ção, sem contar com as incertezas e os custos.

Relevante lembrar que o patrimônio am-
biental que será herdado pelas gerações fu-
turas é decorrência direta do presente, de-
mandando uma preocupação com a preven-
ção, pelo menos em tese.

Em que pese a importância da preven-
ção dos danos ambientais, sabe-se que a
prática nos revela dados em total dissonân-
cia com a teoria. Dessa forma, para se visu-
alizar uma concretude da tutela ambiental
e criar um sistema completo de preservação
e conservação do meio ambiente, é mister
um arcabouço jurídico eficaz e sancionador
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da responsabilização das condutas e ativi-
dades lesivas ao meio ambiente.

É sabido que a Constituição Federal su-
jeita os infratores, pessoas físicas ou jurídi-
cas, a três esferas de sanção: a penal, a ad-
ministrativa e a civil (art. 225, § 3º). Para
nossa análise principiológica, deter-nos-
emos à sanção civil.

E essa, segundo entendimento doutriná-
rio e jurisprudencial, a Constituição recep-
cionou, a chamada teoria da responsabili-
dade civil objetiva, ou seja, independe da
existência de culpa, o que significa um enor-
me avanço da legislação. De acordo com os
ensinamentos de renomado jurista,

 “a responsabilidade civil tem procu-
rado libertar-se do conceito tradicio-
nal de culpa. Esta é, às vezes, constri-
tora e embaraça com freqüência a ex-
pansão da solidariedade humana. A
vítima não consegue, muitas vezes,
vencer a barreira processual, e não
logra convencer a Justiça dos extremos
da imputabilidade do agente. Desta
sorte, continuando, embora, vítima,
não logra o ressarcimento.

Atentando na necessária evolução
do pensamento, entendemos que a or-
dem jurídica, em casos expressamen-
te previstos na lei, deve abstrair a idéia
de culpa, estabelecendo ex lege a obri-
gação de reparar o dano, desde que
fique positivada a autoria de um com-
portamento, sem necessidade de se in-
dagar se foi ou não foi contrário à pre-
determinação de uma norma. Uma vez
apurada a existência do fato danoso,
caberá indenização por parte do ofen-
sor ou de seu preponente” (Pereira,
1997, p. 365-367).

Ressalte-se que a previsão legal da res-
ponsabilidade civil objetiva não representa
ineditismo constitucional, conforme se de-
preende, por ex., da Lei nº 6.938/81, que dis-
põe sobre a Política Nacional do Meio Am-
biente e contém a seguinte redação:

“Art. 14, caput – Sem prejuízo das
penalidades definidas pela legislação

federal, estadual e municipal, o não
cumprimento das medidas necessári-
as à preservação ou correção dos in-
convenientes e danos causados pela
degradação da qualidade ambiental
sujeitará os transgressores:

§ 1º Sem obstar a aplicação das pe-
nalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente
de existência de culpa, a indenizar ou
reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade...”

Um aspecto merecedor de crítica, e ferre-
nha, diz respeito ao veto total ao art. 5º da
supracitada Lei nº 9.065/98, pois seu teor
dispunha expressamente sobre a responsa-
bilidade civil objetiva, eis seu conteúdo:
“quem causar danos à natureza, indepen-
dentemente da existência de culpa, é obri-
gado a reparar os prejuízos ou indenizar
terceiros afetados por seus atos”.

Muito preocupante e desastroso esse
veto, além de revelador do retrocesso aco-
metido à tutela ambiental.

Como expusemos acima, a escolha da-
queles três princípios, ora analisados, deu-
se em razão da demonstração de serem exem-
plos da internacionalização da tutela ambi-
ental em consonância com as tendências dos
ordenamentos jurídicos.

Infelizmente, constata-se que o plano te-
órico corre a passos lentos do plano real.
Isso é claramente percebido quando nos de-
paramos com situações concretas e perce-
bemos o quanto a legislação ambiental é ví-
tima de todas as querelas e lentidão legisla-
tivas. Nem a relevância da matéria e o seu
reconhecimento como tal o fazem escapar
dos vícios do legislativo, principalmente se
levarmos em consideração o compromisso
assumido de harmonizar a legislação am-
biental dos países do Mercosul.

E o mais grave, até o momento não há
nenhum protocolo ambiental firmado no
âmbito do Mercosul, transformado em nor-
ma jurídica interna, ou seja, a celeridade
própria de um processo de integração aca-
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ba esbarrando na burocracia do processo
legislativo, pois, segundo previsão consti-
tucional, compete privativamente ao Presi-
dente da República celebrar tratados (art.84,
VIII) e ao Congresso Nacional resolvê-los de-
finitivamente (art.49, I).

Esse modelo constitucional adotado dei-
xa patente o apego à visão tradicionalista,
clássica do Direito Internacional Público,
quer dizer, impõe a intervenção estatal para
que se verifique a inserção dos tratados no
ordenamento jurídico interno. É o chamado
fenômeno da recepção, ou seja, o tratado,
para ser incorporado ao direito interno, pre-
cisa atender às exigências constitucionais,
o que em regra demanda muito tempo.

Há ainda um dado revelador da dissi-
metria existente entre os países-membros do
Mercosul. O Brasil, assim como o Uruguai,
comete o mesmo erro contumaz, seja em re-
lação à ausência de submissão a uma or-
dem jurídica supranacional, seja na ques-
tão da hierarquia constitucional dos trata-
dos. Na ordem inversa, temos a Argentina e
o Paraguai, que coadunam da teoria monis-
ta, submetem-se a uma ordem jurídica su-
pranacional e garantem a hierarquia cons-
titucional dos tratados sobre as leis inter-
nas.

Essa diferença de tratamento só demons-
tra o quanto é tênue e ilusório o sistema jurí-
dico do Mercosul, se é que podemos falar
em sistema, no sentido literal que o termo
importa.

Para corroborar com nossa preocupação,
tomemos como exemplo o ocorrido no mês
de julho p.p., quando foi registrado o maior
acidente ambiental, em razão de um vaza-
mento de cerca de 4 milhões de litros de óleo
cru, da Refinaria Presidente Getúlio Vargas
em Araucária (PR), unidade da Petrobrás,
por motivos de falhas técnica e humana.
Adicionado ao problema local, que atingiu
pelo menos dois rios do Estado do Paraná,
havia o receio de que a mancha ultrapas-
sasse a fronteira do país chegando até as
Cataratas do Iguaçu, pois o rio Iguaçu, mai-
or atingido pelo óleo, é afluente do rio Para-

ná, que divide a Argentina e o Paraguai e se
une ao rio Uruguai, chegando a ser declara-
do o estado de emergência ecológico na pro-
víncia argentina de Misiones (Folha de São
Paulo, c. 3). O pior não aconteceu mas ser-
viu para assustar as autoridades.

Esse caso exemplar calhou para eviden-
ciar que a disparidade de tratamento cons-
titucional no plano jurídico prejudica em de-
masia o processo integracionista, pois a pro-
dução legislativa conjunta, materializada
por meio dos tratados, que requer rapidez e
dinamicidade, perde essas características
em razão do tempo que leva para sua con-
versão em lei.

E no plano ambiental a situação ainda é
mais grave porque até a presente data qual-
quer documento que tenha sido firmado no
âmbito do Mercosul não foi recepcionado
pelo ordenamento jurídico interno. Isso, por
si só, é demonstrativo do quanto é premente
consolidar a harmonização.

Casos como o citado anteriormente não
estão isentos de ocorrer novamente e diante
de um desastre ecológico é assaz punir exem-
plarmente os culpados. É certo que a empre-
sa recebeu uma multa altíssima em razão
da reincidência, mas será que, no momento
em que haja uma legislação específica dos
países do Mercosul, as sanções não terão
uma repercussão muito maior, até mesmo
perante a comunidade internacional? E o
efeito junto ao(s) poluidor(es)? Será que não
serão mais eficazes ao desmitificar a idéia
de que a compensação dos danos é o bas-
tante? Será que não inibiria mais as condu-
tas e atividades e ao mesmo tempo não ser-
viria como alavanca para estimular o de-
senvolvimento de uma cultura preventiva
entre os países do bloco?

A essas perguntas não temos as respos-
tas desejadas, mas supostamente, se já ti-
véssemos alcançado a dimensão do que re-
presenta um processo integracionista ple-
no, por certo os princípios da cooperação,
da prevenção e o da responsabilização das
condutas e atividades lesivas ao meio am-
biente estariam reluzindo com muito mais
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intensidade e servindo de norte para os ou-
tros princípios.

Temos de caminhar muito ainda para
alcançar um estágio pleno de integração e
autodenominarmos como mercado comum.

6. Recomendações gerais

• A necessidade premente de equacio-
nar harmonicamente o desenvolvimento
econômico e o meio ambiente, e, na hipótese
de eventual conflito ou colisão entre eles,
optar pelo método do balanceamento ou de
ponderação, de sorte a sopesar os valores e
interesses em cada caso concreto;

• Tornar concreto o compromisso da
harmonização das legislações, nas áreas
pertinentes, para lograr o fortalecimento do
processo de integração;

• Unificar as Constituições dos Esta-
dos-partes, de maneira a extirpar as disse-
melhanças existentes, principalmente nos
textos do Brasil e do Uruguai, de maneira a
contemplar expressamente a hierarquia e
auto-aplicação dos tratados sobre as nor-
mas domésticas, suplantando o estágio da
recepção clássica; e por fim,

• A submissão da ordem interna a uma
ordem jurídica supranacional, impondo a
necessidade premente de Reforma Consti-
tucional.

Notas
* A respeito do licenciamento das atividades,

ver Decreto nº 99.274/90, artigo 17 e parágrafos.
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1. Colocação do tema

Vivemos uma época de revisão de dog-
mas, em que conceitos e valores antigos, re-
miniscências, sobretudo da Revolução Fran-
cesa e do subseqüente modelo napoleônico,
centralizado, de organização administrati-
va do Estado2, não foram de todo abando-
nados, ao mesmo tempo em que o porvir ain-
da não se consolidou integralmente.

De toda sorte, diversos institutos de um
novo Direito Público já se concretizaram na
legislação, na jurisprudência e na doutrina
dos países, inclusive do Brasil.

A partir principalmente do Segundo Pós-
Guerra, o Estado, diante de uma sociedade
crescentemente complexa e dinâmica, veri-

O poder normativo das agências
reguladoras independentes e o Estado
democrático de Direito

Alexandre Santos de Aragão
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ficou a impotência dos seus instrumentos
tradicionais de atuação, o que impôs a ado-
ção de mecanismos administrativos mais
ágeis e tecnicamente especializados.

A tecnologia jurídica até então predomi-
nante, com suas regulamentações genéricas
para todos os setores sociais, começou a
se transformar para enfrentar os novos
desafios.

Surgiram órgãos e entidades dotadas de
independência frente ao aparelho central do
Estado, com especialização técnica e auto-
nomia normativa, capazes de direcionar as
novas atividades sociais na senda do inte-
resse público juridicamente definido.

Em um primeiro momento, a autonomia
no desempenho de parcelas das atividades
estatais se deu através da criação pelo Esta-
do de pessoas jurídicas a ele paralelas, de-
nominadas entre nós de entidades da Ad-
ministração Indireta, sujeitas, no entanto, a
uma forte tutela da Administração central.

Posteriormente, foi revista a própria es-
trutura do Estado, ou seja, da sua Adminis-
tração Direta, até então concebida em ter-
mos exclusivamente unitários e hierarqui-
zados. Foram criados órgãos e agentes com
variável autonomia em relação ao Chefe do
Poder Executivo.

Esses fenômenos, em razão da grande
onda de privatização dos serviços públicos3,
verificada nos últimos anos em quase todos
os países, foram fortalecidos pela criação de
novas entidades e órgãos independentes4,
encarregados da sua supervisão e normati-
zação. A formatação jurídica que tomaram
é diversa em cada Direito Positivo, mas man-
tém em todos eles os traços de autonomia
em face do poder central do Estado.

A esse respeito, Giampaolo Rossi5, após
expor o malogro das tentativas de desregu-
lação da economia6, afirma que grande par-
te da atividade reguladora vem sendo con-
fiada a autoridades administrativas inde-
pendentes e especializadas, que “surgem
como cogumelos depois do sereno do outo-
no” (sorgono come funghi dopo la pioggia in
autunno).

Os ordenamentos setoriais ou seccionais,
desenvolvidos pelas agências reguladoras
independentes, vieram, então, a constituir
instituto de crescente valia quando o Estado
verificou a impotência dos seus mecanismos
regulatórios7 tradicionais. Não era mais pos-
sível atuar satisfatoriamente sem encarar com
agilidade e conhecimentos técnicos específi-
cos a emergente realidade sócio-econômica
multifacetária com a qual se deparara.

Coube ao grande publicista italiano,
Massimo Severo Giannini, apreender essa
realidade social e jurídica e construí-la em
termos dogmáticos8. A Teoria por ele engen-
drada é de grande importância e aplicação
para que seja vencida a crise regulatória do
Estado (regulatory failures).

Analisando a necessidade de setoriza-
ção para que o Direito possa desenvolver
uma regulação efetiva, sem desrespeitar a
autonomia dos demais subsistemas sociais
(economia, educação, ciência, saúde, etc.),
Gunther Teubner9 expôs:

“Os actos jurídicos devem “satis-
fazer” a autopoiesis de ambos os sis-
temas: disto depende o respectivo su-
cesso regulatório. (...)

