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1. Introdução
Das duas tendências atuames na icgisla~

ção brasileira com respeito à organiz.ação elei­
toral-partidária - de um lado a tendência liberal
c dcmocr:i.licll. dê outro li intf'TVp.n.einnic;t:l ~

autocrática - seria difícil dizer qual a vencedora.
A Constituiçao de 1988 consagra a vitória

dos princípios liberais edemocráticos. e:-;:pres­
sos basicamente no voto proporcional c na li~

herdade de organiz.ação partidária. Leva adian­
te, assi.m. o processo de democratização que
somente a partir de ]9]2 encontrou condiçõcs
de se institucionalizar.

Entretanto. a tendência intervencionista e
antidemocraticn. prevalecente nos periodos de
exceção. busca inSistentemente. mesmo nas fa­
ses de abertura institucional. as alterações le­
gais e constitucionais que atendam aos seus
interesses. Foi o que aconteceu no ciclo 1946­
1964 c agora se reproduz. Silo três, basicamen­
te, as propostas da corrente antiliberal, mani­
festadas em inúmeros projetos de lei, em proje­
tos de emenda constitucional e em propostas
apresentadas durante o processo de revisão
constitucional: a) implantação do voto distrital
(puro ou misto); b) implant.1ç:ão de redutores
ao pluralismo partidário: c) implantaÇâo do \'010
faCllltatlvo.

Essas propostas - ou ao menos as duas
primcirds -. de intcnsa circulação na mima não
passam pelo cri\'O àc qualquer analise criterio-



sa. Em artigo publicado na Folha de S. Paulo
("CartiJha antioJigarquia"). o eminente cientista
político Wanderley Guilherme dos Santos. re­
pelindo uma a uma as pretensas vantagens do
sistema distrital. denuncia:

"NoBrasil. tenta-se àscscond.idasda
opinião pública. e sem previsão de refe­
rendum, introduzir til sistema oligarqui­
zante .. , acobertando-se o estupro insti­
tUL"jumd JJUI" pel"~j~telltl: ilifu.sa<J de l."afá­
logo contendo as virtudes dos sistemas
majoritários e as perverSÕes dos siste­
mas de repre.e;ent~ç:l:oproporcional" Mi<;:­
tura de desinfonnação e maJicia. a propa­
ganda constitui crime contm o consumi­
dor. isto é. o eleitor brasileiro" .

São outros. que não aqueles. os caminhos
de uma refonna eleitoral democrática. Assim.
antes de adentrar verdadeiramente o tema des­
ta cxposiçOO. encerro esta introdUÇé1O 0010 o fe-­
chodeum estudo que publiquei sobre amatéria :

"O objetivo primário do sistema dis­
trital - seja puro ou misto - é diminuir
para dois, ou no máximo três. o número
dos partidos existefllcs. Seu objetivo ime­
diato. oculto eprincipal é acontençljoda
representação popular. Resguarda-se.
col'\} isso. a aparência dos sistemas l'C7

presentativo e partidário: mantém"Se a
coerência dodi:scurso liberal. fundado na
liberdade e na igualdade, Mas o que se
t~m. ~mo resultado. éo monopólio par­
tIdáriO. adomesticação da oolítica. ama­
nutenção do statu... quo. Seria errôneo.
por isso. considerá-lo um mero mecanis­
mo ou expediente. possível. entre outros.
pai il Cf ~"Ulha d~ rt.:pn;scIllann,:s: bem
ao contrário. ele rnateriali.....a um conceito
antidemocrático de representação" (Sér·
gio SérvuJo da Cunha. O que é 1'010 dis­
'rilal; Sérgio Antonio FabrisEd.. 1991).

2. Ahrangencia do tema..1Igumasfiguras
São três os níveis em que podemos situar o

debate sobre reforma eleitornl-partidária.
O primeiro deles. o terreI\() estritamente jurí­

dico-formaI. dentro do qual qualquer reforma
fica limitada aos marcos previamente assenta­
dos pela Constituição, O segundo. envolven­
do eventual alteração da própria Constituição.
~ ? terceiro. 9~e colocaria~m xeque a própria
ldCla democraUca. ou, no mmimo. a democracia
represenlati\'a tal como praticada via eleições.

Esta brevee.xposiçãoaJoja-seprincipaJmente
no primeiro nh'Cl c. em parte. no segundo.

Há enlretanto algumas figuras - digamos
assim, metodológicas - que merecem neste
momento ligeiro menção :

a) para a definição de uma democracia o
sistema eleitoraJ..partidário (SEP) é tJo i.r­
\ante quanto o si.stema 4c propriedadc~

bl, a exi~ê~ci~ de um SEP nIo significa, de
per s/. a eXlslenCla de democracia~ um SEP ê
tanto mais democrático quanto mais aberto oi!
competição;

c) na história das democracias representati­
vas. não houve mudança institucional profun­
da que não tenha sido precedida 00 acompa­
nhada de refonna eleítoral1)llrtidária:

d) políticos experimentados sabem avaliar
as mudanças que as alte~ no SE~ pr0vo­
cam na estrutura de poder;

e) o regime político eo respectivo SEP ten­
dem a ser um projeção do outro; OU são çornpa~

tíveis OU são mutuamente excludentcs~

f) alterações no sistema eleitoral afetam o
sistema partidário e víee-vcrsa;

g) SÓ é possivel falar em reforma com base
num diagnóstico fundado na realidade, ou seja
quando se analísam os fatos 1\ luz de orienta:
çôes ou principios.

3. Refonnapartidária
Os partidos políticos bmileiros não sIo

representativos da sociedade: são meros cart6­
rios. são meros aglomerados de intereues elei­
torais. não possuem consistência ídeoJ~ca.
não~cm quadros rotnpdc;lItes par~ u c;~r·

cício da administração púbJíca.
Estas são as críticas. em sua maioria~.

dentes, que se ouvem diariamente. e que sIo
feitas indiscriminadamente por todos OS selo­
ie5 sociais aos nossos partidos poUticos. Sur­
preendentes, porém. sao as conclusões. abso­
lutamente desgarradas das ptm\i$SM. que se
costumam tirar desses falos: a de que devem
ser extintos alguns ou quase todos os P-linidos
políticos. '

Essas propostas paradoxais esquecem - ou
fazem p?r CS9uecer - um fato: que ao longo ele
nossa hlstóna. o Estado - a serviÇO dos inte­
resses dominantes - sempre cerceou violenta­
mente a existência de panidos livres. fones,
autênticos e representativos. Ou seja, que a
organizaçâo panidária é fruto da história e que
a principal causa da debilidade de nossos parti·
dos é a IRlcn'cnçilo estatal. que sempre os pri­
vou de liberdade.



Diza ConstituiçãoBrasileira, em seu art. 17.
que é livre a criação. fusão, incorporação e ex­
tinçlio de partidos polítioos, scm}o-lIlt;:> 11:>:st:­
gurada "autonomia para definir sua estrutura
interna. organização e funcionamento" .

Não há mais que faJar em lei "orgânica" dos
partidos, visto que não mais cabe. ao Estado.
organizá-los ou dispor sobre sua organização.

O principio de liberdade partidária. indiscu­
tivelmente posto pela Constituição. vincula-se
ao princípio pluralista. Por quatro vezes a Lei
Fundamental utiliza o termo "pluralismo": em
seu preâmbulo (pluralismo social). no art. 1.°
(pluralismo político). no art. 17 (plumlismo par­
tidário) e no art. 206~1lI (pluralismo de idéias e
de concepções pedagógicas). Esse não é. cer­
tamente, um termo vazio. Ao contrário. possui
uma significaçl10 prescrith·a. qualitativa. Dizer
que uma sociedade deve ser pluralista não sig­
nifica fixar-se uma detenninação numérica. aci­
ma de alguns e abaixo de muitos. dentro da qual
se permite a convivência dos diferentes. Signi­
fica. no contrário. o dcver de criar c manter e:s&:
espaço de convivência; restringi-lo. direta ali
indiretamente. correspondc a ferir o principio
pluralista. Pluralismo. instrumentacão da liber­
dade. tem sentido mais concreto. mais preciso
do que esta.

Giovanni Sartori (Partidos e sistemaspar/i­
dúriu,'. Ed. UIIB. 1982, p. 36) dislinguc entre
"sociedade plural" e "sociedade pluralista" :

"... 'do fato de que toda sociedade com­
ph;....ü se It:vda difl;Il.:m;im.!a nao :st: se­
gue de modo algum que todas as socie·
dadcs sejam diferenciadas pluralistica­
mente" /...I" ..~ de,'e·se entender clara­
mente que o plural ismo nào consiste sim­
plesmente de associaçõcs múltiplas. Es­
tas devem ser. em primeiro lugar. volun­
tárias c. em segundo. não-exclu.\'il'G.\'.
isto é. baseadas em aplicações múltiplas.
sendo estas o traço marcante e CTUdal de
uma estruturaçào pluralista. A presença
de um grande número de grupos identifi­
cáveis não comprova. de modo algum. a
existência do pluralismo. mas apenas um
estado desenvolvido de articulação elou
fragmentaçào. As sociedades multigru­
pais são pluralistas se. e apenas se. os
grupos forem associativos (c não con­
suetudinários ou institucionais) e. o que
é mais, só quando se puder constatm que
as associações se desenvoh'cram natu­
ralmente. que nào são impostas"'

ar__"__. 32 n. f 25J..Jmar. f ft5

A Constituição é, portanto. conseqüente
com estes princípios ao dispor, no inciso I do
mesmo ano 17. que os panidos poUllcos l>rasí­
leiros devem ter "caráter nacional". A expres­
são não é gratuita. Há enorme diferença entre o
"caráter nacional" do art. 17-1 da Constituição
em vigor e o"âmbito nacional" no art. 152-1Vda
Ordenaçãode 1967/69.

Caráter não é o mesmo que âmbito. Este é
designação espacial. geográfica. ASSIm, não
discrepava da Ordenação a Lei n.o 5.682171 (Lei
Orgânica dos Partidos Políticos). em sua reda~

ção primitiva. ao permitira organização apenas
de partido político que contasse inicialmente
com 5% do eleitorado que houvesse votado na
última eleição gemi para a Câmara dos Deputa­
dos. distribuídos por sete ou mais Estados. com
o mínimo de 7% em cada um deles'.

Caráter não é afecção fisica, mas psicológi­
ca ou espiritual: no caso. ideológica ali políti­
ca. Corresponde ao que a Constituição de Por­
tugal. em den,ominação talvez mais felil'_ chama
de "índole". Indole nacional. caráter nacional.
representa identificação estatutária. programá­
tica. com os atributos da nacionalidade.