A solução para qualquer proble-
ma relativo à adequação social do di-
reito num determinado domínio ou
área de regulação deve consistir em
tornar o aparelho “mais inteligente”;
ou seja, o sistema jurídico deve aumentar
os seus conhecimentos sobre os processos,
funções e estruturas reais do subsistema
social regulado e moldar as respectivas
normas de acordo com os modelos ci-
entíficos dos sistemas envolventes.”

Não há dúvida que a construção do Di-
reito Público de um Estado liberal, de um
Estado democrático de Direito, social ou de
outra espécie cujo surgimento esteja em cur-
so10, não é aleatória, mas inerente às contin-
gências ideológicas, políticas e sociais de
cada momento histórico.

O Direito Público, enquanto positivação
dos postulados políticos vitoriosos ou con-
sensualizados em dado iter da história, mais
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que todos os ramos do Direito, é, dialetica-
mente, influenciado e, por vezes, constituí-
do por esses elementos metajurídicos, e vice-
versa11.

Apesar da vigente Constituição brasilei-
ra e da quase totalidade das constituições
ocidentais proclamarem haver instituído
Estados democráticos e sociais de Direito,
não há como fechar os olhos para as trans-
formações que vêm ocorrendo na socieda-
de, o que confirma a recíproca influência
existente entre a ordem jurídica e a ordem
social na qual se insere.

Até meados dos anos oitenta, os Estados
eram, direta ou indiretamente (por meio de
entidades da Administração Indireta), for-
temente interventores na economia. Tal fato
devia-se a razões de eqüidade social e a im-
perativos do próprio sistema econômico, tais
como a criação de infra-estruturas vultosas
não lucrativas ou de lucratividade diferida,
a necessidade de evitar a monopolização de
setores da economia e o fomento de regiões
menos desenvolvidas12.

A partir dos anos oitenta, começou a
haver um refluxo dessa tendência com o fim
ou o retraimento da publicização de vários
setores econômicos, inclusive o de serviços
públicos (desestatizações, privatizações,
parcerias com o setor privado, etc.).

As razões dessa tendência, interdepen-
dentes entre si, podem, de maneira não
exaustiva, ser elencadas13: (a) mudanças no
sistema de produção, com a desvalorização
do setor primário, principalmente da agro-
pecuária, e valorização de emergentes seto-
res técnico-especializados; (b) aceleração e
desenvolvimento tecnológico dos meios de
comunicação, o que acarretou o fim de al-
guns monopólios naturais até então inevi-
táveis; (c) a globalização da economia que,
potencializada pela evolução da informáti-
ca, mitigou bastante os empecilhos econô-
micos e materiais para as trocas internacio-
nais e inter-regionais14; (d) mudanças na
sociedade pluriclasse, com os sujeitos dei-
xando de se organizar preponderantemen-
te pela posição que ocupam na cadeia pro-

dutiva (capital - trabalho), ocupação, por
sinal, crescentemente instável e cambiante,
para reunirem-se em grupos sociais de vari-
ados substratos (idade, lazer, religião, for-
mação cultural, etnia, etc.); (e) erosão do con-
ceito clássico de soberania do Estado, que
vem perdendo espaço, tanto a montante,
para entidades internacionais (ONU, OMC,
EU, etc.) e poderosas organizações econô-
micas transnacionais, como a jusante, para
organizações sociais locais e setoriais, o que
tem causado sensível alteração na teoria das
fontes do direito (fontes emergentes, de ca-
ráter internacional, privado, corporativo,
comunitário, técnico, deontológico, etc.); e,
por esses motivos, (f) a diminuição da im-
portância da política estatal stricto sensu.

Observa-se, contudo, que, da mesma for-
ma que o Direito não pode ficar infenso às
alterações da conjuntura econômica e soci-
al, não há como esta se abstrair do direito
para reger-se apenas por suas regras intra-
sistêmicas.

Noutros termos, as mudanças de conjun-
tura não “revogaram” os Estados democrá-
ticos e sociais de direito constitucionalmen-
te estabelecidos15. Por outro lado, estes não
podem ignorá-las, mas devem tratá-las sob
o seu prisma, ou seja, do prisma de Estados
não omissos diante da promoção do bem-
estar da coletividade, inclusive no que diz
respeito à melhoria das condições de vida
da população, à competitividade econômi-
ca e à eficiência e modicidade dos serviços
públicos16.

Manifestando essa preocupação, Konrad
Hesse pronunciou-se no sentido de que “o
movente não deve abolir o efeito estabiliza-
dor das fixações obrigatórias; senão a tarefa
da ordem fundamental jurídica da coletivi-
dade permanece invencível”17.

A respeito dos critérios de admissibili-
dade dos mecanismos de influxo do dina-
mismo sócio-econômico no sistema jurídi-
co, notável é a obra de Gunther Teubner18,
que, em certa passagem, observa que

“a unidade e identidade de um siste-
ma deriva da característica funda-
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mental de auto-referencialidade de
suas operações e processos. Isso sig-
nifica que só por referência a si pró-
prios podem os sistemas continuar a
organizar-se e reproduzir-se como
tais, como sistemas distintos do res-
pectivo meio envolvente. São as pró-
prias operações sistêmicas que, numa
dinâmica circular produzem os seus
elementos, as suas estruturas e pro-
cessos, os seus limites, e a sua unida-
de essencial.”

É sob essa perspectiva que o poder nor-
mativo das agências reguladoras, com seu
dinamismo, independência, especializa-
ção técnica e valorização das soluções
consensuais19, deve ser valorizada como
um importante instrumento de intercomu-
nicação do sistema jurídico com os demais
subsistemas sociais envolventes (econô-
mico, familiar, cultural, científico, religio-
so, etc.) .

Apesar da sua origem relativamente an-
tiga, que tem como principal marco a Inters-
tate Commerce Commission, criada nos Esta-
dos Unidos da América do Norte em 1887
para regulamentar os serviços interestadu-
ais de transporte ferroviário20, as agências
reguladoras independentes constituem,
cada vez mais, um importante mecanismo
de diálogo entre o Direito, que não pode abrir
mão do seu caráter normativo, e a econo-
mia, que não cessa de aumentar a capacida-
de de impor a sua própria lógica21.

Entre as transformações ocorridas no
Direito Público, merece destaque a plurali-
zação das fontes normativas, não mais titu-
larizadas apenas pelo Poder Legislativo, a
descentralização do aparato estatal por
meio da criação de entes ou órgãos autôno-
mos, dotados de independência frente aos
tradicionais Poderes do Estado, e, ainda, a
relativização do modelo hierárquico e verti-
cal de Administração Pública, com a emer-
gência de mecanismos gerenciais e finalís-
ticos de organização, ou seja, de instrumen-
tos de administração autônoma gerencial,
como as agências executivas, organizações

sociais, organizações da sociedade civil de
interesse público, contratos de gestão, acor-
dos de programa, etc.

A atitude dos juristas em relação às mu-
danças dos paradigmas do Direito Público
tem sido muitas vezes extremada, quer para
negá-las tout court, quer para aceitá-las in-
condicionalmente.

Os primeiros, que denominaremos de tra-
dicionais, vêem nas inovações um grave e
irremediável atentado à democracia, à mo-
ralidade pública, às prerrogativas dos po-
deres públicos e, até mesmo, às garantias e
direitos de liberdade dos indivíduos. Com
impressionante misoneísmo, dogmatizam e
mitificam as concepções jurídicas oitocen-
tistas de maneira não imaginada sequer por
seus próprios formuladores.

A esses autores são aplicáveis as obser-
vações de Joan Prats I Catalá22, segundo o
qual a impossibilidade de apreender as no-
vas realidades com os instrumentos e mar-
cos conceituais dos paradigmas tradicionais
tem levado o Direito Administrativo a um
crescente isolamento, demonstrando que,
conforme afirmam Mintzberg e Kuhn, os
seres humanos muitas vezes tendem mais a
ver o que crêem, do que o inverso.

No outro extremo, temos os que, não ape-
nas aceitam os propalados novos institutos
do Direito Público, como, sem muita aten-
ção ao Direito Positivo e à elaboração cientí-
fica realizada ao longo dos tempos, vêem-
nos como uma realidade já acabada e óbvia.
Muitas vezes, ao fundamentar suas teses,
dão preponderância a idéias que, indepen-
dentemente de sua procedência ou não, são
desprovidas de caráter propriamente jurí-
dico, como imperativos econômicos, “que-
da do muro”, etc.23

Também essa postura é criticada pelo
autor ibérico acima citado, que a considera
um grave erro, já que implica o menosprezo
e marginalização do Direito, manifestada
em programas e “modernizações” adminis-
trativas que expressam uma grande confu-
são intelectual: tendo chegado à acertada
conclusão de que “não se muda a Adminis-
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tração por Decreto”, acreditam que se pode
mudá-la à margem do Direito e, atuando
assim, provocam desordem e riscos de arbi-
trariedade, além de, pelo exagero, desperdí-
cio de muitos esforços válidos de transfor-
mação24.

Tais posturas doutrinárias, como não
poderia deixar de ser, refletem-se decisiva-
mente na autonomia normativa das agênci-
as reguladoras: enquanto uns pretendem
reduzi-la a quase nada, equiparando-as,
nem sempre declaradamente, às outras en-
tidades da Administração Indireta, cuja in-
dependência não é constitucional ou legal-
mente assegurada; outros as isolam do con-
junto das normas da Constituição, colocan-
do-as à parte do ordenamento jurídico glo-
bal que constitui o seu esteio.

Entendemos que a questão das agências
reguladoras independentes deve ser trata-
da sem preconceitos ou mitificações de an-
tigas concepções jurídicas que, no mundo
atual, são insuficientes ou mesmo ingênu-
as. Com efeito, limitar as formas de atuação
e organização estatal àquelas do século
XVIII, ao invés de, como afirmado pelos au-
tores mais tradicionais, proteger a socieda-
de, retira-lhe a possibilidade de regulamen-
tação e atuação efetiva dos seus interesses.

Devemos estar também atentos para dis-
tinguir as verdadeiras novidades do Direi-
to Público daqueles institutos e nomencla-
turas que, ou não são consentâneos com o
nosso Direito positivo, ou, juridicamente, a
ele nada acrescentam. Muitas vezes supos-
tas inovações não passam, substancialmen-
te, de medidas retóricas, de manifestações
de vontade política.

No trato da matéria, temos, sobretudo,
que prestigiar os valores do ordenamento
jurídico constitucional, que, todavia, não se
reduzem ao mero emprego desta ou daque-
la forma jurídica historicamente contextua-
lizada no século XVIII.

Devemos ainda evitar que as mudanças
no Direito Público cheguem ao ponto de
descaracterizá-lo como tal25, propiciando a
“fuga do Estado para fora do Direito Públi-

co”26, ou, até mesmo, a sua descaracteriza-
ção como Direito, desprovendo-o de  toda
cogência27.

Devemos, enfim, estar atentos para a ne-
cessidade da renovação dos modelos de
Administração Pública se dar concomitan-
temente à coerente transformação do seu
Direito. Os dois processos de mudança são
interdependentes e devem visar ao efetivo
atendimento das exigências do Estado de-
mocrático de Direito. Esses processos não
estão isentos de contradições e tensões, que,
além de não serem inéditas na história do
Direito Público, vêm, ao longo dos tempos,
constituindo a grande força motriz da sua
evolução28.

A fim de evitar conservadorismos ou
modismos jurídicos, seguiremos o método
sugerido por Giampaolo Rossi29, segundo o
qual, para adentrarmos em temas jurídicos
surgidos em momentos históricos ainda flui-
dos e incertos30, devemos examinar o fenô-
meno jurídico-social na inteireza do ciclo
que lhe determinou, ao invés de tomar em
conta apenas o momento fugaz da posição
pendular em que se encontra.

A mesma necessidade de análise dos fe-
nômenos jurídicos no conjunto do seu per-
curso histórico foi afirmada pelo Mestre de
todos, Pontes de Miranda:

“É difícil ao jurista de direito pú-
blico, principalmente do político, li-
vrar da influência do caso concreto,
histórico, que o cerca, o seu pensa-
mento teórico. Só a preço de grande
disciplina mental tal libertação é pos-
sível; mas essa libertação é indispen-
sável, tratando-se de cientista”31.

Essa metodologia é designada na filoso-
fia de Gilles Deleuze e Felix Guattari como o
método de desterritorialização, consistente
no “ato de extrair um fenômeno, um afeto,
um trabalho ou procedimento, um conceito
ou um termo, de seu contexto territorial, para
desenvolvê-lo alhures em uma certa inde-
pendência ou autonomia flutuante. (...) Pro-
cura extrair conceitos gerais do fluxo da
empiria”32.
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2. As atribuições das entidades
reguladoras diante da separação

dos poderes

As agências reguladoras independentes,
baseadas nas diretrizes gerais fixadas em
lei, exercem grande variedade de poderes:
normativos, propriamente ditos ou de natu-
reza concreta; de solução de conflitos de in-
teresses; investigativos; fomentadores; e de
fiscalização, preventiva ou repressiva.

Como afirma Bernard Schwartz33, e res-
salvadas as peculiaridades do Direito nor-
te-americano, que aqui não se mostram fun-
damentais, o traço fundamental das agên-
cias administrativas independentes é o fato
de possuírem uma combinação das funções
de legislador, promotor e juiz. Iniciam pro-
cessos, de ofício ou quando provocadas, jul-
gando-os segundo as normas por elas pró-
prias estabelecidas.

Em igual sentido, Juan Carlos Cassag-
ne34 observa que os poderes conferidos a
esses órgãos e entidades são de “variada
natureza e extensão”. O panorama é amplís-
simo, abrangendo os clássicos poderes ad-
ministrativos relacionados com a fiscaliza-
ção das atividades desenvolvidas pelos par-
ticulares, cumprimento das regras estabele-
cidas nos contratos de concessão, nas licen-
ças ou nas autorizações, incluindo o esta-
belecimento de eventuais tarifas, poderes
disciplinares, sancionatórios e preventivos
de condutas prejudiciais aos interesses co-
letivos tutelados, etc.