Port:mto. andou ainda conseqüentemente
Oconstituinte quando. no mesmo art. 17-§ 2.°,
inscreveu:

"010 partidos fXllíticos. ap6s adquiri­
rem personalidadejurídica. na forma da
lei civiL registrarão seus estatutos no
Tribunal Superior Eleitoral".

lJesdc a ConstitlUçãode 1988. para que exis­
ta partido político no Brasil. e independente­
mente de qualquer controle. salvo a prestação
de conla!; àjustíça eleitoral (art. 17-1II). bast(l­
lhe a inscrição no registro civil das pessoasju­
ridicas. como qualquer associação ci,·il. É pos­
sível. portanto. existir partido político com re­
gIstrO apenas em Jequitinhonha. sem Diretório
Nacional (entendido este como soma ou resul­
tado de delegaçõcs federativas). Se o partidojá
adquire personalidade juridica mediante o sim­
ples registro civil. qual a função do segundo
registro (rcgistro dos estatutos). no Tribunal
Superior Elcitoral (art 17-§ 2°. infine)? ACons­
tituição silencia sobre a competência da justiça
eleitoral. remetendo-nos a uma lei complemen­
tar que ainda não foi editada (art. 121). Inde-

I V art. 7."da Lei n° 5(,82 '71 e sua alteraeão pela
Lei n." 67(,77«): v. tamocm art. 49-VII da Ordenação
de 1')67 c art 151-VIl da Ordenação de 1969. este
com ",li' rcdaciio .. ltcmd" pc1a~ Emenda3 Con,tituci­
onais n'~ ) 178 e 25'85.

7



pendentemente da promUlgação dessa lei. pode­
se avançar que o segundo registro (a que se
refcreoart 17-§ 2_°, infine) serve a duplo obje­
tivo: a) o confronto dos atos constitutivos do
partido com os requisitos constitucionais (v.
art. 17); b) oacompanhamento. pela justiça elei·
toral. do fiJncjonamento partidáriO, no que (1jz

respeito a prestação de contas (art. 17-111), aces­
so a recursos do fundo partidário. acesso ao
rádio e te1evÍ5:ão (art. 17-§ J_O),participaç§oem
eleiçôes. Se à justiça eleitoral cabe cotejar os
atos constitutivos do partido em face dos re­
quisitos de naturel.a jurídica, tudo leva a crer
que aquele primeiro registro. que confere per­
sonalidadejurídica ao partido, não lheconfere,
simultaneamente. a capacidade jurídica especi­
fica, que é o capacidade eleitoml; esta só od
vém com o registro dos estatutos no Tribunal
Superior Eleitoral. Sem esse segundo registro o
partidoexiste, pode difundir seu programa, exer­
citar pregação. arregimentação e movimentação
política. mas não tem como participar de elei­
ções. A Constituição, destarte. fiel ao principio
liberal, que inspirn e define o sistema normativo
partidário. estabeleceu um gradualismo copia­
do da vida. Os corpos vivos e os grupos soei·
ais nascem pequenos e se adensam, crescem,
vingam ou morrem. No vestibular da vida não
se incluem e.xigências próprias de doutoramen­
to. Com isso, aLei FundamentaI retoma. em par­
te, o projeto do deputado Eduardo DuvÍvier,
que em 1947 admitia a existência de partidos
municipais, estaduais ou regionais. Esse proje­
to não prosperou, porque o arL 134 da Consti­
tuição de 1946 falava em "partidós nacionais".
Escrevendo na vigência dessa Constituição,
assim se pronunciava João Mangabeira:

"O partido político assenta sua exis­
tência nas liberdades de pensamento e
de associação asseguradas pelos pará­
grafosS.oc 12 do artigo 141 dnConstitui­
ção. Tudo isso é essencial à existência e
ao aperfeiçoamento do regime democrá­
tico. Partidos políticos e partidos políti­
cos nacionais não são a mesma coisa.
Assim. o partido político que não é naci­
0nal. por não ter logrado tal situado. ou
dela ter d,ccaído. nem por iS30 deverá
desaparecer. Poderá continuar pregando
suas idéias. fazendo seu proselitismo, até
ver se consegue lograr a situacão QUC
não conquistou. ou· reconquistar a que
perdeu. O que não pode. porém. é apre­
sentar candidatos à representação naci­
onal. o que exclusivamente eabc aos par-

•

tidos nacionais. Àqueles "partidos poli­
ticos" o legislador fixaria as condiç&s
minirnas de existência, para que pudes­
sem serdevidamente registrados, até que
lograssem transformar-se em "partidos
nacionais". Ahistória aponta-nos exem­
plOS de pequenos panjdos que. depois
de loqgos anos, se transformaram em
partidos majoritários" (Aorgani:zaç&:ldo
Poder Legidativo RM CoMti~Re­
publicanas, in Estudos sobre a Con~itui­

çdo Bravileira, Ed. FGv,Rio. 1954.p. 121).
São claras. portanto, as diretivas constitu­

cionais, vigentes desde 1988. para a elabora­
ção, no Brasil, não mais de uma "lei orgânica
dos partidos políticos", mas de uma "lei de li­
berdade partidário".

Dentro. porém, de uma história legal de c0­

erção, intimidação e cerceamento. parece insó­
lita uma lei que se destine simplesmente a pro­
mover e proteger a liberdade e não a policiar a
atividade partidária. Assim. os projetos de lei
em curso no Congresso mantêm-se atrelados à
mentalidade autoritária e, enquanto o Congres­
so não elabora a nova lei. a pr6priajustiça elei­
toral continua aplicando normas da falecida lei
orgânica.

Infelizmente. os projetos de lei apresenta­
dos no Congresso. recheados de inconstituci­
onalidades. não fogem à tendência antiliberal e
intervencionista. Seria exOl'bitante qualquer re­
gra que acrescentasse. ao constante do Texto
Constitucional, exigência nova quanto à cria­
cão. organiz.aç1io e funcionamento de partido
político. Seriam inconstitucionais regras fixan­
do número minimo de aderentes, necessário à
personalização de partido politico; no tocante
ao número de instituidores. lugar do registro e
demais requisitos deste. as regras são as ge­
rais, correspondentes à personalização das as­
soclaçoes civts; confira-se o ano 17-§ 2.0

: "os
partidos politicos" adquirem "personalidade
jurídica na forma da lei civil"; a Constituição
veda se outorgue personalidadejuridica li par­
lido politico de outra forma que não a prescrita,
genericamente. na lei civil.

Também seri~ exorhimnte ~ regrn que impu­
sesse a existência de órgão nacional partidário,
seja porque não estão. os partidos, obrigados a
possuir dimensão. extensão ou representação
nacionat seja porque a assinaçao de represen­
tante. ou órgão de representação. diz respeito à
liberdade de organização e funcionamento do
partido. Seria abusiva regra que estabelecesse



sanção a partido político pelo fato de não apre~

sentar candidato ou não concorrer a eleição: a
regra seria deS))Ótica caso fixasse. como san~

ção, O cancelamento do registro partidário.
4. Reforma eleitoral
Foi sábia a Constituição de 1988 ao criar a

regra do seu art. 16, visando coibir - embora de
modo ainda insatisfatório - o casuísmo da fei
eleitoral. É importante que maiorias eventuais
não tenhaID, em suas mãos. o arbítrio de claOOrnr
as leis que indu7.am sua continuação no poder.

No tocante à reforma eleitoral, se o que se
pretende é que as eleiÇÕC$ retratem a vontade
da sociedade: que a atribuição dos cargos pú­
blicos eletivos corresponda ao resultado do
sufrágio: e que os vartidos políticos sejam efe­
tivos canais de participação da sociedade no
governo, devemos persistir no caminho que­
não obstante intervalos de violência institucio­
nal ....imos trilhando desde 1932. Essa linha
evolutiva teve início com a criação da justiça
eleitoral, adoção do sufrágio feminino. do voto
secreto e do siSlema proporcional.

O processo de revisão constitucional en­
cerrado em junho de 1994 buscava atentar so­
bretudo contra o sistema proporcional. Sabiam
as elites que a manipulação do processo efeito­
ral é O meio mais seguro para manter o status
quo. No parecer n.o 2 t de 1994 (propostas re\l­
sionais sobre o art. 45 da Constituição). o rela­
tor Nelson Jobim optou pelo sistema eleitoral
misto alemão (eleições metade proporcionais.
metade majoritárias). não obstante conceitue o
sistema majoritário (distrital) como aquele que
"busca constituir uma maioria. mesmo que isto
implique deliberada distorçfio dos ·votos"; e
não obstante. contraditoriamente. reconheça
que "no caso brasileiro devemos manter a defi­
nição pelo principio proporcionnal para a Câ­
mara dos Deputados. Num país como o nosso.
marcado por profundas (\esigual(1a(\cS SOClalS
e políticas, as inconveniênCias do majoritário
se acentuariam, podendo excluir da representa­
çil:o política imensas massas já excluldas dos
direitos básiCOs da cidadania, A constituição
de uma maioria poderia facilmente degenerar em
imposição avassaJadora daqueles que contro­
lassem o poder.

Os vicias do processo eleitoral brasileiro
nada têm a ver com a proporcionalidade. De­
correm. basicamente, da ceI:<Jgcrada influênda
do ppdereconômico - em que se inclui o poder
da mídia - assim como da fraude. no momento
das apurações.

É impossível evitar - e ncm scria desejável,
visto tratar-se de um dos poderes da sociedade
- a influência do poder eQJnômico. Indesejável
é o seu abuso, que desiguala o valor do voto,

A propaganda eleitoral gratuita vem produ­
zindo bons resultados - embora insuficientes­
na correção desse abuso. O fundo partidário, o
controle das pesquisas e os bônus eleitorais
são figuras que merecem aperfeiçoamento, Os
bônus eleitomis. criados em caráter experimen­
lal para as eleições de 1994 (Lei n.o 8.713, de
30.9.93). só podem produzir resultados se aco·
plados ao desconto ou abatimento. do respeç~
tivo valor. no imposto de renda. Permitir que as
despesas eleitorais fossem realizadassem \imi­
leso e custeadas exclusivamente por partícula·
rt;~. significaria entregaI às gnulIJc:!> furlll.l1<Jli

(não somente às empreiteiras de obras públi­
cas) o controle do Estado.

NQ too;;antc à propagaulla c1eilural ~ratuita,
na televisão. são inovaàores alguns tópicos da
Lei ti.08.713/93, que, porexemplo, proíbe 8 utili­
7..açaO "de gravações externas. montagens ou
tmcagens" (art. 76-§ 1.°). Esse enunciado, COn­
siderado abstratamente, colide com o art. '."-IX
da Constituição da República, que garante a
liberdade de expressão. A liberdade de expres­
são não toma um candidato irresponsável por
danos que cause ilicitamente a outrem, assim
como a liberdade de dirigir um automóvel não
faz irresponsável o motorista pelos danos que
ilicitamente cause aos demais. Estou disposto
a admitir. porém; a) que a trucagem ou monta­
gem, na televisão, nem sempre é perceptível
como tal - como acontece, por exemplo, com
uma caricatura na imprensa - podendo assim,
ao invés de manifestara realidade com maiscla­
reza. induzir () telcspectadoT a erro', b) q,ue é
dificil ou quase impossível. para ojuiz, distin­
guir entre a lrucagem ou montagem lícitas (que
aprmumam da realidade) da trucagem ou mon­
tagem ilícitas; c) em suma, que ainda não pos­
suímos uma cultura democrática da linguagem
televisiva. que permita distinguir com. c\are2.ll
os casos danosos~ e, por último, d) que sendo
irreparáveL em muitos casos, o dano imposto
ilicíta1renlc ti um candidato, justifica.-se wn maior
cuidado preventivo no processo eleitoral.

Creio. portanto. que MS atuais circunstân­
cias, o art. 76-§ 1"da Lei n.08.713/93 (quanto a
llucagcns to:: montagens) pt:nnile, na prálica,
senão a conciliação ideal, ao menos a concília­
ção possível entre o princípio da liberdade de
expressão (art. 5°~IX da Constituição) e o prin-
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ci~oda responsaJ>ilização por violação da inti­
midade, vida privada. honra e imagem das pcs­
SOll5(art. 5:.0_'0.

Isso Dlo se confunde com a censura - sem
d~da inconstitucional - que ajustiçaeleitoral
\lmha exercendo di ele~ 1t\ais re<:entet.
com o cone ~u SUSJX:nsão inlegtal de progra­
mas do horáno gratuJlO, e que levou o legisla­
dor a incluir na Lei n.°8.713193: "Em nenhuma
tupótese e sob nenhum prttcx10 serão admitidos
os cortes .instantâneos ou qualquer tipo de cen­
sura prévia aos programas eleitorais gratuitos".
. o ffiÇMllO jil nilu :se pudt; I1Ut:r 4uamo à proi­

blçio legal de gravações externas (e também
quanto a outras restrições, adotadas via instru­
ções da justiça eleitoral). Ajustificativa para a
protbiç!o nio seria dificuldade quanto ao con­
trole de sua legalidade. mas que as gravaÇÕeS
externas encarecem os programas. Ora, não se
pode esquecer que os programas eleitorais ­
gratuitos no que diz respeito à Utili7.ação do
horário pelos candidatos, mas bastante onero­
~s ~o que diz respeito à sua produçAo - foram
mstltuldos para moderar a inftuên<;ia abusiva
do poder econômico. Sua principal finalidade
não é evitar custos - caso contrário seriam ex­
bntos - mas permitir eqüidade no acesso aos
meios de comunícaÇllo. Os custos, indissociá­
veis das campanhas eleítorais, devem ser cop­
trolados, tnas a quef:\lID fundamental é qUI; os
eleitores. segundo a linguagem própria do veí­
culo, possam ser informados sobre todos OS
aspectos das campanhas,

A Jibenlade de e:<pressão - consagl3da no
ano S.o-IX da Constituição - não diz JeStlcito
apenas ao conteúdo ou à forma do expressar,
mas II oponurndade de se expressar. É no mfnt~
mo c:stranho que - no momento por assim dizer
nwbumo da liberdade de expressão- wna lei eljI~
~rada pr~lImivelmente p.:lr.J ~s~eurar essa
hberdade Impeça os panidos politicos - que de
nenhum outro modo podem fa7.ê-lo pelos veí~

culos de comunicação - de mostrar ao eleitor
uma pane rde'Van1e da realidade. O ano 76-§ l.",
na pan~ em q~ p~1be a utili7.açãO de grava­
çôes. é inCOnstitUCional. cabendo sua aproxi­
tna?()à Lei ~alcâo, de ocl"anda memória. ainda
~s se.~detadasas outras re&trições. acres~
cuias via mstruções do Tribunal Superior Elei­
toral.

Também não se pode desdenhar a abusiva
i~uência da mídia cos mile~ntcs que uti­
h7.a para favorecer os candidatos da sua prefe­
rência. Condenável n1l0 é a opção por um can~
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didat9 ou partido. feita por órglo de comunica­
ção. E dernoctaticamente saudâvel que os vei­
cul08 de comunicação externem suas convic­
çÕeS e preferências poUticas~ imperdoável é que
as ocultem atrás de uma pretensa neutralidade,
da seleção do noticiúio e da informaçlo ten­
denciosa. Infelizmente, até hoje o Senado nIo
~ot~ as medidas., de sua competência. para
InstaJaçãO do Conselho Nacional de Comuni·
~ SodaJ; tampouros inclinarillU, oMiWb­
térioPúblicOeoJudiciário, a implementarocum­
primento à legislaçao, que jã possuimos, em
matéria de comunicaQ1o social.

TambémoMinistério Públi<::oe ajusliçaelei­
toral, poromissão, têm grande responsabilida­
de peja fraude nas apuraç(les, vergonhosa em
muit~s lugares. Criou-se a praxe. por pane das
autondade.s, de priyjJegjar-se antes a rapidez
do que. a lisura das apuraç6eS,' abandonando­
~. assim. cuidados cuja observAncia é posta
Ilnperiosamente pela legislaçAoekitond.

Mesmo para quem RIo acompanha apura.
çÕeS, as en~linhasda Lei n.o 8.713/93 deixam
entrever as trrtgularidades maiscomuns, e - no
entenderdo legislador - a responsabilidade pela
sua prática. 'kjam-se, por txettq)10. OS arts. 26,
27. ~8 e 29 dessa lei: é crime a falta ck entre:p. da
CÓpIa do boletim de urna., pejo juiz, aos fiais
dos partidos (an. 26): ojbil é obrigado a recon·
lara urna cujo boletim apresentardíscrepfncia
(art. 21): é crime passat a apum aurna tubst·
qoente antes de serexpedido o boletim de apu­
ração (art. 28); a impupaçlo na:o recebidapela
Junla Apwadom poIk ser 8prciCDtada em 48
horas a~ Tribunal Regional Eleitoral (an. 29).
Em mu\\as~'loOS. tt1l~ 'a\m~~ \t.­
,gi~lador, 'Iflja ao tipificar OOllt(lcri~a in.&'aç50
~ .rotinas no processo de apuraçAo, seja ao
ttpdicar como crime fatos que assim já esbMUD
configurados no Códig!, Eleitoral.

Nesse capítulo, mereceanálise àpane a~
pos~ de transformaçao das Mesas recq,toras
emJuntas apuradoras.

Por último, a queslIo da obrigatoriedade ou
facuitati"';dade do voto. Ela !e ])tende • !6
ao princípio da~zaçIo do sufrágio. tnIS
faIJJbémaoCOnceitodeciàadanja ativ.w.

Sob o primeiro desses aspectos, a proposta
do \'010 facultativo, aparentemente Jibertária,
pretende ressuscitar o voto de elite, que wstiu
no passado como voto censitário.

Sob o segundo aspectç. observa-se que o
voto não é apenas um direito. mas um direito­
dever. ou seja, uma prerrogativa. Como toda



prerrogativa. não existe no interesse do seu ti­
tular. mas para que possa desempenhar um pa­
pel. No caso, o papel de cidadão. membro da
sociedade, co-responsável pelo que ela ê (de
bom e de ruim) e usuário dos seus beneficios.
Seus deveres para com o Estado não se redu­
zem à observâ llCia genériC3 das leis e. em parti­
cular. ao pagamento de tributos e prestação de
SCTViço militar.

Nos Estados Unidos o voto é facultativo.
Entretanto. os índices de abstenção costumam
superar os 60%. principalmente quando não se
vota para cargo executivo. Isso significa que a
maioria dos e1eitorcs inscrit0:5 - presum j'c1mcll­
te a faixa mais consciente da cidadania - desis­
te de votar no dia da ,eleição: postos diante de
fatos consumados. de escolhas dirigidas. des­
cobrem a inutilidade do seu voto.

No Brasil. é diverso o contexto social: mas
em nada aproveita à democracia se. a quem se
nega o direilo â escola ao saláAO. li infotlllaÇao.
se disser que tem o direito de não votar.

5. Reforma eleitoral-partidária
A refonna clcitorol e o ref"an.. ptU1.idária silo

variáveis da mesma equação democrática. Se
num pais processam-se regularmente eleições
livres. competitivas. e conseqüentes. os bene­
ficios dessa prática refletem-se. com o tempo.
na maior nitidez do quadro partidário e autenti:
cidade do debate político. 2

Observe-se o quadro partidário brasileiro
desde 1978: na luta pela sobrevivência. o lisio­
logismo e o autoritarismo disfarçam-se sob le­
gemias novas ou sob legendas de aluguel (mi­
metismo). Basta que o eleitor idenlifique os ato­
res reais para que seu anseio de mudança ­
sublinhado em todas as eleições desde 1982 ­
deixe de incidir sobre indh·íduos. pma incidir
sobre programas e práticas partidárias.

É neste contexto que cabe examinar a hoje
escandalosa questão da fidelidade panidáría.
Ao partido. e a mais ninguém. compete aplicar
sanção por quebra de fidelidade partidária. Se
essa sanção. ou a troca de legenda, acarreta a
perda de mandato (de lege ferenda. possível
apenas com alteração constitucional), é matéria
a ser sopesada criteriosamente: impossível ad­
milHa sem respeito ao legitlmo dnclto de dn'er­
gência. De qualquer modo quanto mais nítido o

2 AI!!uns exemplos manilestos da inl1uência Q\U:

a legislação eleitoral exerce sobre o quadro partidário
a par do sistema dislrital.já relerido - são a per­

missão de sublegendas, a possibilidade de coligaçõcs
e o !IC~undo lumo em e1eiçõc~ pArA "~rp.o eXf'Cutivo

sistema partidário. mais fácil de se fazer politi­
camente o controle da fidelidade pelo próprio
eleitor. prcscindindo-se da problemática sanção
legal.

No itinerário da democrati7.ação e1eitoral­
partidária erguem-se três obstáculos: a) a cul­
tura da histeria; b) o institucionalismo; c) o gol­
pismo dclico.

A cultura da histeria. Como a dor aguda
reclama alívio imediato. a crise econômico-so­
ciaI deságua na histeria, Para tudo haverá um
remédio instantâneo - um tiro. uma paulada -.
mesmo que a dor denuncie um processo mórbi­
do longa c profundamente enraiJ'.adv. Selll ~ul·
lUTa da histeria inexiste aprovação popular a
planos ilusionistas: sem ela. falta apoio ao ins­
titucionalismo e ao golpismo cíclico.