Ainda possuem competência para resol-
ver controvérsias, envolvam essas o Poder
Público ou apenas particulares, como se dá,
por exemplo, nas lides entre usuários e pres-
tadores de serviços públicos ou entre acio-
nistas minoritários e a direção de compa-
nhias abertas, no Brasil solucionadas, res-
pectivamente, pelas agências reguladoras
de serviços públicos e pela Comissão de
Valores Mobiliários – CVM.

Também são conferidos amplos poderes
normativos em matéria de segurança da ati-
vidade regulada, procedimentos técnicos de

medição, possibilidades de suspensão da
prestação dos serviços, acesso a imóveis,
qualidade dos serviços ou das mercadorias
comercializadas, etc.

Seus inúmeros poderes, além de abrange-
rem aspectos de todas as funções da clássica
divisão tripartite dos Poderes, são, em razão
dos termos bastante genéricos pelos quais são
conferidos, exercidos com grande grau de li-
berdade frente a quaisquer desses Poderes.

Essa autonomia no exercício das com-
petências setoriais é necessária para que a
entidade reguladora possa caracterizar-se
como independente. O fato de os ordena-
mentos setoriais, cujo desenvolvimento é a
elas conferido, serem uma subespécie dos
ordenamentos jurídicos derivados (in casu,
do estatal) faz com que devam possuir certa
liberdade de atuação, notadamente de na-
tureza normativa.

Sendo assim, podemos fazer as seguin-
tes indagações: as agências reguladoras in-
dependentes exercem concomitantemente
poderes administrativos, persecutórios, ju-
risdicionais e legislativos? A conjunção de
tantas funções acabaria por distingui-las,
no seu complexo conjunto, das funções es-
tatais até então tradicionalmente conceitu-
adas? Constituiriam as funções das agênci-
as reguladoras independentes, em sua glo-
balidade, uma nova função estatal? A res-
posta positiva a qualquer das indagações
anteriores implicaria a violação do princí-
pio da separação dos poderes35?

Mais uma vez confirma-se que toda im-
portante questão do Direito Público leva o
jurista, mais cedo ou mais tarde, ao tão po-
lêmico quanto antigo36 princípio da se-
paração dos poderes.

Preliminarmente, devemos observar que
a doutrina de Montesquieu, além de ter sido
objeto de interpretações radicais e absolu-
tas, não contempladas pelo próprio autor,
nunca foi aplicada em sua inteireza37.

Ademais, não existe “uma separação de
poderes”, mas muitas, variáveis segundo
cada direito positivo e momento histórico
diante do qual nos colocamos38.
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Se retirarmos o caráter dogmático e sa-
cramental impingido ao princípio da sepa-
ração dos poderes, ele poderá, sem perder a
vitalidade, ser colocado em seus devidos
termos, que o configuram como mera divi-
são das atribuições do Estado entre órgãos
distintos, ensejando uma salutar divisão de
trabalho e um empecilho à, geralmente peri-
gosa, concentração das funções estatais.

O Princípio da Separação dos Poderes
não pode levar à assertiva de que cada um
dos respectivos órgãos exercerá necessaria-
mente apenas uma das três funções tradici-
onalmente consideradas – legislativa, exe-
cutiva e judicial. E mais, dele também não
se pode inferir que todas as funções do Es-
tado devam sempre se subsumir a uma des-
sas espécies classificatórias.

As considerações de Karl Loewenstein39

a respeito da forma com que o princípio da
separação dos poderes deve ser hodierna-
mente enfocado são, neste sentido, muito
esclarecedoras:

“O que na realidade significa a
assim chamada ‘separação de pode-
res’, não é, nada mais nada menos,
que o reconhecimento de que, por um
lado, o Estado tem que cumprir deter-
minadas funções – o problema técni-
co da divisão do trabalho – e que, por
outro, os destinatários do poder sejam
beneficiados se estas funções forem re-
alizadas por diferentes órgãos: a liber-
dade é o telos ideológico  da teoria da
separação de poderes. (...) O que, co-
mumente, ainda que erroneamente, se
costuma denominar como a separa-
ção dos poderes estatais, é na verda-
de a distribuição de determinadas fun-
ções estatais a diferentes órgãos do
Estado. O conceito de “poderes”, ape-
sar de estar profundamente enraiza-
do, deve ser entendido neste contexto
de uma maneira meramente figurativa.”

Prossegue o constitucionalista alemão,
afirmando que

“é necessário ter bem claro que o prin-
cípio da necessária separação das

funções estatais segundo seus diver-
sos elementos substanciais e sua dis-
tribuição entre diferentes detentores,
não é nem essencial para o exercício
do poder político, nem se apresenta
como uma verdade evidente e válida
para todo tempo. O descobrimento ou
invenção da teoria da separação de
funções foi determinado pelo tempo e
pelas circunstâncias como um protes-
to ideológico do liberalismo político
contra o absolutismo monolítico da
monarquia nos séculos XVII e XVIII.”

Similar tratamento à separação dos po-
deres é dispensado por Reinhold Zippe-
lius40 ao observar que

“a ‘clássica’ divisão dos poderes as-
senta na distinção entre os âmbitos
funcionais mais importantes do Esta-
do. Os objetivos supremos da activida-
de do Estado devem ser permanente-
mente elaborados, revistos, harmoniza-
dos entre eles, e modificados na medi-
da do necessário.(...) Desta maneira se
projectam antecipadamente futuros
modelos de ordenação e planos de ac-
ção relativos à política interna e exter-
na. Tudo isto, que vai para além da mera
execução das leis, é tarefa do governo
que, como suprema actividade directi-
va do Estado, não se encaixa, portanto,
sem problemas no esquema ‘legislação,
jurisdição e poder executivo’”.

Com efeito, “na atualidade o sistema de
divisão e limitação dos poderes se desen-
volveu a partir de vários pontos de vista,
não apenas na conhecida e tradicional trin-
dade da divisão horizontal de acordo com
as funções mais importantes: legislativo,
executivo e judicial. Mas também entram em
jogo a configuração de unidades de decisão e ór-
gãos coletivos, a autonomização de instituições
específicas não submetidas a instruções, e a
constituição ainda de instâncias de contro-
le tampouco submetidas a instruções, a mar-
gem da divisão tripartite ‘clássica’”41.

A “separação de poderes” deve ser atu-
almente encarada pelo prisma do pluralis-
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mo existente na sociedade, que “tem o sig-
nificado de colocar perante várias instânci-
as da máquina estadual as reclamações ou
o apoio de vozes diferentes. E assim resulta
numa potenciação da divisão de poderes na
organização interna do Estado, que ganha
outra vez o valor duma divisão política. Só
que, em vez da fórmula do século XIX de
uma separação taxativa entre pretendentes
ao poder, cada um com o seu veículo de ex-
pressão numa “função” do Estado, vamos
encontrar um sistema bem mais complexo e
subtil (...). O pluralismo social vem assim a in-
tegrar-se num quadro alargado de separação de
poderes, e representa uma função positiva
na organização dum estado moderno”42.

Especificamente sob o prisma da inde-
pendência das entidades reguladoras, o
Mestre de Valladolid, Javier García Roca43,
coloca como um dos principais aspectos da
concepção contemporânea da separação
dos poderes, ou, melhor dizendo, da divi-
são das funções estatais, o aparecimento de
“novos órgãos auxiliares dos poderes su-
premos, muitos deles de relevância consti-
tucional e não meramente criados pelas leis,
dotados de independência funcional no exer-
cício de suas funções”. Após citar como
exemplo desta realidade os ombudsmen, os
Tribunais de Contas e os Bancos Centrais,
faz expressa referência aos “órgãos auxiliares
e com perfis técnicos, mas igualmente indepen-
dentes no exercício desta função do Governo”.

Na doutrina brasileira, Bilac Pinto44, em
obra pioneira sobre o assunto, asseverou que

“o fato da outorga, pelo Estado mo-
derno, de funções normativas e juris-
dicionais a outros órgãos além dos que
as monopolizaram, até o fim do sécu-
lo passado (Poder Legislativo e Poder
Judiciário), constitui fenômeno uni-
versal, cujas proporções se avolumam
cada vez mais”.

Com escusas pelas citações, acreditamos
ter demonstrado que, se retirado o caráter
mítico e absoluto da idéia “clássica” da se-
paração dos poderes, a complexidade e a
autonomia das competências conferidas às

agências reguladoras independentes em
nada contraria a divisão de funções estabe-
lecida pelas constituições contemporâneas
e os valores do Estado de Direito, que, afi-
nal, constituem o principal parâmetro da
admissibilidade ou não do exercício de dis-
tintas funções pelo mesmo órgão ou entida-
de pública45.

Bem ao contrário disso, as competências
complexas das quais as entidades regula-
doras independentes são dotadas fortale-
cem o Estado de Direito, vez que, ao retirar
do emaranhado das lutas políticas a regu-
lação de importantes atividades sociais e
econômicas, atenuando a concentração de
poderes na Administração Pública central,
alcançam, com melhor proveito, o escopo
maior – não meramente formal – da separa-
ção de poderes, qual seja, o de garantir efi-
cazmente a segurança jurídica, a proteção
da coletividade e dos indivíduos empreen-
dedores de tais atividades ou por elas atin-
gidos46.

Destacando, por exemplo, a necessida-
de de a entidade reguladora ser apartada
do Poder Concedente do serviço público re-
gulado, Augustín Gordillo47 considera-a
mesmo uma imposição “do mesmo princí-
pio atualizado, da divisão de poderes e do
sistema de freios e contra-pesos acolhidos
pela Constituição”.

Manifestando a mesma preocupação,
Zippelius chega a afirmar que, “contra um
aparelho de Estado totalitário com as dimen-
sões descritas por Orwell, existem, pelo me-
nos, prevenções, que por enquanto ainda
funcionam. Elas residem na pluralidade
estrutural e na divisão de funções”48.

Note-se que nos Estados Unidos da
América do Norte, que também possuem
uma Constituição presidencialista, dotada
formalmente de uma separação de poderes
até mais rígida que a nossa49, o conjunto
dessas entidades independentes chega a ser
chamado de “headless forth branch”50.

Nessa perspectiva, Peter Strauss51 afir-
ma que o Princípio da Separação dos Pode-
res deve ser hoje integrado por considera-
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ções ligadas à proteção das garantias indi-
viduais, mediante a imposição de requisi-
tos de objetividade e imparcialidade, e por
preocupações inerentes ao “sistema de frei-
os e contrapesos” entre os diversos órgãos e
entidades estatais. Assevera ainda que a
separação do poder “into three separate bran-
ches” apenas diz respeito à cúpula do Esta-
do, sendo as agencies irredutíveis a um só
dos poderes. A vitalidade e legitimidade
destas adviria, ao contrário, exatamente do
equilíbrio entre os influxos sobre elas exer-
cidos pelos três tradicionais poderes do es-
tado.

Também Santi Romano52, já no início do
século passado, assinalava que

“pode haver, com diversas finalida-
des e características jurídicas, uma
série de órgãos fora de quaisquer dos
poderes. (...) São órgãos que, sob cer-
tos aspectos, devem ser considerados
órgãos únicos; sob outros, ao revés,
podem ser considerados como um
complexo de órgãos, ou melhor, como
órgãos complexos”.

Espancando quaisquer perplexidades, o
clássico Jean Dabin53, com percuciência, as-
severou:

“Se idealmente fundada a distri-
buição de funções entre instituições
ou órgãos distintos e independentes,
ela não possui, todavia, senão um valor
de meio, não de um dogma, o que vale
dizer que o princípio comporta uma
série de exceções. As exceções serão
justificadas, em primeiro lugar, toda
vez que razões de interesse geral as
imponham. A hipótese é bastante fre-
qüente, mas sempre especial. Normal-
mente, por outro lado, do ponto de vis-
ta teórico, a solução derrogatória é
aplicada ou pela história das institui-
ções ou por considerações de oportu-
nidade. (...) Para o bem ou para o mal,
nos parece que o argumento da especia-
lização, que constitui uma das razões do
princípio dito da separação dos poderes,
milita, na espécie, contra a separação”.

Gérard Timsit, em colóquio realizado na
Universidade de Paris I – Panthéon-Sorbon-
ne sobre o tema, afirmou que o apego a anti-
gos e, já de algum tempo, ultrapassados
dogmas do Estado inviabiliza qualquer ela-
boração teórica consistente acerca das enti-
dades reguladoras independentes. Conclui
asseverando que

“o problema, em um Estado que dese-
jamos que se mantenha como um Es-
tado de Direito, não é o de absorver ou
excluir, de alinhar ou de refutar estas
novas instâncias ou instituições. O
problema é antes de inventar novas
formas e técnicas de controle sobre os
novos tipos de autoridades” .

3. A descentralização normativa no
Estado contemporâneo

O pluralismo e complexidade da socie-
dade, agregados ao número cada vez maior
de atividades dotadas de grandes particu-
laridades técnicas a serem, se não presta-
das diretamente pelo Estado, por ele regula-
das, inviabilizou o ideal liberal oitocentis-
ta54, racional e formalmente igualitário, de
um ordenamento monocêntrico uniforme
que, concebido de maneira inteiramente ge-
ral e abstrata, abrangesse todas as ativida-
des e atores sociais sem levar em conta as
suas particularidades55.