() institucionalismo. Esse vicio põe ênfase
desproporcionada na mudança da legislação.
dei:xando em segundo plano a aplicação das leis
exiSlemes e a mobili7.ação de vontades para
enfrentar nossos problemas reais: a marginali­
?.ação. a pobreza c o subdesenvolvimento.

A:'l d(,i~s dc 1982 fi ....cIam-:;c sub d tgidc
da mudança institucional c abriram o processo
que culminou na ConstituiÇão de 1988. Esta não
resultou do interesse de alguns grupos ou se­
tores. mas de um amplo movimento nacional: o
Pais precisava superar o fosso existente entre
sociedade e governo e edificar um patamar ins­
titucional mínimo. Dizíamos. com razão, que
nosso problema era político-institucional. Com
a Constituição de 1988. construímos esse pata­
mar. 'knccmos uma etapa fUI solução de nosso
problema. que agora se mostra em sua crueza
econômico-social.

Patinar no institucionalismo. hoje (t(g. revi·
5.10 constitucional) significa confundir o ins­
trumentai com o final: supor que nossos pro­
blemas residem no ordenamento jurídico é adi­
ar o combate à marginalização. à pobreza e ao
subdesenvolvimento.

() golpismo cíclico. Examine-se a composi·
Cão da Câmara dos Deputados desde 1946 até
1962. Mostra-se aí. claramente. a tendência a
uma alteração na correlação de forças. que se
efeti ....aria possivelmente com a eleição de 1966.

O sistema de propriedade e concentração
de renda. vigente no Brasil. é incompatível com
o exercício durável da democracia formal. As­
sim. ou a prática democrótica expressa atra­
vés da liberdade eleitoral-partidária - desestru­
tura o sistema de domifUlção. ou o sistema de
dominaçào intcrrompe ....iolen!"tmcnte a prática
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democrática, oorno aconteceu em 1964. Essa a1­
ternativa deixará de e.'\:is'ir caso o sislema de
dominaç50 conçiga o qne "em tentando: im­
plantar seu análogo eleitoral-partidário. um
modelo que. sob a aparência de democracia.
esconda eleíçõe5 nao<ompetitivas.

6. ConciusiJo
Costuma-se exagerar as desvantagens do

pluripartidarismo. oomojá ficou demonstrado
por Wan<1erlC)<' Guilherme aos samos (Crise e
castigo - partidos e generais na política brasi­
leira. 1987: Coa(Í7-õcs parlamentares e instabili­
dade governamental: a experiência braÇJlcifl'l. in
th p<n"tidol> político!> na 8ra~tI.UêN\dV~\,:>\;\~.

org.). A pretexto de que existem legendas de
aluguel {falsas legendas. ficções de partidos.
organi1.ados apenas para viabili1.ar inlercsse5
estratégicos no momento da eleição). preten­
de-se proibir a existência de partidos peque­
nos. OU em crescimento. A questao não é s:1bcr
se há legendas que se alugam (c. om'iamcnte.
outras que pagam esse aluguel). mas até qu<:
ponto a legislação favorece a nitidez ou induz o
mimetismodo sistemapartidário.

Diz-se que. sem a possibilidade de forma-
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ção de maiorias sólidas. no Congresso. o País é
ingovemável. Se fosse esse verdadeiramente o
prohtPllla. o que ferialTlM ~rél uma opçAo enm
dois valores: o valor da decido rápida (que se
realiza melhor nas monarquias absolutas. nas
ditaduras, nasdemoctaciasautOritárias)eovalor
das <k<:t5OeS t\1~ na autcnUd.<tade da te­
prescntaçao. Aqui. são estes os extremos: de
um lado. a falta absoluta de d~mocracia; e, de
outro lado., a democrar:i:a direta

Mas. sob esse prisma. mereceria redefini­
ção menos o sistema representativo. do que a
distribuição de çOmpetências e as relaçôcs en­
lte. Q'O, ~te.e;,..

As discussões sobre reforma eleuoral-par­
tJdaria. postas soboãnguloe~lusivamente ins­
tituei 01131 ou juridioo-formal. Q)Stumam deixar
de lado o mais importante: que a participaçJo
política nao pode ser privilégio de apenas uma
parrela da população: e que ela na<> se reduz ao
direito de votar e ser votado. Enquanto nIo
houver. por parte de cada pessoa. a possibili­
dade real de participar. de influir e de exercer
cidadania ativa. a democracia continuará sen­
do uma fiC';ão.
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1. Introdução
CUllIlSupt:iliim:u IIU respeitável Acórd3:o da

Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça,
no Julgamento do Recurso Especial n° 37.566­
5/RS (91002IR9R-O) pllhlic:llto n:l Rpvi ..tn rin
Superior Tribunal de Justiça n,o 60. agosto ­
1994. Livraria Editora Brasília Juridica Ltda.. Bra­
sília. pp. 357 a 361. as instituições financeiras
passaram a negar atendimento às solicitaÇoes
das autoridades fazendárias competentes acer­
ca de informações ou documentações pertinen­
tes.:ls mm:imentações ativa!> e pa!õsivas. de cor­
rentistas-eontribuintcs. bem como dos serviços
bancários a eles prestados. sob o manto do si­
gilo bancário. advogando os bancos que tais
informes ou documentos só poderiam ser pres­
tados ou fornecidos com base legal. segundo
entendem. mediante determinação do Poder
Judiciário. por um de seus órgãos. em processo
judicial.

Sem a pretensão de"afrontar o entendimen­
to abali7.;ldo da Egrégia Primeira Tunna do STl­
mas ciente de que a Ciência do Direito não é
capaz de apresentar uma única. correta e defini­
tiva interpretação para as normas jurídicas. mas.
apenas. as interpretações possiveis. peço vê­
nia para apresentar divergente critério jurídico
sobre a polêmica matéria.

2..r;ú,<:temática normativa

Propedeuticamentc. para rnclhorvísualiza­
ção e delimitação do tema a ser abordado. im­
pende transcrevermos os principais precepti-
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vos constitucio(Ulis e legais pertinentes:
O>nstituiçáofederaf, art. 5.a, X. XII e

XXXI]I, e iU1 14~, § LO.

"Art 5,0 ...
X - sao invioláveisa intimidade, avida

privaAA. a honra e a lm::r.gem das. peçso­
as, assegurado O direito a indenização
pelo dano material ou moral decorrente
de sua viol~;

XII - é inViolável o sigilo da corres­
pondência e das comunicações telegrá­
ficas, de cbtdos e das comunicações tele­
fõnicos, :wh'o, no último coso. por or­
dem judicial, nas hipóteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investi­
gação criIninal ou instruÇâo processual
penaI;

XXXIJI - todos têm direito a receber
dos órgãos públicos informações de seu
inte~ particular, ou de interesse cole­
tivoou geral, que senloprestadasnopra­
lO da lei, sob pena de responsabilidade.
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja ím­
prescindivel à segurança da sociedade e
da Estado·:,

"Art, 145 ...
§ 1.0 SCmpre que possiveJ, os impos­

tos terao caráterpessoal e selto gradua­
~~a~~~M\\\\l;:ado
oontribuirtte. fllCl.llta.do à lldtninilrtraç~o

mbutária. espxialmentc para conferir
efetividadea esses objetivos, identificar.
respeítados os direitos individuais e nos
lemlOS da lei. opatnlllÔnio, os rendimen­
tas e as atividades econômicas do con­
tribuinte....

Lein."4.59j,~ 31.12.64, ano 38.
"Art. J8. As institu.içôes financeiras

conservado sigilo em suas operações
ativu e passivas e SQT"lÍÇOG ptestados.

§ 1.0 Asinformaçêleseesclarceimen~
tos ordenados pelo Poder Judiciário.
prestados pelo Banco Central da Repú­
blica do Brasil OU pelas instituiÇÔeS fi·
nanceiras, eaexibiçAo de Uvros edocu­
mentos emjuizo. se revestirão do mesmo
carí.tet sigi\Osl:l, só podel\d() a eles ter
aç;esso as partes legitimar. na causa, que
deles não poderio servir~sc para fins es­
tranhos ã mesma.

§ 2.° O Banco Ccnlral da República
do Brasil e as instituições financeiras
públicas prestarloiofo~ao Poder

f.

Legislativo, podendo, havendo relevan~

tes motivos. solicitarseja mantidoem te·
!õe1'Vll n slgl\n

§ 3.oAs ContissCles Parlamentaresde
Inquérito, no ex~rclcio da competência
constitucional e legal de ampla it'rVe!Íti.
gaçãõ (art. 53 da CoJlStttuíçao Federal e
Lei n.o 1.579, de 18 de março de 1952),
obterão as infonnaÇÕCS que necessita·
n:m dali insotuiç()es Onanceiras, Incl\lSi·
ve aua-vés do Banco Central da Repúbli·
ca do Brasif.

§ 1,0 Os pedidos deirüo~B que
se referem os parágraft)S 2,0 ~ 3.° deste
artigo deverão ser aprovados pelo PIe·
nário da Câmara dos DetMados I)l} do
Senado Federal e, quando se tratar de
Cotnissão Parlamentar de Inquérito, pela
maioria absoluta de seus membros.

§5.0 Os agentes fiscais tributários do
Ministério d8 Fazenda e dos Estados
sornelÚC poderão proceder a exames de
documentos, livros e registros de contas
de depósitos, quando houver processo
instaurum e~\\\e'i,m~ f()R:\l\ <:O\\SUk.
rados indispcasãveis peJa autoridade
competente.

§ 6.0 Odisposto no parágrafo anteri·
or se apli~ igualmente à~ de
csoelaJ'ÇCimentos c informos pc;Ias ilUti­
tuiç&s financeirasàsautoridalk:sfucais.
devendO sempre estas e os exames se·
rem conservados em sigilo. não PDden·
do ser utilizados senão reservadamenle.

§ 7.'" À quebra do sigilo de que! trata
este art.i~<) constituí crime e sujeita os
responsáveis à pena de recluslo, de um
aquatro anos. aplicandlH.e, m que oou·
ber. o Código Penal c o Código de Pro­
"10$0 Penal,~m pn:;jul;';o de; ou\JélIli ~ll­
ções cabíveis."

Lei nO 5. 112,de 25. lOJ966 (ClN),arts.
195.19?c 198.

.. Art. \95. Para os efeitosda \egis\a~

ção tributária. não têm aplicaçfo quais·
quer dísposiçõts legais excludentes ou
limitativasdo dirtito deexamlnat merca­
dorías. livros. arquivOs, documentos,
papéis eefeitos comerciaisou f\scais dos
comerciantes, industriais ou produtores.
ou da obrigação destes de exibi-los...