Inicialmente, a complexidade social le-
vou o legislador a elaborar regulamentações
especiais destinadas a determinados seto-
res da sociedade ou a certas relações jurídi-
cas. Essa atitude manifestou-se, por exem-
plo, na criação do Direito do Trabalho, até
então considerado apenas como um ramo
especializado do Direito Civil, e na edição
de estatutos de direito civil exógenos à codi-
ficação56.

Posteriormente, verificou-se que não bas-
tava a edição de leis especiais pelo Poder
Legislativo. Impunha-se também a especia-
lização das fontes do Direito e dos respecti-
vos órgãos emanadores. O Poder Legislati-
vo, essencialmente político e atuando medi-
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ante processos necessariamente lentos, viu-
se incapaz de lidar com a complexidade,
pluralidade e tecnicismo das matérias que
demandavam a sua atuação.

Tornou-se, então, imperioso, não apenas
a especialização das matérias a serem regu-
ladas, como também dos órgãos incumbi-
dos da expedição das respectivas normas,
que, em virtude dos seus amplos poderes,
deveriam, para exercê-los satisfatoriamente
e com observância dos cânones do Estado
de Direito, estar, na medida do possível, li-
vres das injunções políticas parciais.

A conjunção desses fatores – criação de
órgãos independentes encarregados da regu-
lação de atividades específicas dotadas de gran-
de conteúdo técnico, resultou nos ordenamen-
tos setoriais.

Do ponto de vista da Teoria Geral do
Direito, o fenômeno é de grande importân-
cia em razão de, sem haver levado à perda
da unidade sistêmica do Direito, ter acarre-
tado na quebra da unidade das suas fontes,
tanto do ponto de vista material, como orgâ-
nico-formal e procedimental, setorizando-as.

Sob o prisma da organização do aparato
administrativo, o florescimento dos ordena-
mentos setoriais desenvolvidos por agênci-
as independentes faz com que aquele difi-
cilmente retorne ao caráter unitário projeta-
do nos oitocentos, e que já começara a ruir
com o advento dos entes locais autônomos
e das entidades da administração indireta.
Com o avanço da pluralidade e complexi-
dade, inclusive tecnológica, da sociedade,
esse processo fragmentário da administra-
ção pública chegou a um ponto ótimo com o
surgimento, por imposições práticas, teori-
camente elaboradas, dos órgãos e entidades
independentes, ou seja, dotados de uma ver-
dadeira autonomia.

Vital Moreira, citando Breuer, conside-
ra-os como a

“resposta necessária do moderno Es-
tado social ao alargamento das suas
tarefas. A autonomização de organis-
mos administrativos é, portanto, uma
conseqüência, em termos de diferen-

ciação e especialização, da ampliação
e diversificação das tarefas adminis-
trativas” .

Caracterizando a administração públi-
ca do Estado pluriclasse como “policêntri-
ca”, afirma, desta vez valendo-se de Brohm,
que

“quanto mais a colectividade se espe-
cializa e diferencia técnico-profissio-
nalmente e se pluraliza ético-cultural-
mente, tanto menor se torna aquilo que
é comum a todos e tanto maior neces-
sidade existe de diferenciação políti-
co-administrativa para corresponder
à diversidade dos apelos feitos aos
poderes públicos”57.

O que se verifica é a transformação dos
modelos de administração pública, que pas-
sam a se situar no desenho organizativo e
na gestão de recursos em função da nature-
za das tarefas, levando à fragmentação har-
mônica do aparato administrativo, à neces-
sidade de novos instrumentos de integra-
ção e coordenação, e ao reconhecimento de
novos graus do exercício autônomo de com-
petências normativas, com a emergência de
mecanismos de controle mais finalísticos
que hierárquicos58.

4. O poder normativo das agências
reguladoras e os princípios do

Estado de Direito

O poder normativo da Administração
Pública confirma que são exatamente as
questões fundamentais e vetustas do Direi-
to as que, até hoje, mais geram polêmicas.

O homem sempre precisou de normas
estáveis e previsíveis pelas quais pudesse
pautar o seu comportamento, criando ao
longo da história os mais variados funda-
mentos para que se conformasse com os di-
tames limitadores da sua liberdade.

A disciplina jurídica das atividades hu-
manas, durante muito tempo, foi fundada
na autoridade de Deus, manifestada por
meio dos clérigos ou do Rei, ambos porta-
dores da sua vontade na terra. Em um mo-
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mento posterior, a vontade do Monarca pas-
sou a fundar-se em sua própria autoridade.

Com a Revolução Francesa, houve uma
mudança desse paradigma, passando a lei,
então, a fundar-se na “vontade popular”.
Criou-se a lei parlamentar, no fundo, um dos
vários procedimentos técnicos possíveis de
formulação de normas jurídicas59.

Colocado o fenômeno “lei do parlamen-
to” em seus devidos termos, e sem jamais
desmerecer os seus méritos e a elevada fun-
ção de estabilização e coordenação social
que desempenha, podemos passar a anali-
sar a matéria com mais realismo.

Primeiramente, devemos destacar que o
objetivo do liberalismo do século XVIII, do
absoluto império da lei, nunca foi atingido.
Logo foi verificada a incompletude da lei, o
que exigiu, tanto no direito privado, como
no público, uma progressiva construção ju-
risprudencial, criadora mesmo de novos
institutos (teoria da imprevisão, responsa-
bilidade civil do Estado, desvio de finalida-
de...).

Especificamente em relação à atividade
administrativa, Maurice Hauriou60, tratan-
do da história da discricionariedade61, afir-
mou:

“A lei foi colocada sob um pedes-
tal e uma teoria jurídica foi construí-
da para reconduzir todo o direito à
regra de direito e para subordinar a
esta todo o poder, recusando ao po-
der discricionário qualquer relevân-
cia jurídica. Para responder a estes
exageros, será suficiente recordar que
mesmo na França pós-revolucionária,
a supremacia da lei escrita lentamen-
te declinou e que, por um movimento
inverso, restaurou-se lentamente o
poder dos juízos discricionários, a
ponto de que fosse restabelecido, en-
tre os dois domínios, um novo equilí-
brio”.

Deu-se então, com impressionante rapi-
dez, o que Eros Roberto Grau62 chamou de
processo de “transformação (na verdade,
involução)” do princípio da legalidade, que

“originariamente implicava em que
todo elemento de um ato da Adminis-
tração deveria estar expressamente
previsto como elemento de alguma
hipótese normativa, devendo a norma
fixar poderes, direitos, deveres, etc.,
modos e seqüência dos procedimen-
tos, atos e efeitos de cada um dos seus
componentes e requisitos de cada ato
– do que resultava a concepção do
Poder Executivo como administração e
da administração como execução”.

Essa “transformação” do princípio da
legalidade em relação à sua concepção ini-
cial, que nunca chegou a ser implementada,
acentuou-se ainda mais com a concessão de
poderes normativos à Administração Públi-
ca para estabelecer normas gerais e abstratas.

Se esses poderes administrativos de ca-
ráter normativo já haviam se imposto no
Estado liberal, essencialmente absenteísta,
tiveram e têm a sua importância e âmbito de
atuação multiplicados após o advento do
Estado pluriclasse, gestor de inúmeras ati-
vidades sociais e econômicas ou, mais re-
centemente, delas regulador.

Em 1955, Georges Ripert63, apesar do tom
crítico, reconheceu o fato de que

“o papel da Administração cresceu
quando a abundância e rápida suces-
são das leis destruiu a estabilidade do
regime legal. Os sujeitos de direito não
sabem mais quais são os seus direitos
e obrigações e se atém cegamente àque-
les que lhes ditam a conduta. O diri-
gismo econômico que desenvolveu a
ação administrativa. Os juristas se
apagam frente aos tecnocratas, já que,
somente eles, possuem os conhecimen-
tos necessários para saber como con-
duzir a economia. A Administração
tornou-se a Senhora da atividade eco-
nômica e mesmo de toda atividade hu-
mana” .

J. J. Gomes Canotilho64 denota que
“as leis continuam como elementos
básicos da democracia política (...),
mas deve reconhecer-se que elas se
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transformaram numa política pública
cada vez mais difícil, tornando indis-
pensável o afinamento de uma teoria
geral da regulação jurídica. (...) A idéia
de que a lei é o único procedimento de
regulação jurídico-social deve consi-
derar-se ultrapassada (A. Rhinow, N.
Achterberg, U. Karpen, E. Baden). A
lei é, ao lado das decisões judiciais e
das “decisões” da administração, um
dos instrumentos da regulação social”.

As mudanças na teoria da legislação não
foram, porém, apenas de natureza formal,
consubstanciadas na sua “desparlamenta-
rização”, mas também materiais, refletidas
na redução das suas pretensões à generali-
dade, ou seja, à abrangência de todo o corpo
social sem levar em conta as características
especiais de parcelas da sociedade ou de
determinadas atividades. É, de fato, impor-
tante notar como, “de uma concepção de lei
geral e abstrata de tradições liberais oitocentis-
tas a uma legislação de caráter administrativo
própria do Estado interventor, se esteja deline-
ando uma tendência à expansão das normatiza-
ções setoriais, fruto de um ordenamento policên-
trico e pluralista”65.

Disso, não se pode, entretanto, inferir o
fim do Estado DE Direito, já que este não se
confunde com o Estado legal ou Estado DO
Direito66.

O Estado legal ou DO Direito consiste
apenas no estabelecimento de uma regra de
competência atributiva da sobrepujança do
Poder Legislativo sobre os demais. O Esta-
do DE Direito, ao revés, consubstancia-se
numa ordem axiológica da sociedade67. “Se
o Estado DO Direito se caracteriza essenci-
almente por suas formas e suas estruturas
jurídicas, é, no Estado DE Direito, a partici-
pação ideológica que prevalece sobre a ar-
quitetônica jurídica e liga a esperança da
liberdade à sua realização”68.

O que devemos ter realmente em mira,
independentemente de qual seja o Poder ou
a entidade emanadora, é que as normas ju-
rídicas devem, em qualquer hipótese, aten-
der ao devido processo legal, em suas di-

mensões adjetivas e substantivas, e visar à
realização dos valores constitucionais.

Prevenindo-nos contra quaisquer perple-
xidades, Carlos Ari Sundfeld69 explica

“porque a adoção de um amplo siste-
ma de regulamentos autônomos ou o
controle da produção legislativa pelo
Executivo não eliminou o Estado de
Direito: ainda que a norma a aplicar
(lei, regulamento, diretiva comunitá-
ria, não importa) não os favoreça ou
induza, sua aplicação há de seguir um
“catálogo de mandamentos” que ex-
cluirá o arbítrio. (...) Em termos exclu-
sivamente lógicos, o Estado de Direi-
to pode prescindir da subordinação
do ato administrativo à lei e do Exe-
cutivo ao Legislativo. Basta preservar
em vigor o dogma de que o ato da Ad-
ministração não pode ser fruto do ca-
pricho (mesmo que não haja uma lei a
sujeitá-lo)”.

Será nesta perspectiva – a perspectiva
do Estado democrático de Direito – que abor-
daremos o poder normativo das agências
reguladoras independentes. A tarefa é, no
entanto, dificultada, por um lado, pelo con-
servadorismo de parte da doutrina e, por
outro, pela total profusão e confusão da no-
menclatura existente na matéria: regulamen-
tos meramente executivos, interpretativos,
autônomos, independentes, delegados, or-
ganizativos, livres, integrativos, de necessi-
dade, etc.70

Para evitar esse emaranhado estéril, op-
tamos por não fazer referência a denomina-
ções específicas de espécies regulamenta-
res71, até porque, em última análise, a dife-
rença entre elas concerne tão-somente ao
grau, à amplitude com que a discricionarie-
dade ou o poder normativo72 são conferidos
aos órgãos ou entidades não integrantes do
Poder Legislativo.

As leis atributivas de poder normativo
às entidades reguladoras independentes
possuem baixa densidade normativa, a fim
de propiciar o desenvolvimento de normas
setoriais aptas a, com autonomia e agilida-
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de, regular a complexa e dinâmica realida-
de social subjacente. Ademais, recomenda-
se que propiciem à Administração a possi-
bilidade de, na medida do possível, atuar
consensualmente, com alguma margem de
negociação, junto aos agentes econômicos e
sociais implicados.

Detalhando essa necessidade, Giuseppe
Abbamonte73 adverte que, diante de uma
realidade de grande complexidade, decor-
rente da crescente concentração dos centros
de poder econômico, se requer ações capa-
zes de identificar e individuar obrigações,
acompanhar o seu cumprimento, fixando,
inclusive, regras de comportamento, inse-
rindo-se na realidade, guiando-a e, possi-
velmente, corrigindo-a, ou, ao menos, ree-
quilibrando as tendências desestabiliza-
doras. Deve haver a capacidade de coorde-
nação do público e do privado, de modo a
“receber material de primeira mão”, calibrar
a ação em relação às circunstâncias e, ao
mesmo tempo,  em relação às possibilida-
des concernentes aos vários ramos de ativi-
dades econômicas, na seqüência do tempo
e na diversidade de lugares”.

Observa Silvano Labriola74 que, não con-
sistindo a regulação numa disciplina desti-
nada a conformar a atividade privada, mas
a ditar as regras e condições gerais do seu
desenvolvimento, a relação entre a lei e as
normas das autoridades independentes é
tão atípica que faz com que se questione se
estas estão realmente subordinadas àquela.

“O Legislador, de fato, se limita a
fixar poucos princípios, sobretudo a
indicar os valores a serem persegui-
dos pela autoridade(...). A autoridade
independente possui uma discricio-
nariedade consideravelmente ampla
conferida pela lei para preencher os
espaços por ela deixados e para de-
senvolver os princípios nela estabele-
cidos. A normatização da autoridade
teria nesta hipótese, de fato, força pri-
mária” .

A lei, portanto, sem dar início de per se a
uma normatização mais completa, e, muito

menos, exaustiva da matéria, estabelece ape-
nas parâmetros bem gerais da regulamen-
tação a ser feita pelo ente regulador inde-
pendente.

Essas leis integram a categoria das leis-
quadro (lois-cadre) ou standartizadas, pró-
prias das matérias de particular complexi-
dade técnica e dos setores suscetíveis a cons-
tantes mudanças econômicas e tecnológicas.

As leis com essas características não dão
maiores elementos pelos quais o adminis-
trador deva pautar a sua atuação concreta
ou regulamentar, referindo-se genericamen-
te a valores morais, políticos e econômicos
existentes no seio da sociedade (saúde pú-
blica, utilidade pública, competição no mer-
cado, preços abusivos, continuidade dos
serviços públicos, regionalização, etc.). As-
sim, confere à Administração Pública um
grande poder de integração do conteúdo da
vontade do legislador.  O objetivo das leis
assim formuladas é “introduzir uma vague-
za que permita o trato de fenômenos soci-
ais, muito fugazes para se prestarem ao apri-
sionamento em uma regra precisa”75.

Destaque-se que a referência aos “qua-
dros estabelecidos pela lei” não concerne
apenas a determinado diploma legislativo,
mas sim ao conjunto do ordenamento jurí-
dico. É este que, explícita ou implicitamen-
te, em seu sistema, confere às agências inde-
pendentes poder regulamentar sobre deter-
minada matéria, não nos sendo dado ficar
presos apenas à letra da lei76.

Nesse particular, é grande o âmbito do
poder regulamentar atribuído pelo conjun-
to do ordenamento jurídico, muitas vezes
implicitamente pela própria Constituição
(por que haveria poder para regulamentar
leis ordinárias e não a própria lei constitu-
cional?)77. Se, por exemplo, a Constituição
estabelece que a Administração Pública deve
prestar determinado serviço público (fim),
não teria sentido que ela, independentemen-
te da existência de lei ordinária, não pudes-
se regulamentar a sua prestação (meio)78.

Com isso, não estamos “forçando” o
conteúdo da Constituição, mas apenas apli-
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cando o princípio dos “implied powers”, con-
cebido por Marshall nos seguintes termos79

:
“legítimo o fim e, dentro da esfera da Cons-
tituição, todos os meios que sejam conveni-
entes, que plenamente se adaptem a este fim
e que não estejam proibidos, mas que sejam
compatíveis com a letra e o espírito da Cons-
tituição, são constitucionais”.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Fe-
deral, em acórdão relatado pelo Ministro
Carlos Velloso, inferiu da competência con-
ferida pelo art. 237 da Constituição Federal
ao Ministério da Fazenda para “a fiscaliza-
ção e o controle sobre o comércio exterior,
essenciais à defesa dos interesses fazendári-
os nacionais”, a possibilidade deste, indepen-
dentemente da existência de lei formal, vedar
a importação de pneumáticos usados80.

Quanto à orientação do STF, merece men-
ção a recente análise feita por Hamilton Dias
de Souza81, específica em relação ao poder
normativo das agências reguladoras, mes-
mo antes de caracterizarem-se como inde-
pendentes: nos E.U.A.,

“aventou-se a questão de se tratar de
um quarto poder, mas a jurisprudên-
cia atual é no sentido de validar os
poderes normativos das agências. E
no Brasil? No Brasil também e este é
um dado extremamente importante.
Eu me recordo de um acórdão, falan-
do de um acórdão antigo, no caso do
Instituto do Açúcar e do Álcool, que o
plenário do STF, num julgado de lon-
go voto do Ministro Nery da Silveira,
que fazia todo um histórico da inter-
venção do Estado no setor sucroalco-
oleiro para, por final, concluir que era
possível ao Instituto fixar, indepen-
dentemente de lei e sem que estivesse
escrito isso na lei, cotas de produção e
cotas de comercialização de açúcar.
Posteriormente, o I.A.A. legislou far-
tamente, como também o I.B.C.”

Todavia, a possibilidade do poder nor-
mativo ser conferido em termos amplos e às
vezes implícitos não pode isentá-lo dos pa-
râmetros suficientes o bastante para que a

legalidade e/ou a constitucionalidade dos
regulamentos seja aferida. Do contrário, es-
taríamos, pela inexistência de balizamen-
tos com os quais pudessem ser contrasta-
dos, impossibilitando qualquer forma de
controle sobre os atos normativos da Admi-
nistração Pública, o que não se coadunaria
com o Estado de Direito.

Ocorre que também esses parâmetros
podem ser extraídos, tanto da letra de algu-
ma disposição legal, como, de forma implí-
cita, do seu espírito ou do sistema jurídico
como um todo. Nesse sentido, a Suprema
Corte Norte Americana chegou a decidir que
o mero estabelecimento da finalidade de al-
cançar o “interesse público”, a ser persegui-
da no exercício do poder regulamentar de
certa agência independente, já era capaz de
legitimar o seu exercício: “o termo “interes-
se público”, tal como empregado, não é um
conceito desvestido de critérios, mas possui
relação direta com a adequação dos servi-
ços de transporte, com as suas condições
essenciais de economia e eficiência (...)”82.

Podemos inferir da exposição a grande
relatividade da nomenclatura usualmente
empregada pela doutrina83 para distinguir
as diversas espécies de regulamentos (exe-
cutivos, autônomos, etc.), razão pela qual,
como acima advertimos, optamos por não
priorizá-las. Com efeito, se aos poderes re-
gulamentares até aqui tratados for atribuí-
do um conceito de “execução” amplo, abran-
gendo qualquer desenvolvimento de nor-
mas, todos os regulamentos poderão ser con-
siderados como “de execução”84. Por outro
lado, se deitarmos o foco sobre o caráter de
alguma forma sempre criativo da atividade
do administrador público (ou mesmo do
juiz)85, esses regulamentos serão, em maior
ou em menor medida, “autônomos” ou “in-
dependentes”, dependendo da nomencla-
tura adotada.

5. A delegificação

O instituto da delegificação, do qual pas-
saremos a tratar nas próximas linhas, cons-
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titui fenômeno inteiramente distinto das
manifestações de poder regulamentar aci-
ma analisadas. Nestas, o legislador, no uso
da sua liberdade para dispor sobre determi-
nada matéria, atribui um largo campo de
atuação normativa à Administração, que
permanece, em todo caso, subordinada às
leis formais. Os regulamentos assim expe-
didos não podem revogar leis anteriores e
são revogáveis por leis posteriores. Por isso,
entendemos que não podem ser impugna-
dos mediante o argumento de ter havido de-
legação de poder legislativo – integram o Di-
reito positivo, mas não possuem força de lei.

De maneira diversa, a delegificação con-
siste, nas palavras de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto86, na “retirada, pelo próprio
legislador, de certas matérias, do domínio
da lei (domaine de la loi) passando-as ao do-
mínio do regulamento (domaine de l’ordo-
nnance)”87.

O Mestre Eduardo García de Enterría88

conceitua a delegificação ou deslegalização
como

“a operação efetuada por uma lei que,
sem entrar na regulação material do
tema, até então regulado por uma lei
anterior, abre tal tema à disponibili-
dade do poder regulamentar da Ad-
ministração. Mediante o princípio do
contrarius actus, quando uma matéria
está regulada por determinada lei se
produz o que chamamos de ‘congela-
mento do grau hierárquico’ normati-
vo que regula a matéria, de modo que
apenas por outra lei contrária poderá
ser inovada dita regulação. Uma lei
de deslegalização opera como contra-
rius actus  da anterior lei de regulação
material, porém, não para inovar di-
retamente esta regulação, mas para
degradar formalmente o grau hierár-
quico da mesma de modo que, a partir
de então, possa vir a ser regulada por
simples regulamentos. Deste modo,
simples regulamentos poderão inovar
e, portanto, revogar leis formais ante-
riores, operação que, obviamente, não

seria possível se não existisse previa-
mente a lei degradadora”.

Mais adiante, destaca que a lei de desle-
galização “não é uma lei de regulação ma-
terial, não é uma norma diretamente aplicá-
vel como norma agendi, não é uma lei cujo
conteúdo deva simplesmente ser completa-
do; é uma lei que limita seus efeitos a abrir
aos regulamentos a possibilidade de entrar
em uma matéria até então regulada por lei”89,
ressalvadas as matérias resguardadas por
reserva absoluta de lei formal, como são, no
Direito brasileiro, os tributos e os crimes90.

Por esse entendimento, não há qualquer
inconstitucionalidade na delegificação, que
não consistiria propriamente em uma trans-
ferência de poderes legislativos, mas ape-
nas na adoção, pelo próprio legislador, de
uma política legislativa pela qual transfere
a uma outra sede normativa a regulação de
determinada matéria. E, com efeito, se este
tem poder para revogar uma lei anterior, por
que não o teria para, simplesmente, rebai-
xar o seu grau hierárquico? Por que teria
que direta e imediatamente revogá-la, dei-
xando um vazio normativo até que fosse
expedido o regulamento, ao invés de, ao
degradar a sua hierarquia, deixar a revoga-
ção para um momento posterior, a critério
da Administração Pública, que tem maiores
condições de acompanhar e avaliar a cam-
biante e complexa realidade econômica e
social?

Essas observações decorrem do princí-
pio da essencialidade da legislação, pelo
qual, segundo J.J. Gomes Canotilho91, a Teo-
ria da Legislação

“deve contribuir para a clarificação
da forma dos actos normativos, quer
na escolha da forma entre os vários
escalões normativos (exemplo: opção
entre a forma legal ou a forma regula-
mentar) quer dentro da mesma hierar-
quia normativa (exemplo: opção por
lei ou decreto-lei, decreto regulamen-
tar ou portaria). Uma das orientações
hoje sugeridas é a de que, no plano
das decisões estaduais, interessa não
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só ou não tanto o reforço da legitima-
ção democrática, mas que a decisão
seja justa. A ‘justeza’ da decisão de-
penderá, em grande medida, de se es-
colher o ‘órgão’ mais apetrechado
quanto à organização, função e forma
de procedimento para tomar essa de-
cisão” .

Há, contudo, opiniões que sustentam
que tal deslocamento de sede normativa só
pode ser operado pela própria Constituição,
isto é, que a liberdade do legislador, em um
regime de Constituição rígida, não pode
chegar ao ponto de abrir mão dos seus po-
deres, delegando-os. Para essa assertiva,
pouco importaria que a Constituição vede
ou não expressamente a delegação de pode-
res, vez que a vedação decorreria da pró-
pria divisão constitucional de competênci-
as. Sendo assim, afirmam esses autores, a
delegificação por via legislativa implicaria
a derrogação infraconstitucional de compe-
tências fixadas pelo Poder Constituinte92.

Vezio Crisafulli93, cuja inestimável con-
tribuição à teoria da aplicabilidade das nor-
mas constitucionais tantas marcas deixou
na doutrina brasileira, expressa a sua opi-
nião nesse sentido, ao afirmar que

“o fenômeno consistiria, então, na des-
qualificação, disposta expressamen-
te pela lei, de determinada norma, ori-
ginariamente legislativa, a qual viria
a ser atribuída estatura regulamentar:
de maneira que, não seria o regula-
mento sucessivo que adquiriria (inad-
missivelmente) força de lei, mas as
normas delegificadas que viriam a ter
força passiva de fontes regulamenta-
res. A reconstrução gera, todavia, per-
plexidade, porque, desqualificando
algumas de suas próprias disposições
ou de outra lei, a lei estaria em subs-
tância, demitindo-se da força que por
natureza lhe é própria, contrastando
com as normas constitucionais que a
disciplinam enquanto lei”.

Refutando esse argumento, Eduardo
García de Enterría observa que

“um setor da doutrina italiana, tratan-
do sempre do conceito de delegação
como transferência de poder, tem, sob
este pressuposto, visto a delegação
como transferência do poder ab-roga-
tório da lei. Porém, o argumento, que é
sutil, não é todavia, correto. A ab-ro-
gação da lei anterior por norma desle-
galizada não é um poder próprio, mas
uma simples conseqüência da degra-
dação normativa legalmente operada.
Por outro lado, a Administração se
utiliza da delegação ínsita na desle-
galização não apenas no momento do
primeiro exercício da mesma, como
também posteriormente, quando subs-
titui esta primeira norma por outras
igualmente regulamentares, momen-
to no qual é evidente não está ab-ro-
gando ou inovando leis, mas suas pró-
prias disposições regulamentares an-
teriores. A técnica da deslegalização
se limita a esse plano formal de mani-
pulação sobre o grau hierárquico (ma-
nipulação que também se conhece em
sentido contrário, com uma elevação
da hierarquia normativa de uma re-
gulação regulamentar)”94.

De nossa parte, entendemos que, apesar
de ambas as posições possuírem grande
plausibilidade, após um primeiro momento
de perplexidade por parte de setores da dou-
trina e da jurisprudência brasileiras, contu-
mazmente infensos a mudanças de posições
tradicionais, as necessidades práticas de
uma regulação social ágil e eficiente irão,
em um espaço de tempo não muito largo,
impor o amplo acatamento do instituto da
delegificação, até porque, além das razões
de ordem prática, reveste-se de sólidos ar-
gumentos jurídicos95.

Com efeito, devemos observar que o Po-
der Legislativo, em face da complexidade,
dinamismo e tecnicização da sociedade, tem
distinguido os aspectos políticos dos de na-
tureza preponderantemente técnica da re-
gulação social, retendo os primeiros, mas,
consciente das suas naturais limitações,
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transpassando a outros órgãos ou entida-
des, públicas ou privadas, a normatização
de cunho marcadamente técnico. Porém,
mesmo nesses casos resguarda o Poder Le-
gislativo o balizamento e a coordenação
dessas regulações plurifórmicas e pluricên-
tricas96.