"Art. 197. Mediante intimaçloescri.
ta. são obrigados a preslar á autoridade



administrativa todas as informaçõcs de
que disponham com relação aos bens.
negócios ou atividades de terceiros:

I - os tabeliães. escrivães e demais
serventuários de oficio;

11 - os bancos. casas bancárias. caí­
xas cçonôinicas Cdemais instituiçõcs fi­
nanceiras;

JII - as empresas de administração de
bens;

IV - os corretores. leiloeiros e despa­
chantes oficiais;

V - os inventariantes;
VI - os síndicos. comissários e Iiqui­

datários;
VII - quaisquer outras entidades ou

pessoas que a lei designe. em razão de
seu cargo. oficio. fWlção. ministério. ati­
vidade ou protlsstlo.

Parágrafo único. A obrigação previ s­
ta neste artigo não abrange a prestação
de infonnaç&s quanto a fatos sobre os
quais O ilÚormante esteja lcgalrncnteobri­
gado a observar segredo em razão de
cargo. oficio. função. ministério. athida­
de ou profissão.

Art. 198. Sem prejuízo do disposto na
legislação criminal, é vedada a divulga­
ção. para qualqller fim. por parte da Fa­
zenda Pública ou de seus funcionários.
de qualquer ilÚormação. obtida em nll.ão
do oficio. sobre a situação econômica ou
financeira dos sujeitos passivos ou de
terceiros e sobre a natureza e o estado
dos seus negócios ou atividades."

3. A relatividade do sigilo bancáriofrente
à administração fazendária

O ponto nevrálgico. no aspeçto constituci­
onaL reside na questão de sopesarmos os valo­
res cons\itudonais da pTO\~Q da prhacidade
e da atribuição aos entcs tributantes do poder
de tributar, que inclui. obviamente. o de fiscali­
zar os tributos instituídos.

Ressalte-se que se a Constituição conferiu
aos entes tributantes o mais (' os fim: - o poder
de tributar (arts. 145, caput. incisos I a IH. 148.
149,153. capul, incisos la IV 155. 156) -, obvi·
amente ofereceu também aos respeçtivos Po­
dcres txecutivos o menos e os meios - a cóm­
petênciaampla de fiscali7.açâo (arts. 1~5. § 1°.
144, § 1.0. 153, § 2.°. e 174),

Colime-se. a pr0p6sito. que o sigilo banc3-

.......... U n. iasJ-n./mM'. IBM

rio tem por finalidade a proteção contra a divul­
gação ao publico dos negócios das instituições
financeiras e de seus clientes. Assim. a partir
da prestação por parte das instituições finan­
ceiras das informações e documentos solicita­
dos pela autoridade tributária competente. como
autori7.am os §§ 5.° c 6.° do art. 38 da Lei n.o
4.595/64 e o art. 197.11. da Lei n.o 5.172/66. o
sigilo bancário não é quebrado, mas. apenas,
se transfere à responsabilidade da autoridade
administrativa solicitante e dos agentes fiscais
que a eles tenham acesso no restrito exercício
de suas funções. que não poderão violar, salvo
i:I~ H.:~!kd\'as du p,uágrafo ÚJlico do 'Hl. l 98 e do
art. 199 do Côdigo Tributário Nacional. como
alias prevê o inciso XXXIII do art. 5.° da Coos­
tituiç.'k) Federal sobpem deinoorrerem em infh.l­
çãoadministrativa cem crime(§ 7." do art. 38da
Lei n." 4.595/64: art. 198 00 CTN: art. 325 do CP).

A propósito. Quanto aos limites dos direi­
tos fundamentais em conflito com outros direi­
tos e valores. transcrevo trecho da lição de José
Carlos Vicira de Andrade. in Os direitosfunda­
mentais na CUnStltulçao porIUKuesa de 1976.
Coimbra. Livraria Abnedina, 1987. p. 232:

"A (relativa) falta de preceitos cons­
titul:;ionais que autoriz;cm a r-e:striyão pela
1ei pode. contudo. ser co\matada pelo re­
curso à Declaração Universal dos Direi­
tos do Homem. nos tennos do n.o 2 do
art. 16. A Declaração. no seu artigo 29.
penni te que o legislador estabeleça Iimi­
tes aos direitos fundamentais para asse­
gurar o rcçonhcçimcnto ou o respeito dos
valores aí enunciados: 'direitos e liber­
dades de outrem'. 'justas exigências da
moral. da ordem pública e do bem-estar
geral numa sociedade democrática'. E
esta a opinião de Mota Pinto. a que da­
mos o nosso acordo."

É certo que o direito à vida privada. onde I

melhor se adapta a faculdade de manter sigilo.
SÓ tem pertinência absoluta em relação aos da­
dos e fatos que. apenas. dizem respeito aos que
os compartilham. Não se encontram sob essa
proteção. em relação à administração tributária.
os dados e fatos sujeitos à relatividade do di­
reito de segredo. por legítimos motivos de or­
dem pública. como os relacionados aos comba­
tes a evasão e sonegação fiscais. isto porque é
inaceilável que os contribuintes tenham qual­
quer direito de impedira Fisco de cumprir. res­
peitados os direitos individuais pertinentes, me­
diante a e:o-:istêncía de processo administrativo
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e etc.• e nos termos da lei, o seu poder-deverde
fiscalizare tributarcorretamcnte. o quepressu­
põe a possibilidade de identificação do patri­
mônio, dos rendimentos e daS atividades que
indiquem substância contributiva (CF, art. 145,
§ 1.0).

Não se argumente que o inciso Xdoart. 5.0

da Superlei confere a condição de inviolável à
vida privada, mesmo porque, além da e.xplicada
ressalva lel\a pe\a. § LO da. ano \45, lambém o
caput do mesmo art. 5.° garante a inviolabilida­
de do direito à propriedade e. no entanto. nor­
mas constitucio~isdo art. ;". XXIII, XXIV,
XXV; do art 170. 111; do art. 182. e do art. 184
demonstram a relatividade desse direito. tendo
em vista o fundamento da República Federati­
va do Brasil da dignidade da pesSoa humana e
seus objetivos fundamentais. que são os de
construir uma sociedade livre, justa e solidária.
de garantir o dcsenvohimento nacional. de er­
radicarapobre:m eamarginalizaçãoe redu7jr as
desigualdades sociais, bem como de promover
o bem de todos. fundamentos e objetivos que
podem. também. ser alcançados com uma tribu­
tação mais justa, o que se obterá com uma fis­
calização que detenha instrumentos ágeis in­
dispensáveis para a sua eficiência.

Portanto, o fundamento e os objetivos pri­
mordiais do Estado brasileiro fazem do mesmo
um ente político vocacionado para o ser huma­
no. para o bem-estar social. que de\'e caexistir
ao lado do bem-estar individual. Todavia. essa
conotação de welfare state faz com que, no
conflito entre o bem social e o bem individual.
no caso. na busca de conciliação entre odireíto
do Estado com o direito do correntista-contri­
buintc, proteja-se oprimeiro, com a relativaçào
do segundo.

Destarte, o que pode ser exigido da admi­
ni.st~o fazendária é que impeça a divulgaç§o
para o público dos dados e fatos sigilosos que
lhes foram transferidos.

Afinal, a faculdade de manter sigilo não está
SÓ a sef\'Íço da liberdade mwvidual. mas serve,
também. à sociedade e ao Estado, como se vê
l1OpreceitodoíncisoXXXfn do art. 5."doEsta­
tuto Político. que ressalva o direito que todos
têm a receber informações dos órgãos públi­
cos. aquelas cujo sigilo seja imprescindível à
segurança da sociedade e do Estado.

Estes entcndimCJltos encontram-se respal­
dados no Decisum unânime da Terceira Turma
do Supremo Tribunal Federal no Julgamento do
Recurso em Mandado de Segurança n.o 15.925-

f.

GB, cuja Ementa transcrevo:
"RECURSO EM MANDADO DE

SEGURANÇAN." 15.925 -GS
(TerceiraTunna)
Relator: O Sr. Ministro Gonçalves de

Oliveira.

Recorrente: Banco Francês e Italia­
no para América do Sul S.A. Recorrida:
U nHlo Federal.

Sigilo bancário. Agentes do Impos­
to de Renda. Ação fiscal nos bancos.
Rl"ClllVl nlln provido" (RTJ37/373)

ORelator do RMS suprarnencionado. o Mi­
nistro Gonçalves de Oliveira. assim proferiu o
se.. rcl:uórin e n sen voto:

"RELATÓRIO
O Sr. Ministro Gonçalvesde Olivei­

ra: - o Banco interpõe recurso ordinário
do acórdão do Tribunal Federal de Re­
cursos. denegatório de segurança, con­
firmatório de sentença de primeira ins­
tância. O Banco pretende recusar escla­
recimentos sobre conta de cliente cor­
rentista. A ementa do acórdão é esta:

- Sigilo bancário. Informações des­
tinadas à Divisão do Imposto sobre a
Renda. O sigilo bancário só tem sentido
enquanto protege o contribuinte contra
a perigo dadi\'ul~ao l\úblioo. nun­
ca quando a divulgação é para o fiscal
do imposto de renda que, sob pena de
responsabilidade, jamais poderá trans­
mitir o que lhe foi dado a conhecer."

"varo
- Nego provimento ao recurso. Não

há perigo de devassa ouq~ de mgi­
10bancário. porquanto, como assinala o
parecer. os Agentes Fiscais do Imposto
de Renda são obrigados ao sigilo (art.
301. Decreto n.o 47.373-59). sob pena de
responsabilidade." (Op: cit., pp. 374 e
375.)

No que tange à competência da autoridade
fiscal para exercer a sua atuação fiscalizadora,
em contrapartida com o disposto nos incisos X
e XII do art. 5.0 da Carta Magna, transcrevo
trechos do magistério abalizado do jurista Tér­
cio Sampaio Ferraz Júnior, em artigo intitulado
"Sigi\o de; dados: o direito à privacidade- e os
limites à funç~Qc fiscali7.n dG f.st-aOO" , pu­
blicado in Cadernos de direito tributário efi­
nanças púMicas n.O J. out.--dez. de 1992, obra



tão bem coordenada pelo Professor I\'cs Gan­
dra da Silva Martins. Ed. Revisla dos Tribu­
nais, SP. pp. 148 a 150, íp'fis vcrbis:

"O art. 174 da Constituição determi­
na que o Estado, como agente normativo
regulador da atividade econômica. exer­
ça. dentre outras, a função de fiscaliza­
çãO. na forma da lei. Fiscali/.ar, um dos
sentidos da palavra controlar (cf Fabio
Comparato. 1976: 14). significa vigiar. vc­
rificar e, nos casos de anormalidade. cen­
surar (Caldas Aulete: verbete fiscalizar).
Fiscalização é. pois. vigilância. donde
verificação continuada e. detectada a
anonnalidade. é censura. O acesso con­
tinuado a informações faz parte da flsca­
li/.a~v. &m i~~u nau JIií l"i~jl&I1ciit. O
acesso intennitente. na verificação da
anormalidade. faz parte da censura. que
implica castigo. punição.