Nota-se, com isso, a grande conexão
existente entre os ordenamentos técnico-se-
toriais, as entidades reguladoras indepen-
dentes e a proliferação de sedes normativas
não parlamentares, aí inclusas, com desta-
que, as propiciadas pelas delegificações.
Todos esses fenômenos constituem o refle-
xo no Direito da complexidade da socieda-
de contemporânea.

A necessidade de descentralização normati-
va, principalmente de natureza técnica, é a razão
de ser das entidades reguladoras independentes,
ao que podemos acrescer o fato de a competência
normativa, abstrata ou concreta, integrar o pró-
prio conceito de regulação.

Dessa forma, parece-nos que, em princí-
pio, as leis criadoras das agências reguladoras
implicam, pelo menos em matéria técnica, desle-
galização em seu favor, salvo, logicamente, se
delas se inferir o contrário.

Nesse sentido, Felice Giuffrè97 sustenta
que, mesmo quando as entidades regulado-
ras independentes não tiverem sede consti-
tucional, deve-se

“admitir que a atribuição de funções
de regulação e decisão, a serem exer-
cidas através do exercício conjunto de
competências normativas, executivas
e contenciosas, a órgãos postos em
uma posição, mais ou menos intensa
de distância ou separação do poder
político-partidário, e caracterizados
por uma elevada especialização no
respectivo setor, demonstra como o
‘mandato em branco’ conferido pelo
Parlamento a outros centros de com-
petência normativa representa a afir-
mação da incapacidade do legislador
em dominar, por si próprio, o comple-
xo cada vez menos decifrável dos in-
teresses sociais”.

Também Paola Bilancia98 percebe que,
com a atribuição de funções normativas a
instituições de caráter técnico, não direta-
mente derivadas dos poderes representati-
vos e em relação a eles neutros e indepen-
dentes, dá-se uma transferência das funções
decisórias da tutela dos interesses públicos,
do circuito político, para autoridades capa-
zes de, sempre com base em uma lei de con-
teúdo genérico, tomar decisões de caráter
técnico-jurídico.

Abordando a matéria, Marco Aurélio
Greco99 certa feita indagou:

“será que numa interpretação do di-
reito positivo nós não deveríamos in-
terpretar legalidade com eficiência, e,
óbvio, eficiência com legalidade? Mas
em que a legalidade deixa de ser um
desenho formal para ser um instru-
mento funcional de obtenção de resul-
tados, de atingimento de objetivos? E
talvez dentro deste contexto e a partir
deste desenho é que nasceriam essas
agências, com reflexos, automatica-
mente, no seu poder regulamentar, que
em certa medida, acredito que até ex-
travasa a figura do regulamento clás-
sico”.

Ressaltamos que, mesmo para os que não
acolhem a delegificação por via legislativa,
o instituto tem grande importância no Di-
reito positivo brasileiro, já que, em diversos
casos, é a própria Constituição que delegifi-
ca matérias para entidades estatais e não
estatais: em favor das entidades desporti-
vas privadas (art. 217, I)100, dos órgãos regu-
ladores da prestação dos serviços de teleco-
municações (art. 21, XI) e da exploração do
petróleo (art. 177, §  2º, III)101, das universi-
dades em geral (art. 207)102, etc.

Em todas essas hipóteses, por sua sede
constitucional, temos uma reserva inquesti-
onavelmente legítima de poder normativo
delegificado em favor de órgãos ou entida-
des estranhas ao Poder Legislativo. E mais,
como essas esferas normativas autônomas
fundamentam-se diretamente no Poder
Constituinte, estão protegidas contra as in-
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gerências que a elas venham a ser impostas,
ressalvada, naturalmente, a incidência de
normas da própria Constituição, mormente
as concernentes à Administração Pública, e
a possibilidade de balizamento e coordena-
ção de caráter político – não técnico – pelo
Poder Legislativo103.

6. O caráter não exclusivo da
competência normativa do chefe do

Poder Executivo

Uma derradeira observação deve ser fei-
ta para prevenir-nos de qualquer posição
que, partindo de uma interpretação literal e
isolada do art. 84, IV, in fine, da Constituição
Federal, entenda que o poder regulamentar
só possa ser exercido pela Administração
central do Estado, em última instância, pelo
Chefe do Poder Executivo.

Muitas vezes a lei confere poder regula-
mentar a Titular de órgão ou a entidade da
Administração Pública distinta da Chefia
do Poder executivo. Trata-se, na expressão
de San Thiago Dantas104, de “descentraliza-
ção do poder normativo do Executivo” para
órgãos ou entidades “tecnicamente mais
aparelhados”. Afirma ainda o grande juris-
ta brasileiro que

“o poder de baixar regulamentos, isto
é, de estatuir normas jurídicas inferi-
ores e subordinadas à lei, mas que nem
por isso deixam de reger coercitiva-
mente as relações sociais, é uma atri-
buição constitucional do Presidente
da República, mas a própria lei pode
conferi-la, em assuntos determinados,
a um órgão da Administração públi-
ca ou a uma dessas entidades autô-
nomas que são as autarquias”.

Também Vezio Crisafulli105, ao comentar
dispositivo da Constituição italiana106 aná-
logo ao art. 84, IV, in fine, da Constituição
brasileira, constata que

“nenhum problema particular de ad-
missibilidade se põe, em fim, sempre
partindo da premissa que o sistema
constitucional das fontes é fechado

apenas ao nível das fontes legislati-
vas e constitucionais, aos estatutos e
regulamentos de autonomia dos en-
tes públicos institucionais (entes di-
tos paraestatais, instituições públicas
de assistência social, etc.). Aqui tam-
bém estamos – da mesma forma que
quando diante do poder normativo
dos entes territoriais – na presença do
fenômeno da autonomia”107.

Fixada a legitimidade da atribuição de
competência normativa a órgãos específicos
da Administração Direta ou a entidades da
Administração Indireta, notadamente se ti-
tulares de autonomia propriamente dita –
descentralização material, independência –
, a ingerência do Chefe do Poder Executivo
neste campo normativo consistirá em viola-
ção da respectiva norma legal ou constitu-
cional108.

7. Conclusão

Esperamos, com o presente estudo, ter
trazido alguma contribuição para a cons-
trução da dogmática jurídica da atividade
regulatória descentralizada do Estado bra-
sileiro, que tem representado um desafio
para muitos dos operadores e pensadores
do Direito, em razão da nossa tradição de
centralização política e administrativa.

Este é o momento para que a doutrina,
os aplicadores do Direito e os administra-
dores públicos se empenhem para resguar-
dar a incolumidade de numerosas entida-
des reguladoras independentes, que têm
tudo para se consolidar como importantes
instrumentos em favor da sociedade e do
país, mas que devem ser protegidas de in-
terferências exógenas.

Os seus dirigentes devem ter em mente
que a independência da qual são dotadas
só será capaz de propiciar os benefícios so-
ciais para os quais foram instituídas se a
própria entidade, no seu âmago, atender aos
princípios maiores da Administração Pú-
blica e do Estado de Direito, mantendo-se
sempre plurais e transparentes diante dos
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146 (grifo nosso).

66 A pedra de cal no ideal legalista do iluminis-
mo de que a lei (do parlamento) seria, por defini-
ção, justa foi a série de iniqüidades cometidas na
história (nazismo, fascismo, etc.) por meio da lei.
Nas palavras de Louis Favoreu, é “necessário prote-
ger-se também contra ela e não mais exclusivamente
contra os atos do poder executivo; a lei não está mais no
centro do sistema normativo” (in A evolução e a mu-
tação do direito constitucional francês, constante
da obra coletiva Direito Constitucional: estudos em
homenagem a Manoel Gonçalves Ferreira Filho. [S.l.]
: Ed. Dialética, 1999. p. 215).

67 Redor Marie-Joëlle, na obra, eloqüente pelo
seu próprio título, De l’État légal à l’État  de droit.
[S.l.] : Ed. Economica, 1992. p. 389.

68 GOYARD-FABRE, Simone. Os princípios do
direito político moderno. Tradução por Irene A.
Paternot. [S.l.] : Ed. Martins Fontes, 1999. p. 322.

69 In: A administração pública na era do direito
global, constante da obra coletiva Direito Global.
[S.l.] :  Max Limonad, 1999. p. 167.

70 Sobre a descrita confusão doutrinária, ver
CALASSARE, Lorenza. Regolamenti dell’esecuitivo
e principio di legalità. [S.l] : CEDAM, 1966. p. 175 e
ss. Focando a abordagem no Direito Brasileiro, com
ampla e atualizada narrativa das diversas corren-
tes existentes, podemos citar NUNES, Simone
Lahourgue. Os fundamentos e os limites do poder
regulamentar no ambito do mercado financeiro. [S.l.]
: Ed. Renovar, 2000. p. 83-142.

71 Apesar de não terem adotado a metodologia
ora proposta, e, por vezes, sequer tratado propria-
mente do poder regulamentar, foram-nos de gran-
de valia as considerações de Gérard Timsit  acerca
dos diversos âmbitos de liberdade da atuação ju-
dicial (in: Gouverner ou Juger: Blasons de la Legali-
té. [S.l.] : Ed. PUF, 1995. p. 61) e a análise feita por
Federico Cammeo das diversas correntes doutriná-
rias existentes sobre os limites do poder regula-
mentar da Administração Pública (in: Corso di dirit-

to amministrativo. [S.l.] : CEDAM, 1960. p. 109-
112).

72 Os principais fundamentos do poder regula-
mentar, a respeito dos quais mais divergem a dou-
trina, são exatamente o do poder discricionário e o
da atribuição constitucional ou legal de competên-
cia própria da Administração Pública (cf. GASPA-
RINI, Diógenes. Poder regulamentar. Tese de mes-
trado mimeografada, apresentada à PUC de São
Paulo. p. 14-23).

73 In: Trattato di diritto amministrativo. Op.cit.,
p. 87.

74 In: Le autorità indipendenti: da fattori evolutivi
ad elementi della transizione nel diritto pubblico italia-
no. Milano : Giuffrè, 1999. p. 15.

75 BOURCIER, Danièle. La décision artificielle. [S.l.]
: PUF, 1995. p. 61. Maurice Hauriou destaca a gran-
de importância dessa técnica legislativa no Direito
Administrativo, vez que “o standard, flexível e mu-
tável, representa no direito o elemento de mobilidade”
(in op. cit., p. 150-1, grifo nosso).

76 A respeito da pobreza da interpretação mera-
mente literal, vale a pena citar a espirituosa passa-
gem de voto proferido pelo Min. Luiz Galloti: “De
todas, a interpretação literal é a pior. Foi por ela
que Cléia, na Chartreuse de Parme, de Stendhal, ha-
vendo feito um voto a Nossa Senhora de que não
mais veria seu amante Fabrício, passou a recebê-lo
na mais absoluta escuridão, supondo que assim
estaria cumprindo o compromisso” (apud BAR-
ROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da
constituição. Ed. Saraiva, 1996. p. 120).

77 BIN, Roberto. Atti normativi e norme progra-
matiche. [S.l.] : Giuffrè Editore, 1988.

78 Cf. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o
direito pressuposto. [S.l.] : Ed. Malheiros, 2. ed.
1998. p. 188. Somos levados a essa conclusão até
mesmo em razão da utilização pela nossa Lei mai-
or (art. 5º, II) da locução “em virtude de lei”, sendo
ilógico considerar que ela própria teria se excluído.

79 Apud BLEDEL, Rodolfo. Introducción al estu-
dio del derecho publico anglosajón, Buenos Aires :
Editorial Depalma, 1947. p. 57.

80 In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciência
Política. Ed. RT, 26/291-4. Temos, no entanto, al-
gumas reservas a esta decisão, tendo em vista que
as razões da vedação da importação de pneus usa-
dos são de índole primordialmente ambiental, ao
passo que a competência prevista no art. 237 foi,
claramente, conferida para finalidades fazendári-
as .

81 Excerto dos debates realizados na reunião do
Conselho Superior de Assuntos Jurídicos e Legisla-
tivos (CONJUR), realizada em 30 de março de 2000,
na sede da FIESP/CIESP, sob o tema “Reforma do
Estado: o papel da agências reguladoras e fiscali-
zadoras”, constante do Caderno de Debates nº 18
do Instituto Roberto Simonsen-IRS, p. 36.



Revista de Informação Legislativa298

82 Apud SCHWARTZ, Bernard. Op. cit., p. 26.
83 Trata-se da antiga divergência a respeito da

natureza das atividades concretizadoras do Direi-
to: se essas caracterizar-se-iam como subsunção
ou como volição jurídica. Para uma ampla exposi-
ção a respeito das correntes existentes, BIN, Rober-
to. Op. cit., p. 199-261.

84 “Mesmo os regulamentos independentes não
têm fundamento distinto daquele dos outros regu-
lamentos, (...) vez que servem, como os outros re-
gulamentos, à execução de uma lei: particularmen-
te daquelas leis que atribuem à Administração um
determinado poder, mesmo que sem discipliná-lo
sequer em suas linhas gerais. Nos regulamentos de
execução, a maior parte das normas concernentes a
uma determinada matéria já se encontra discipli-
nada na lei, de maneira que o regulamento não tem
outra finalidade além de acrescentar novas dispo-
sições, e a matéria permanece regulada principal-
mente pela lei e subsidiariamente pelo regulamen-
to; nos regulamentos independentes, ao revés, a
parte principal da disciplina da matéria é assumi-
da pelo regulamento dada a exigüidade da norma
legislativa” (SALTELLI, Carlo. Potere esecutivo e
nome giuridiche”, Roma : Mantellate, 1926. p. 103/
4).