A competência da administraçãO fa­
zendária para oexercício da fimçâo fisca­
lizadora encontra embasamento consti­
tuctonal em vários dispostl1vos. Porexem­
pIo. na prevenção (vigilância) e repres­
são (censura) do contrabando e do des­
caminho. em su:! áretl de competência.
ela é afinnada no art. 14". § 1.". n. Já oart.
145. § 1°. ao estabelecer o principio da
capacidade contributiva cornormc o qual
os impostos. sempre Que jX)ssívcl. de­
vem tcr caráter pessoà! e ser graduados.
faculta à administração tributária. 'espe­
cialmente pata conferir efetividade a es­
ses objetivos. identificar. respeitados Os
direitos individuais c nos Icnnos da lei. o
patrimônio. os rendimentos e as ath·ida­
des econômicas do contribuinte'. Esta
faculdade de idenlificar cstá ligada à im­
plementação de um princípio. Note-se
que o constituinte usa a c:\pressão espe­
cialmente para conferir a f..'lcuJdadc refe­
rida. Este advérbio. em ponuguês. signi~
fica "de modo especial: panicuhmnente:
principalmente: nomeadamente' (Aulete:
verbete especialmente). Ou seja. pode
significar exclusivamente (só para aque­
Id l;:!>péçit:) uu prim;ipahm:me (sobretu­
do. mas não só para aquela espécie). Ora,
tendo em vista a função fiscalizadora da
adminislrnção friblJtiria. parece-nos que
O advérbio está usado no segundo c não
no primeiro sentido. Ou seja. o constitu­
inte. de um lado. escreveu cspechllmentc

porque a mencionada faculdade de iden­
tificar não é de presunção óbvia para o
efeito de assegurar efetividade àquele
princípio e, se não fosse aí inscrita, não
se poderia inferir a sua autorização. De
outro lado. lJOrque o fez expressamente,
admitiu. ao fazê-lo. implicitamente e a
contrario sensu que a identificação de
patrimônio. rendimento e atividades ec0­

nômicas do contribuinte é uma presun­
ção da função fiscali7.adora da adminis­
tração tributária. Interpretar de outro
modo é tomar impossivel a exigência de
declaração de bens. de rendimentos, etc.

Por cautela, embora isso nem fosse
preçiso. () dispositivo exige respeito aos
direitos indivíduai'5. Ademais, que a àkn­
tificação se faça nos tennos da lei. Isto
vale tanto para o caso em especial, como
para afiscalizacão em geral.

No Que se refere à fiscalização em
geral. vale. em termos legais. o disposto
nosarts. 194,195,196.197.198, 19ge200
do CTN. Mencione-se ainda o art. 12 da
Lei Complementar n." 70191. Em especial.
o art. I 97 fala de infonnações com rela­
ção a bens, negócios ou atividades de
terceiros. E ai inclui bancos entre as enti·
dades obrigadas a prestar. mediante intí­
mação escrita. as i.nformações.

Pergunta-se se estas autorizações le­
gais estariam revogadas pelo art. 5." ­
XII da CF combinado com o inciso X.
Não nos parece plausível admiti-lo pelo
absurdo a que eta condm.. \stQ significa­
ria acabar com a competência fiscaliza­
dora do Estado. Ora. como vimos. o inci­
SO XII (proteção à comunicação de dados)
impede oacesso à própria ação comunica·
ti"a, mas não aos dados comunicados.

E estes. protegidos pela privacidade.
não constituem um limite absoluto. Tan·
to que. ainda recentemente. o Ministro
Carlos Mário Velloso, relator de decisão
que tinha por objeto o sigilo bancário,
não teve dúvidas em afirmar que não se
Ir::!ta de 11111 dirf?i,o nh.•;olll'o, df?wmdo
ceder. écerto, diante do interesse públi­
co, do intere.\:~e da justiça, do interesse
.~ocial. conforme aliás tem decidido esta
('orle (gnfcL segue copiosa citação da
jurisprudência do STf e da doutrina - cf.
STF. Sessão Plenária. 3C. de 25.3.92). Do
mesmo modo. no mundo financeiro in-
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temacional, já se notam importantes mu·
danças no conceito de sigilo bancário
quando CSlJO tAVOlvidas atividades cri­
minosas(Spmcer, 19(2).

12. No toam.le. pois. ás infonnaçõcs
sobre tem:iros. exigiveis de instituições
fitllUlClCiras.. quando protegidas pela in­
violabilidade de sigilo de dados (sigilo
bancário). podem ter acesso. observadas
as. cat'i.dase fonnahdadies l)tescrilas peta
lei. as autoridades e agentes fiscais. O
ano J8. § 5.°. daLei n.o 4. 595/46exige. para
isso. processo instaurado (art. 196 do
CTN) c que Oi dados requisitados .sejam
considerados indispensáveis pela au1O­
ridade competente. Não se trata de sigilo
profissional (art. 5.° XIV da CF) que. na
palavra autorizada de AJiomar Baleeiro,
nãoaJcança aproflSSOOde banqueiro (4. a

e<l: 550). Em ques\1\Q está Q s'g\\ode da­
dos privativos (an. 5.D

- Xe XII <la Cf).
A nosso ver. com ressalva de dados re·
ferentes à inlimidade dos sujeitos. os
dados cr. vida privada .io ace!>!>iveiç 301:
autoridades fiscais nas condições e com
as cautelas estabelecidas peta ki Havcn·
do processo administrativo instaurado e
sob o sigilo a Que o própno I'ISCO esta
obrigado. dC\'crn ser re"e1adas pela ins­
U\\l's;io fmanceírn inürnada as informa·
çôes considerndas indispensáveis. pela
autoridade fiscali/.adora, ao exercício de
SUl funçao.

O que se diz para a instituicào finan·
ceira vale. a fortiori _para entidades não
protegidas peJo chamado sigilo bancâ­
rio. como as mencionadas no art. 12 da
LeI Complcmcnt8C n <> 70/91. (,"Uja fi~i·
l.aç:lO se rege sem as restriçôcs da Lei n.o
4.595/64. pelo CTN c~la legislação lri­
butária especifica a cada tributo,"

Aseu tumo. Sérgio Carlos Covello. emarti­
go mtilulado "O sigilo bancário como proteção
à intimidade", publicado na Revi.fita do... Trihu­
na;.". V. 648. out. de 1989. SP. Ed. RC\'ista dos
Tribunais Lida., p. 29. corrobora:

"Cena que o sigilo bancário não é
absoluto, Ele possui limites legais e na­
turais que lhe estabelccem contornos.
Em nosso ordenamento. o sigllo cede
ante o Poder Judiciário. ante o Fisco c
ante as comissôcs p;JrJamenbrcs de in­
quérito. TJala-sc de dcrrogaçõ;:s expre5­
sas do sigilo cam escopo Mordem pLÍ­
büca(aIt. 38. U I."a 3.°. da Lei n.".f.S')51

64~ Paralelaroo1te. existem. abr'andan'I:n­
tos da obrigaçao fundados na vontade
do titular do sigiloena própria natureza
da ativ idade bancária."

Cumpre. neste ponto. destaeannos a exege­
se do § ).0 do art. 145 da Carta Politica, que,
principalmente. para dar efetividade aos princi­
pios da pessoalidade dos i11lll>stos e da capa­
ddade contributiva de seus sujeitos passivos.
b:ut\aà admini.'.;lmÇãa mb..tária~t\cat, W35.
tennos da lei e respeitados OS direitos individu­
aiS, evitando a quebra do s1g1lo. como dispõe o
art. 5.", íncisoXXXIII. o patrimônio, os rendi­
mentos e as atividades econômicas dos confri­
buintes.

Para tanto, trago à colação pronunciamen­
tos de juristas do tOloo de Hugo de Brito Ma­
chado. sacha Calmon Navarro Coêlho. Zelmo
Denari, Aurelio Pitanga Scb,as Filho, JoséEduar­
do Soares de Melo e Wagner Balera acerca da
interpretaçAo do preceito do art.. 145. § 1.0 da
Superlei, pinçados da~ Caderno de pesqui­
SQs tributárias. v. 18. que cuida do tema "Prin­
ç;:lplos Constitucionais TribuláriUliM

• El1. R.ç:,c.

nha Tributária. SP. 1993:
- Hugo de Brito Machado
"o..-UITC LJUI: IIlI qlJl.,~r.ao formulada

pela douta Comíssão Organi7.adora do
Simpósif3 fe/.·~ referenda 00 § \.0 da
art. 145 da vigente Constituicão. como
norma que. por estabelecer O direito ao
sigilo. estaria protegida peja cláusula
pétreo,

Na verdade. porém, ocitado d.ispo-­
sítivo constitucional não estabelece di­
reito ind.i\idual nenhum. Cuida isto sim,
da facul(1a(tc ela admlnistraçao tributá­
ria de. respeitados os direitos individu­
ais e nos termos da lei. identificar o pa­
tnmônio. os rendimentos e as ativida·
des econômicas do contribuinte. Insti­
tui. portanto. uma restriçllo àqueles di­
reitos individuais.

A prefalada faculdade da adminis­
tração. aliás, é absolutamente indispen­
sável ao c.'l:crcicio da 80vidadc tributá­
ria. Não tivesse a admmistração a facul­
dade de identificaro9:J,trimônio, os ren­
dimentos c as atividades econômicasdo
contribuinte. não poderia tribuw, a não
ser na medida em que os contribuintes.
espontaneamente. declarassem ao Fis­
co os fatos tributávels. O tributo deixa-



ria de ser uma prestação pecuniária com·
pulsória, para ser uma prestação volun­
tária, simples colaboração do contribu­
inte, prestada ao 'lesouro PUblico.

Certamente a questão da compatibi­
lidade dessa faculdade com aqueles di­
reitos individuais é das mais delicadas.
É difícil, na verdade, determinar até que
ponto pode o Fisco penetrar na intimi­
dade do contribuinte.

Não se pode. todavia. admitir a posi­
ção extremada dos que sustentam a im­
possibilidade de identificação dos ele­
mentos necessários à cobrança do tri­
buto. a pretexto de preservar o direito
individll3l ao sigilo. ou à intimidade."
(Obra citada, pp. 85 c 86.)