85 Com grande eloqüência, Joan Prats i Catalá
denota que “a metáfora do direito como regras do
jogo é válida, mas sob a condição de aceitar que as
normas fazem parte do próprio jogo, já que os ato-
res, ainda que orientados e limitados pelas normas,
mantêm espaços de liberdade de ação de cuja inte-
ração pode resultar a evolução e mudança das pró-
prias normas. Se o Direito pode ser analisado como
marco institucional e como instrumento, como cons-
trição e como recurso, é precisamente porque a sua
utilização está sempre sujeita a uma apreciação
subjetiva”. Op. cit., p. 11.

86 In: Mutações do direito administrativo. [S.l.]
: Ed. Renovar, 2000. p. 166.

87 Na nomenclatura adotada por Paolo Bisca-
retti di Ruffia (in: Direito constitucional. [S.l.] : Ed.
RT, 1984. Tradução por Maria Helena Diniz. p. 105),
estaríamos frente a um “reenvio formal” ou “não
receptício”, que ocorre “quando o Estado se limita
a reconhecer o regulamento que a aludida matéria
recebe em outra ordenação, de forma que as nor-
mas desta última vêm a adquirir eficácia no seu
âmbito, mesmo que lhe sejam alheias (em síntese:
“o Estado interessa-se pela matéria, mas não pelo
modo com que é regulada”, isto é, faz referência
não tanto à norma, quanto à fonte produtora dessa
mesma norma)”.

88 In: Legislación delegada, potestad reglamentaria
y control judicial, Madrid : Civitas, 3. ed., 1998. p.
2 2 0 / 1 .

89 Ibidem.
90 Idem, ibidem, p. 223/4.

91 In: Relatório. Cit., p. 54.
92 Apesar de não se integrar expressamente nes-

ta corrente, Giuseppe de Vergottini (in: A delegifi-
cação e a sua incidência no sistema de fontes do
direito. Tradução por Fernando Aurélio Zilveti, cons-
tante da citada obra coletiva Direito Constitucional:
estudos em homenagem a Manoel Gonçalves Fer-
reira Filho) expõe de forma minuciosa a posição da
doutrina italiana coincidente com a exposta, e, ao
final do seu texto, conclui: “a importância de tal
deslocamento, se por um lado é indício da revigo-
ração do poder do Executivo, por outro lado impõe
que mudanças assim radicais da forma de governo
não possam ser confiadas à intervenção contingen-
te do legislador, mas se traduzem numa revisão
das normas constitucionais relativas à distribuição
dos poderes normativos entre Parlamento e Gover-
no” (p. 176).

93 In: Lezione di diritto costituzionale, II, 1, [S.l.] :
CEDAM, 1993. p. 154-5.

94 Op. cit., p. 221.
95 Como exemplo de novos institutos jurídicos

que, inicialmente, geram perplexidades, mas que,
posteriormente, passam a ser aceitos sem maiores
discussões, podemos citar o caso da federação, que,
no momento em que surgiu, era considerada pela
maioria da doutrina como um verdadeiro atentado
à soberania, mas que, hoje, é matéria tranqüila. À
época, menosprezando em certa medida as elabo-
rações teóricas construídas para dar explicação a
necessidades fáticas e políticas que, de qualquer
forma, se impõem, João Barbalho afirmou que “os
ciosos da inalienabilidade e indivisibilidade  da so-
berania acharão esse plano attentatorio aos princí-
pios... Mas isto não o torna máo; nem as constitui-
ções se fazem por amor à sciencia e unicamente em
vista de especulações philosophicas; fazem-se em
proveito e benefício dos povos. E a melhor para
cada povo não será a que se basear em meros sys-
temas theoricos (...) E si d`este feitio não se tiver
por conciliada a theoria com o facto, a theoria com
a realidade, força é então convir que vale o sacrifí-
cio de principios politicos abstratos (...). Na vida
real dos Estados se apresentam muitas vezes phe-
nomenos que desafiam os systemas estabelecidos
pela sciencia” (in: Edição fac-similar dos Comentá-
rios à Constituição Federal de 1891. Brasília : Secreta-
ria de Documentação e Informação do Senado Fe-
deral, 1992. p. 10).

96 Merece transcrição o seguinte excerto de Ma-
noel Gonçalves Ferreira Filho, no qual o autor, com
maestria, distingue as leis que devem permanecer
no âmbito do Legislativo e as que, pela natureza,
devem ser por este confiadas a sedes normativas
não parlamentares: “Não sendo necessária a vincula-
ção entre democracia e legislação parlamentar, é possí-
vel e mesmo urgente que novos rumos sejam experi-
mentados no campo da elaboração legislativa. Tais ex-



Brasília a. 37 n. 148 out./dez. 2000 299

periências não poderão, de per si, ainda que amesqui-
nhem a participação das câmaras nesta tarefa, ser recu-
sadas por antidemocráticas, desde que atendam os valo-
res fundamentais da liberdade e igualdade. Por outro
lado, é preciso ter presente que nenhum regime político
deve olvidar a eficiência como um dos critérios, e não dos
menores, por que sua ação há de se pautar. (...) As leis
instrumentais se inscrevem como meios para a realiza-
ção de objetivos determinados, aprovados pelo próprio
povo. Nesse contexto, se quem quer o fim, quer os mei-
os, é mister que, permitindo-se ao povo o estabeleci-
mento das metas, deixe-se ao governo a escolha do ins-
trumental necessário para a sua efetivação” (in: Do pro-
cesso legislativo. 3. ed.,  [S.l.] : Ed. Saraiva, 1995. p.
268-9, grifo nosso).

97 In: Declínio del Parlamento-Legislatore, cons-
tante da obra coletiva Le autorità indipendenti: da
fattori evolutivi ad elementi della transizione nel di-
ritto pubblico italiano, Milano : Giuffrè, 1999. p. 187.

98 Op. cit., p. 149-150.
99 Excerto dos debates realizados na reunião do

Conselho Superior de Assuntos Jurídicos e Legisla-
tivos (CONJUR), realizada em 30 de março de 2000,
na sede da FIESP/CIESP, sob o tema “Reforma do
Estado: O papel da agências reguladoras e fiscali-
zadoras”, constante do Caderno de Debates nº 18
do Instituto Roberto Simonsen-IRS, p. 39.

100 MELO FILHO, Álvaro. Desporto na nova cons-
tituição. [S.l.] : Ed. Sergio Fabris, 1990. passim.

101 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op.
cit., p. 170-1.

102 RANIERI, Nina. Autonomia universitária. [S.l.]
: EDUSP, 1994. passim.

103 Tratando do Direito português, mas em li-
ção analogamente aplicável ao nosso Direito Públi-
co, Jorge Reis Novais assim expõe a proteção jurí-
dica das autonomias constitucionalmente assegu-
radas: “Trata-se, em todos estes casos, nomeada-
mente no que respeita às autarquias locais, univer-
sidades e associações públicas, de autonomia, em
grande medida, sob reserva de lei, pelo que a As-
sembleia da República tem aí uma ampla margem
de decisão legislativa. Porém, na medida em que
aquela autonomia tem igualmente um apoio cons-
titucional, a margem de decisão da Assembleia da
República não é ilimitada. (...) O legislador não pode,
também aqui, afectar o núcleo essencial desta autono-
mia, sob pena de violação das garantias institucionais

que estes valores constituem”, o que revela o “significa-
do da autonomia e da descentralização como limites ao
poder da maioria democrática” (in: Separação de po-
deres e limites da competência legislativa da as-
sembleia da república. Lisboa : LEX, 1997. p. 71-2,
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1. Tabaquismo como problema de
saúde pública

Segundo a Coordenação de Saúde Men-
tal do Ministério da Saúde, em documento
de 1998, somos uma sociedade afetada de
forma dramática pelo uso indevido de dro-
gas1. Entre todas, uma se destaca pela ex-
tensão do consumo e o decorrente impacto
sanitário e econômico: o tabaco.

O tabaquismo é a toxicomania de mais
alta prevalência em nosso País, onde são
consumidos, por ano, cerca de 97 bilhões de
cigarros e um de cada três adultos fuma. Pelo
menos metade desses usuários de tabaco
desenvolverão uma doença tabaco-associa-
da e boa parte virá a morrer por essa causa2.

É estimado que o tabaquismo é respon-
sável por 30% dos óbitos por câncer, 25%
das mortes por doença coronariana e 25%
das mortes por doença cerebrovascular2.  A
freqüência do risco cardiovascular atribuí-
vel ao uso do cigarro é maior do que a de
cada um dos fatores de risco conhecidos3. O
Ministério da Saúde estima que morrem, por
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ano, oitenta mil brasileiros em decorrência
do uso crônico de tabaco.

Em vista disso, a Coordenação de Saúde
Mental do Ministério da Saúde1 estimou que
o tabaquismo custa ao Brasil cerca de 2,2%
do seu Produto Interno Bruto, o que corres-
ponde a, mais ou menos, vinte bilhões de
reais ao ano.

Em 1997, o Sistema Único de Saúde gas-
tou, segundo dados do Instituto Nacional
de Câncer do Ministério da Saúde, 925 mi-
lhões de reais apenas com o tratamento dos
três principais grupos de doenças tabaco-
associadas (doenças pulmonares obstruti-
vas crônicas, câncer, e angina e infarto agu-
do do miocárdio)1.

Um estudo realizado pelo DataFolha –
instituto de pesquisa associado ao Jornal Fo-
lha de São Paulo –, em fevereiro de 1999,
estimou gastos públicos anuais da ordem
de 743,3 milhões de reais com saúde e de 2,7
bilhões de reais com previdência social, em
decorrência do tabaquismo, em nosso País4.
Em contrapartida, o governo brasileiro ar-
recada em impostos sobre o tabaco, por ano,
pouco mais de dois bilhões e pelo menos
outro bilhão em divisas, uma vez que so-
mos o maior exportador de tabaco do mundo.

Nenhum desses estudos inclui estimati-
vas do que se perde em produtividade e o
que custam ao País as mortes prematuras –
que o Instituto Nacional de Câncer, em estu-
do de 1992, calculou serem da ordem de 7%
do total de anos de vida perdidos com cau-
sas de óbito definidas, correspondendo a
302.635 anos de vida perdidos.

O tabaquismo permanece, assim, como
a principal causa evitável de morte prema-
tura e de aposentadorias precoces em todo
o mundo e em nosso País5.

2. A prioridade da proibição da
publicidade como estratégia para o

controle do tabaquismo

O tabaco é uma droga lícita em nosso
meio, razão pela qual a principal estratégia
efetiva para o controle do seu uso e da adi-

ção é a que objetiva a redução da demanda,
uma vez que são limitadas as possibilida-
des de atuar tanto em redução de oferta
quanto em redução de danos – as duas ou-
tras estratégias tradicionais de atuação con-
tra o flagelo das drogas.

Como o tabaco pode ser livremente culti-
vado, industrializado e comercializado, a
tentativa de redução de oferta por meio da
promoção de culturas de substituição tem
sistematicamente falhado como política pú-
blica, uma vez que a produção agrícola de
tabaco é grandemente subsidiada pela in-
dústria, não se encontrando, até agora, ou-
tro produto que permita a rentabilidade que
este proporciona. Por outro lado, na medi-
da em que o tabaco é um importante item na
pauta de exportação de vários países – o
nosso, entre todos, uma vez que somos gran-
des exportadores –, a adoção de estratégias
de redução de oferta tem sido tímida, mes-
mo naqueles países que buscam controlar o
consumo interno. O controle do tráfico –
nesse caso tecnicamente denominado con-
trabando – é feito como forma de reduzir a
sangria que essa prática causa na arrecada-
ção de impostos e não com o objetivo de re-
dução de consumo. Por fim, na medida em
que governos são tão dependentes do taba-
co – em razão dos vultosos impostos que
arrecadam com base nesse produto – como
seus concidadãos o são da nicotina, as
propostas de aumento de preço dos cigar-
ros – principal mecanismo de redução de
demanda já tentado – não são, em geral,
bem aceitas pelas equipes econômicas,
com medo de que contribuam para a re-
dução dos impostos arrecadados e o des-
controle da inflação.

As atividades de redução de danos, por
seu lado, são limitadas à regulamentação
de teores máximos permitidos de nicotina,
alcatrão e monóxido de carbono dos cigar-
ros industrializados e à prescrição de go-
mas de mascar e adesivos de liberação trans-
dérmica de nicotina para pessoas com difi-
culdades em parar de fumar e passageiros
de vôos de longa duração.
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Nesse contexto, a proibição da publici-
dade demonstrou ser uma das táticas de
maior eficácia para reduzir o consumo. Im-
plantada, primeiramente, nos países nórdi-
cos (Noruega, 1975; Finlândia, 1978), exis-
te, atualmente, em 27 países, com resulta-
dos satisfatórios, produzindo, em todos, re-
dução significativa do consumo, entre 14%
(França, em seis anos) e 37% (Finlândia, em
dez anos)6.

Um dos primeiros estudos a comprovar
a efetividade da proibição da publicidade
para a redução do consumo foi conduzido
no início da década pelo Departamento de
Saúde do Governo Britânico e avaliou o im-
pacto da proibição em quatro países: Noru-
ega, Finlândia, Canadá e Nova Zelândia.
Sua conclusão foi que, nesses países, a que-
da no consumo que se seguiu à proibição
não pode ser explicada por outras causas
que não a ausência de publicidade7.