- Sacha Calmon Navarro Coêlho
"3.1. O 'sigilo bancário' visa preser­

var as pessoas fisicas c jurídicas de in­
tromissões indevidas tanto por parte de
particulares como por parte das autori­
dades públicas. Inobstante. o 'sigilo
bancário' não é absoluto. eis que diante
do legítimo poder de polícia do Estado.
corno ocorre nos EUA, na França, na
Alellléluhél c lia IIIl;;lall::J1 a. Jliií~"l!i :;abi­
damente democráticos e capitalistas,
admite-se a sua relativização por funda­
dos motivos de ordem pública. notada­
mente derivados do combate ao crime.
de um modo geral. e a evasão fiscal.
omissiva e comissiva. Não pode a or­
dem Jurídica de um pais razoavelmeme
civilizado fazer do sigilo bancário um
balll3rte em prol da impunidade. a favo­
recer proxenctas.lcnõcs. bicheiros. ror·
ruptos. contrabandistas e sonegadores
de tributos. O que cumpre ser feito éuma
legislação cuidadosa que permita a ma·
nutenção dos princípios da privacidade
e do sigilo de dados. sem tomá-los bas­
tiões da criminalídade. De resto. reza a
sabedoria popular que quem não deve
não teme. A reciproca é verdadeira."
(Obra citada. pp. 100 e 101.)

~ zelmo Denari
"Sem embargo. tenho por mim que o

art. 145. § 1.°. da Constituição Federal não
tutela - segundo faz crer à pergunta - o
direito ao sigilo de dados.. mas sim o prin­
cípio da capacidade contributiva. per­
mitindo à administração pública adotar
procedimento Que. de certa forma. se

"'''••. 32n.125J.../Jn8r.1885

opõe àquele previsto nos incisos X e
XII do art. 5.° da CF.

De fato. a citada disposicão normati~

va constitucional permite que a admi­
nistração tribulária identifique o patri­
mônio. os rendimentos e as atividades
econômicas do contribuinte, sem des-
respeito aos direitos individuais. ,

Quais seriam esses direitos? Todos,
à exceção daqueles previstos nos inci­
sos X e XII, os quais. justamente, foram
ressalvados no texto em exame.

Por todo O exposto estou convenci­
do de que o art. 145, § 1.° da Constitui­
ção FederaL sobre hospedar o princípio
constitucional do rcspcito à capacidade
contributiva. atua como limite ao aJçan­
cc incidental de norma de mesma hierar~

quia. Trata-se. portanto. ao longo das
considerações feitas no início deste tra­
balho. de ressalva à matéria tributária,
em obséquio, ainda, ao princípio da au­
toridade pública, que prioriza o interes­
se público frente ao direito privado:'
(Obra~itada.pp. 184 e 185.)

:- Aurélio Pitanga Seixas Filho
"A aulUliLação çonçedlda p;lo pa­

rágrafo primeiro do artigo 145 da Cons­
tituição Federal de 1988 pam a autorida­
de fiscal identificar o patrimônio. os ren­
dimentos e as atividades econômicas do
conlribuinte. nada veio a acrescentar à
ordem juridica brasileira, porquanto a
amofidadc fiscal competente para cobrar
imposto incidente sobre o patri ffiÔnio ou
a renda de uma pessoa tem competên­
cia. também. e concedida por leL de fIS­
calizaro correto pagamento do imposto.

Pltra isto, tem o Fisco um dever-po­
derpara identificaro patrimônio e os Im­
dimentos auferidos pelos contribuintes,
com discricionariedade sobre o momen­
to, a oportunidade e a forma de agir.

Por sua vez. os contnbuintes não
possuem qualquer direito subjetivo de
se furtarem a identificar (confessar ou
declarar) para o Fisco todc o patrimô­
nio. todos os seus rendimentos e todas
as suas operações tributadas, já que
sonegar bens ou rendimmtos está tipi­
ficado legalmente como crime.

Com respeito à in\iolabHidade do si­
gilo de dados previsto no artigo quinto.
inciso XII. da Constituicãode 1988, se-
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ria bom lembrarque os direitos dos indi­
viduos sflo restringidos pelos direitos
de seus semelhantes. no sin211lar ou no
plural (direitos individuais oucoletivos).
preponderando o interesse da socieda­
de sobre o individual.

Comoestáa se VCf. odireito à intimi­
dade, àvida privada. à honra eà imagem
de alguém que exerça ou já exerceu um
l;al"go público. Mo é idêntico ao direito
de uma pessoa que nenhuma relação
tenha tido com o serviço público.

Nestas condições. pode o legislador.
até mesmo Oordinário, especificar agra­
duação da violabilidade dos direitos in­
dividuaisem defesa dos interessesjuri­
dicamente protegidos da sociedade."
(Obracitada, pp. 245 e 246.)

- José Eduardo Soares de Melo
"A inteligência dos arts. 145. § l.D e

174 da CF implica.no direito defiscalizar.
pertinente à administração, de confor­
midade com as diretrizes do direito ad­
ministrativo. respeitadas as garantias
individuais.

Não se pode perder de vista o aforis·
ma: quem dá os fins (direito à instituição
e arrecadação dos tributos) tem que dar
os meios (direito à fiscalização).

A administração tem o poder~er
de conhecer os elementos patrimoniais
(bens, direitos e obrigações), os rendi­
mentos de qualqder nature7.3. e as ativi­
dades do contribuinte. que contenham
substrato econômico.

Este procedimento é obrigatório. es­
pecialmentepara observar o principio da
capacidade contributiva. no caso dos
impostos.

Nao se trata, propriamente. de con­
siderar o tradicional postulado da su­
premacia do interesse público sobre o
privado, mas oonciliar o direito do Esta­
do com odireito à cidadania e oestatuto
do contribuinte." (Obra citada. pp. 275 e
276.)

- Wagner Balera
"Para garantir plena eficácia à dire­

triz da capacidade contributiva. a parte
fmaldo§ l,O do art. 145, da Lei Magna.
autorizaaadministração tributária a idcn~

tificaro patrimônio. os rendimentos e as
atividades econômicas do contribuinte.

A Constituição não poderia ter nor­
mas entre si tão incompativeis como os
incisos'X e XII do art. 5.° e aquela inscri­
ta na parte final do § 1.0 do art. 145. Por
isso mesmo o último dos dispositivos
citados faz a ressalva relativa aos direi·
LUli individuais.

o sigilo de dados é garantido mas
poderá vir a ser quebrado nos termos da
lci.

Aqui nilo entram em linha de contaa
intimidade. a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas que. como atribu­
tos da sua personalidade, estilo sob re­
serva de sigilo e sob proteção constitu­
cional.

São considerados, para fins de tri­
butação. aspectos da vida econômica da
pessoa. Seus negócios que. gerando ri­
quezas. podem serobjeto de tributação.

Se certa correspondência desvela wn
negócio juridico que pode ser objeto de
tributação, esse documento deixa de
pertencer à esfera privada e pode, nos
limitesda lei. ser submetido ao crivodos
agentes do Fisco.

Se detenninada conta bancária de­
nota movimento inoompativel comavida
fiscal do contribuinte, tais dados podem
desencadear investigação que deva ar­
recadar elementos nos documentos par­
ticulares do sujeito passivo dos tribu­
t05." (Obra citada. pp. 379 c 380.)

No que respeita à interpretação do inciso
XII, do art. 5.D, cabe enfatizar que Celso Ribeiro
Dastos, em l'ICU Comentário... à COl1stituiçllo
do Brasil, Saraiva. 1989. 2.° V., p. 73, introduziu
magistério. que se tomou assente na doutrina,
no seJUlintc teor:

"Uma inovação da Constituição foi
estender a inviolabilidade aos 'dados'.
De logo faz-se mister tecer criticas à im­
propriedade desta lmguagem. A se to­
rnar muito ao pé da letra, todas as comu­
nicações seriam invioláveis, umavez que
versam sempre sobre dados. Mas pela
inserção da palavra no inciso vê-se que
não se trata propriamente do objeto da
comunicação. mas sim de uma modali­
dade tecnológica recente que consiste
na possibilidade das empresas. sobre­
tudo financeiras. fazerem uso de satéli­
tes artificiais para comunicação de da-
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dos contábeis,"
Portanto, o que é inviolável é o direito da

pessoa de nao ler a açao de sua comunlcaç30
de dados intercept.'lda. não sendo invioláveis
os dados em si mesmos.

No plano iniraconstitueíDnal. iniciamos por
ponderar que, embora o capllf do art. 38 da Lei
n.o 4,595. de 31.12.64. estabeleça regra geral do
dever das instituiçõcs financeiras conservarem
o sigilo em suas operaçõcs ativas c passivas e
serviÇ()s prestados. tal regra sofre ressalvas nos
parágrnfos do mesmo prcceptivo legal.

Assim. o § 1." do art. 38 da lei supracitada
trata de fornecimento de infonnações e esclare­
cimentos e exibição de livros e documentos or­
denados pelo Poder Judiciário. por parte do
Banco Central e pelas instituições financeiras.
mantendo o mesmo caráter sigiloso. Os §§ 2°.
3." e 4. 0 cuidam das informaçêícs a serem presta­
das 30 Poder Legislativo. Os §§ 5.° e6.oexcep­
cionam do sigilo bancário as requisiçõcs dos
Poderes Execuúvos dos entes tributantes. trans­
ferindo tal sigilo às ndminist'~sfazendárias.
desde que haja processo administrati"o instau­
rado e os exames de documentos. livros. regis­
tros de contas de depósitos e os esclarecimen­
tos e infonnações requeridos eis instituiçõcs fi­
nanceiras sejam considerados indispensáveis
pela autoridade fiscal competente. O § 7.° do
1Ilt:'1SJIIU ano 38 dl:l Ld II.~ 4..'i95/64. em hamlullia
com o disposto no inciso XXXIIl do art. 5° do
Estatuto Político de 1988 preceitua que a que­
hrll do ..ieilo de qll~ Ir:ltll este :ntieo cnn<;titlli
crime e sujeita os responsáveis às penas cabí­
veis.

Ora. os §§ 5." e 6.° seriam perfunctórios se
dissessem respeito à hipótese do § 1.". Este sim.
refere-se à transfercncia do sigilo em processo
judicial por ordem de um dos órgãos do Poder
Judiciário.