A partir de então, a maioria esmagadora
dos estudos independentes e as revisões da
literatura sobre esse assunto têm demons-
trado que a publicidade de tabaco não ape-
nas leva ao aumento do consumo como in-
fluencia fortemente o público jovem – fonte
de reposição de consumidores, doentes ou
mortos pelo cigarro8.

As multinacionais tabaqueiras, no entan-
to, nunca tiveram dúvidas quanto à efetivi-
dade da promoção de seus produtos, tendo
despendido bilhões de dólares todos os anos
em publicidade, desde o pós-guerra, e, na
última década, sistematicamente ampliado
seus investimentos nessa área e encontrado
formas alternativas de promover seus pro-
dutos a cada restrição que lhes é imposta.

Atualmente, mais de uma centena de
países adotam restrições legais à publici-
dade de produtos de tabaco, 27 dos quais a
proíbem totalmente, seja sob a forma de pu-
blicidade direta, seja sob a forma de promo-
ção de eventos ou outras formas de promo-
ção, mas os principais alvos da proibição
continuam sendo os meios de comunicação
de massa (rádio, televisão, cinema, jornais,
revistas e cartazes)9.

Para ser efetiva, a proibição da propa-
ganda e da promoção tem de ser abrangen-
te. A experiência internacional mostrou que
a proibição parcial e auto-regulamentação
dão pouco ou nenhum efeito sobre a redu-
ção do consumo e que a proibição apenas
da publicidade direta ou apenas de sua vei-
culação nos meios de comunicação de mas-
sa fez com que alternativas logo fossem en-
contradas e utilizadas, anulando os resul-
tados obtidos, de tal forma que a maior par-
te dos recursos empregados para a promo-
ção de cigarros têm sido dirigidos, cada vez
mais, para outras formas e meios de promo-
ção, em especial a distribuição de brindes e
a promoção de eventos.

A publicidade do tabaco foi a área em que
pela primeira vez se testaram – com êxito – os
novos princípios e métodos da teoria behavi-
orista de Psicologia, no pós-guerra, do que
resultou o que hoje se denomina marketing ou
publicidade de atitude. Segundo essa estra-
tégia, a publicidade deixa de alardear as qua-
lidades do produto ou os benefícios de seu
consumo para passar a associar o seu uso e
sua marca com estilos de vida, comportamen-
tos e valores subjetivos, culturalmente apre-
ciados. Assim, a publicidade do tabaco bus-
cou, por muitos anos, associar seu produto
com sucesso pessoal, profissional, esportivo
e sexual, com glamour e com inteligência.

Com a demonstração dos malefícios do
tabaquismo e da poluição tabáquica ambi-
ental pela pesquisa científica e, mais tarde,
com o crescimento das restrições e da proi-
bição à publicidade direta em vários países,
a atividade promocional dos fabricantes de
tabaco voltou-se, cada vez mais, para o re-
forço da estratégia de publicidade de atitu-
des, em especial para a promoção de even-
tos culturais e desportivos, como forma de
mudar sua imagem de matadora de gente
para a de promotora de valores culturais e,
em decorrência, agregar à sua imagem os
valores positivos da obra de arte, do esporte
e da música patrocinados.

Valendo-se do potencial de formadores
de opinião de artistas e atletas, as empresas
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fabricantes de cigarros – e seus aliados, as
agências de publicidade e os meios de co-
municação social – buscam fomentar a idéia
de que os cigarros são bens aceitáveis e até
desejáveis para um estilo de vida ligado ao
esporte e às artes. Em nosso meio, atualmen-
te, as multinacionais tabaqueiras que aqui
operam dirigem para essa estratégia cerca
de 20% do total de suas verbas de propa-
ganda.

É, assim, absolutamente insuficiente –
para se obter um impacto significativo na
redução do consumo e, em decorrência, no
número de doentes, mortos e aposentados
precocemente – restringir a proibição à pu-
blicidade direta e permitir o patrocínio de
eventos e outras formas de publicidade in-
direta.

A distribuição de amostras e brindes foi
outra alternativa encontrada pela agroin-
dústria do tabaco para substituir as mensa-
gens publicitárias proibidas de serem vei-
culadas pelos meios de comunicação de
massas, e demonstra como mesmo as peque-
nas brechas permitidas pela legislação são
rápida e habilmente utilizadas.  Nos Esta-
dos Unidos, entre 1990 e 1994, quando a
publicidade foi proibida em rádio, televisão,
cinema, jornais e revistas, a indústria taba-
queira não apenas aumentou em mais de
20% seus gastos totais com publicidade,
como passou a dirigir de 7,7% (em 1990) a
25,8% (em 1994) desse montante para a pro-
moção de seus produtos, especialmente en-
tre crianças e adolescentes. A distribuição
de brindes e outros itens promocionais de
cigarros tais como camisetas, bonés, jaque-
tas, isqueiros, bonecos, artigos de camping e
esporte e similares foi avaliada como efeti-
va para promover o uso de tabaco entre es-
colares americanos: um estudo10 evidenciou
que os estudantes que possuíam tais arti-
gos corriam um risco 4,1 vezes maior de se
tornarem tabaquistas.

Da mesma forma, quando, nos Estados
Unidos, foi proibida a publicidade fixa, em
1999, praticamente restringindo a publici-
dade aos pontos de venda, as indústrias

passaram a gastar mais de três bilhões de
dólares em publicidade e promoção nesses
pontos, disso resultando um significativo
aumento de promoções, de materiais publi-
citários e de ampliação da publicidade in-
terna e externa a esses locais, como forma
de contrapor-se – de forma eficaz – à limita-
ção do acesso a seus futuros consumidores,
as crianças e os adolescentes11, 12.

Por fim, temos de lembrar que o comér-
cio eletrônico e a publicidade feita através
da rede mundial de computadores já é uma
realidade – ou pelo menos uma possibilida-
de – para cerca de nove milhões de brasilei-
ros. A lei deve antecipar-se e proibir, tam-
bém, a publicidade de tabaco pela Internet,
que pode vir a ser, a curto prazo, uma alter-
nativa eficaz de promoção e venda desses
produtos.

O impacto esperado, em nosso País, não
é insignificante: segundo informou a repre-
sentante do Ministério da Saúde, na audiên-
cia pública realizada pela Comissão de As-
suntos Sociais do Senado Federal, em 10/
10/2000, para orientar a apreciação do Pro-
jeto de Lei da Câmara nº 47, de 2000 (de
restrição à publicidade do tabaco), se alcan-
çarmos a redução de consumo que obtive-
ram os países europeus, deixarão de ocor-
rer, por ano, cerca de 85.000 casos novos de
câncer no Brasil.

3. A publicidade de tabaco
na lei brasileira

Até 1988, apesar das várias tentativas
do Ministério da Saúde e das muitas inicia-
tivas parlamentares para restringi-la, a pu-
blicidade de produtos de tabaco se fazia li-
vremente em nosso país.

Na elaboração da Constituição Federal
de 1988, o tema foi objeto de acalorados de-
bates na Assembléia Constituinte e na im-
prensa que lhe dava cobertura, deles resul-
tando o dispositivo do capítulo da Comuni-
cação Social (§ 4º do art. 220) que determina
que a propaganda comercial de tabaco, be-
bidas alcoólicas, agrotóxicos, medicamen-
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tos e terapias estará sujeita a restrições le-
gais, nos termos do que dispuser lei federal,
cujo objetivo é o de estabelecer os meios le-
gais que garantam à pessoa e à família a
possibilidade de se defenderem de progra-
mas ou programações de rádio e televi-
são, bem como da propaganda de produ-
tos, práticas e serviços que possam ser no-
civos à saúde e ao meio ambiente, e que
contrariem os princípios a que devem aten-
der os programas, as programações e a
publicidade 13 .

Apesar do interesse que esse dispositivo
constitucional suscitou, sua regulamenta-
ção só veio a acontecer oito anos depois, na
forma da Lei nº 9.294, de 15 de julho de 1996,
“que dispõe sobre as restrições ao uso e à
propaganda de produtos fumígeros, bebi-
das alcoólicas, medicamentos, terapias e
defensivos agrícolas, nos termos do § 4º do
art. 220 da Constituição Federal”.

Em relação ao tabaco, a Lei regulamen-
tou apenas a publicidade por meio de rádio
e televisão, definiu princípios aos quais de-
veria ajustar-se a “propaganda comercial”
e limitou sua veiculação a horários notur-
nos (entre 22 e 6 horas), exigindo que as pe-
ças publicitárias contenham advertências
sobre os malefícios do uso. As outras for-
mas de publicidade e promoção e o empre-
go de outros meios de comunicação foram
totalmente liberados e não regulamentados,
sendo exigida, apenas, a presença de ad-
vertências em pôsteres, painéis, cartazes,
jornais e revistas.

Daquela data para esta, um grande nú-
mero de projetos de lei foi apresentado às
duas Casas do Congresso Nacional, tratan-
do de alterar a Lei 9.294/96, na sua grande
maioria, para aumentar as restrições à pu-
blicidade ou mesmo bani-la totalmente. Ne-
nhuma dessas iniciativas, no entanto, pros-
perou, como, por sinal, não têm historica-
mente prosperado os demais projetos de lei
que tratam de tabaco, que, nas últimas le-
gislaturas, constituíram um bom número de
iniciativas, mas tiveram um padrão de tra-
mitação caracterizado por muitas intercor-

rências procrastinatórias (entrada e saída
de pauta, requerimentos para apreciação
por outras comissões técnicas além daque-
las para as quais tinham sido originalmen-
te distribuídos, apensamentos etc.), cujo re-
sultado foi, na maioria dos casos, sua não-
apreciação de forma definitiva e o arquiva-
mento por razões regimentais no final da
legislatura14, 15.

A Lei nº 9.294, de 1996, foi objeto, ainda,
de uma medida provisória16 que alterou o §
2º do art. 2º (para proibir fumar em aerona-
ves e veículos de transportes coletivos, in-
dependente do tempo de viagem, excluindo
a exigência de “parte especial reservada aos
fumantes”) e o § 2º do art. 3º (transferindo
para o Ministério da Saúde a definição do
conteúdo das advertências exigidas em pa-
cotes e peças publicitárias).

Em junho de 2000, inicia sua tramitação
na Câmara dos Deputados um projeto de
iniciativa do Poder Executivo, visando a al-
terar a Lei nº 9.294, de 1996, para ampliar
as restrições à publicidade de produtos de
tabaco17. Ele encontra, tramitando nas duas
Casas do Congresso, mais de quarenta pro-
posições com o mesmo objetivo, no entanto,
em razão da urgência constitucional de sua
tramitação, todos eles são deixados para
trás, e o Projeto de Lei nº 3.156, de 2000, tem
uma tramitação célere.

O texto aprovado na Câmara e no Sena-
do – ainda que permitindo algumas formas
e meios de propaganda – é um grande avan-
ço em relação à tímida e equivocada legisla-
ção vigente. Ele ampliou as restrições pre-
vistas no projeto enviado pelo Executivo, de
tal forma que a publicidade de produtos de
tabaco fica proibida no rádio, na televisão,
em jornais, revistas e outdoors e por meio da
Internet, mas permite que ela seja feita nos
pontos de venda, sob a forma de cartazes,
pôsteres e painéis, e por meio de serviços
postais. Outro grande avanço é a proibição
do merchadising ou propaganda indireta
contratada. Por fim, o projeto concedeu uma
moratória de dois anos à promoção de even-
tos culturais e esportivos, rendendo-se ao
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lobby dos promotores das corridas de Fór-
mula Um.

4. Liberdade para matar: a discussão
sobre a constitucionalidade e a

limitação da liberdade de expressão
em decorrência da proibição da

publicidade de produtos de tabaco

A gravidade da informação médico-sa-
nitária, o impacto econômico e a ética foram
deixados de lado na discussão da matéria
no Legislativo Federal: toda a discussão cen-
trou-se na alegada insconstitucionalidade
da proibição e na questão semântica. Pouco
importando que o tabaco mate, a cada ano,
oitenta mil brasileiros e que outros oitenta e
cinco mil poderiam deixar de ter câncer se a
publicidade do cigarro fosse banida, os par-
lamentares e a imprensa dedicaram-se, mo-
nocordiamente, a discutir se proibir era ou
não o mesmo que restringir e sobre o quanto
se poderia proibir para que o projeto não
fosse considerado inconstitucional.

Capitaneada pelas associações de defesa
das empresas de comunicação social –  gran-
des perdedores com a proibição –, a reação ao
projeto conseguiu mudar o foco da discussão
para a questão semântica e para alegações de
que tal proibição consistiria em limitação da
liberdade de expressão e de comércio.

Mais uma vez, a atuação dos represen-
tantes da agroindústria do tabaco e de seus
aliados, os meios de comunicação, foi efici-
ente, conseguindo impedir uma proibição
abrangente e completa da publicidade e
adiar algumas restrições.

O banimento total da publicidade de pro-
dutos de tabaco, incluindo a proibição de
promoção de eventos, é uma medida de saú-
de pública, cuja adoção é inadiável do pon-
to de vista sanitário e ético. Sua postergação
e a limitação da abrangência da proibição
são irracionais, tecnicamente equivocadas
e antiéticas, em vista das abundantes evi-
dências científicas dos malefícios do fumo e
do impacto da proibição na redução do con-
sumo.

Defender como liberdade de expressão a
liberdade para promover o consumo de uma
droga com tal poder de causar dependência
e que é responsável pela morte de oitenta
mil brasileiros todos os anos e pelo adoeci-
mento de outros tantos é, no mínimo, utili-
zar um argumento falacioso. É defender a
liberdade para matar.
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