Aliás. vale recordar que a Constituição fe­
deral revogada. no seu art. 151. § 12. previa que
ninguém será preso senão em flagrante delito
ou por ordem escrita de autoridade competen­
te. sendo necessária a comunicação imediata
ao juiz competente. No entanto. nem a doutri·
na. nem a jurisprudtncia pátrias conceberam
que. em face de tal prcccptivo. aprisão somen­
te poderia suceder por ordem de autoridadeju­
<.\\ciM. I\.() ~ootri\tm. ?I prisOO adm\Tl\s\raUV3 era,
incontestavelmente. pratica<hl. Somente a par­
tir de 5 de outubro de 1988. é que a vigente
Constitl.'liçãoestabelece no seu art. 5.". LXI. que
a prisão. apenas. poderá ser detcnninada pela

autoridade judiciária competente.
A propósito. insta constatar que, quando a

ConslimiÇào ou as leis referem-se a atribuições
específicas e c:<dusivas do Poder Judiciário uti­
1i7.3 as expressões "juiz". ou "autoridadejudici­
.',,1" ou "autorimuJe jUljjóária". No art. 5. o da
Carta Magna. além do supracitado exemplo do
inciso LXI. exemplifico. apenas, com odispos­
to no inciso LXII - "a prisão de qualquer pes­
soa e o local onde se encontra serão comunica­
dos imediatamente ao juiz competente..." e o
ccnüdo no inciso LXV - "a prisão ilegal será
imediatamente relaxada pela aut01-idadejudíci­
ária". Já quanto aO Código Tribulârio Nacio­
nal. ilustro com o preceito do parágrafo único
do art 198, o qual traz como uma das exceções
do dever da Fazenda PUblica e de seus funcio­
nários de guardar sigilo os casos de requisição
regular da autoridadejudiciária nQ intercsseda
justiça.

Adernais. no mesmo art. 5° da Lei Suprema.
há preceitos em seus incisos que utili7.am otcr­
mo "autoridade campetentç". ref,;;rindo-sc iJ
·'autori<L1dcadministrativa". \tjamos. porexem­
pio. O expresso no inciso XVI - "lodos podem
reunir-se pacificamente. sem armas. em locais
abertos ao público. independentemente de au­
torização. desde que não frustrem outra reu­
.nião anteriormente convocada para o mesmo
local. sendo apenas exigido prévio aviso à au­
toridade competente" e no inciso XXV - "no
caso de iminente perigo público. a autoridade
com~lf'nt(' porlerá n>ú<)r dI' pmflriedad.!' parti­
cular. assegurado ao proprietário indenização
ulterior. se houver dano".

Em reforço ao entendimento de Que O § 5.°
da Lei n." ~.595164 se refere. na verdade. à auto­
ridade administrativa competente. adwimos que
o Código Tributário Nacional. no seu art. 142,
cstami que compete privativamente à autOlida­
de adll\.inistrativ:1 constituir o crédito tributárío
pelo lançamento. Prevê. aínda. a Lei n.o 5.1721
66_ no seu art_ 197.]L que. mediante intimação'
escrita. são obrigados a prestar li autoridade
administrativa todas as informações de quediS·
ponh8m com re1açllo aos bens. negócios ou ati­
vidades de terceiros. os bancos. casas bancári­
as. caixas econômicas e demais instituições fi­
nanceiras.

Colime-se que não há. nos textos legais em
comento. a indicação no sentido de competir à
autoridade judiciária o procedimento de intima­
cãoem matéria tributária.

Por outro lado. não eexalo afirmar que a
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palavraproce.fso. utilizada na legislação pátria.
desacompanhada da expressão administrativo.
significaria necessariamente processojudicial.
pois em. vários casos O legislador reportou-sc
ao processo administrativo usando. somente.
a paJavra proceS.fO. cabendo apenas cilar. por
amor a conetsao. odisposto no ano 201 do CTN:
"Constitui divida ativa tributária aproveniente
de crédito desta nature7.a. regularmente inscrita
na repmiç~9dnUni!:trntiv3rompMl'n\t'. depois
de esgotado o prazo fixado. para pagamento.
pela Icj ou por decisão final proferida em pro­
cesso regular" e a norma do parágraro único do
art. 2 lU da mesma LeI l.'<Implementar: "OS pra­
zos só se iniciam ou vencem em dia de expedi­
ente nonnal na repartição em que corra o pro­
ce...l<O ou dC!\Ja se,. pnliando o (110".

Outrossim. o Deçreto n.°70,235. de 6.3.72.
que dispõe sobre o processo administrativo fis­
cal. reporta-se ao processo administrativo usan­
do somente a palavra processo. Transcre"am­
se. a título ilustrativo. as seguintes normas:
"Art. 22. O processo será organi7.ado em ordem
cronológica e terá suas folhas numeradas e ru­
bricadas. Art. 24. O preparo do processo com­
pete à autoridade local do ôrgão encarregado
da administração do tributo. Art. 25. Ojulga­
mento do processo compete: I - em primeira
instância: a) aos delegados dn Receita Federal.
quanto aos tributos administrados pela Secre­
taria da Receita fedeml do Ministério da f.u.en­
da: b) às autoridades mencionadas na legisla­
ção de cada um dos demais tributos ou. na raUa
dessa indicação. aos chefes da projeção regio­
nal ou local da entidade Que administra o tribu­
to. conforme for por ela estabelecido: 11 - em
segunda instância aos Conselhos de Contribu­
intesdo Ministério da Fazenda. com a ressalva
pfe\'ista no inciso li do § 1.0ano 27. Oprocesso
serájulgado no pralO de 3U (trinta) dias. a panir
de SU3 cntrad.'l no óTSào incumbido do jUJS3­
mento".

\bltando ao art. 5." da Constituição Federal.
obscrvc-se Que o seu inciso LVI estatui Que
"do inadmissíveis. no processo. as provas
obtidas por meios ilícitos". Ninguém nega que.
também. aqui. a expressão "processo". embora
d<::sawmpanhada dQ adjcliw ·'adrni,.,istralinJ'·.
cstende-se ao processo adrninistrntivo.

Adul.a-se que a rase do processo. cm que a
admini:st.-ação idclltifka ou fisçatiza os rendi­
mentos dos contribuintes. recorrendo à i"lima­
ção escrita às instituiçõcs financeiras. nos ter­
mos da lei. e. por isso mesmo. no devido pro-

cesso legal. não está. a meu ver, sujeita ao con­
traditório e à ampla defesa. nem aos meios e
recursos aela inerentes. isto porque. nesta fase,
não se pode dizer que já existam litigantes OU

acusados. Apenas, após obtido o resultado da
fiscali7.ação. com a realil.açâo do eventual lan­
çamemo originário. e que a tàse contenciosa
do processo inicia-se. com a notificaçâo ao con­
tribuinte para pagar ou impugnar o crédito de­
C'Clrtente. A1sim. são gnrnmidos 30 contrihuin­
te ocontraditório eaampla defesa. com os mei·
os e recursos a ela inerentes. sendo-lhe, ainda,
facultado o livre acesso ao Poder Judiciãrio.

\tale <lbsen'ar que oCódigo Tritmtário Na­
cional. em seu artigo 148. utiliza o termoproces­
so ff!?,lIlar. mesmo para oalbitramentodo valor
do tributo baseado em preço ou valor. se omis­
sos ou desmerecedores de fé os dados do con­
tribuinte. ou seja. usa a referida Lei Complemen­
tar da expressão "processo" mesmo que o ron­
traditôTÍo ea ampla defesa possam não ocorrer.

De rato, o processo fiscal é considerado ins­
taurado a partir da lavratura do tenno de início
de fisçalú.ação ou de outro ato que caracterize
atividade de oficio do liscal (Decreto n.o87,981/
82. artigo 327. inciso n. ePortaria MF n." 493/68,
inciso l\/).

No mesmo diapm;ão. o Código de Processo
Administrativo-FiscaL aprovado l)CJo Decreto
n.O 70.215n2. por força da delegação legislativa
outorgada peloartigo 2."do Decrcto-Lei n. °822J
69. com as modificaçõCs introduzidas pela Lei
n.08.748193. deixa nítidasduas rases noproces­
50 fiscal: a primeira onde se insere o marco ini­
ciaI do processo. chamada de fase de apuração,
que tcm início por qualquer dos atos elencados
no artigo 7.° do dito Decreto: e a segunda. a
fase contenciosa. que sô é alcançada havendo
impugnaçã<l do crOOl\.o \1Of parte<kl sujeitopas­
sivo da obrigação tributária.

AJUrisprudêl1C13 partia. quanaoda interpre­
tação do parágrafo único. do artigo 198. da Lei
n." 5. 172/66. tomou assente que é a autoridade
judiciária a competente exclusiva para dizer se
há ou não interesse da justiça na requisição de
transferência de sigilo fiscal Da mesma forma,
quando das intimações de transferência de si­
gilo bancário. a autoridade compererue. para
ncfin\t se as. informações ou ~mel\\('IS ~l­

cilados são indispens{\Vcis, é a autoridade ad­
ministrativa. vale nominaT. no âmbito federal­
O Coordenador Geral do Sistema de FiscaJi7.a­
ção, os Superintendentes Regionais da Receita
Federal c os Delegados ou Inspetores da R.e-



ceíta Federal (Portaria MF n." ~93/68. inciso 1).
Por outro lado. o dispositivo do parágrafo

único do art. 197. do CTN. não se dirigcàs ins­
tituiçôcs financeiras, mas atinge. tào-somente.
as entidades ou pessoas que a lei designe. em
razão de 'seo encargo. oficio. função. minislé­
rio, atividade ou prohssao (InCISO V I I. do mes­
mo art, 197). quanto a fatos sobre os quais o
informante esteja legalmente obrigado a obser­
var segredo, em razão de cargo. oficio. função.
ministério. atividade ou profissão. Vale notaL
ainda. que o supracitado preceito legal não es­
tabelece as hipóteses de sigilo. mas. apenas.
remete a leis específicas de cada profissão que
acaso imponham o sigilo. o que não sucede com
as instituiçõcs financeiras. uma vez que a Lei
o." 4.5')5164 c u Lei 0.° 5, 172/66. dentre outros.
justamente exccpcionam da regra geral do sigi­
lo bancário às requisiçõcs do Fisco. desde que
mediante intimação escrita. existente processo
instaurado e a declaração de necessidade por
parte da autoridade fiscal compclente. deven­
do os agentes c1a administração tributária en­
volvidos manterem o sigilo,

Insta transcrever no que concerne a não­
aplicação do sigilo profissional do parágrafo
único do art. 197 do CTN. aos banqueiros c a
scus prepostos. o magistério aulorizado de Ali­
ornar Baleeiro. um dos nossos mais brilhantes
tributaristas em sua consagrada obra Direito
tributário hrasileiro. 1O.a ed.. Forense. RJ. 1985.
pp. 619 c 620. verhis: ~

"Il. PRESERVAÇAO DO SIGILO
PROFISSIONAL. - O p<lrágrafo único
do art. 197 natu raImente estn endereça­
do à proteção do segredo profissional
em relação a 'Quaisquer entidades ou
pessoas' de todas as alí\'idades e pro­
fissÕCs. a que se refere o inciso VII des­
se mesmo disposilivo. Nilo se concebe­
ria que o advogado e o padrc. por C:\CIlI­

plo. fossem compelidos a dcvass:u con­
fidências recebidas em função de sua
atividadc. f1u::lncio olltr:l~ lci~ o.. g:lran­
tem em função de sua ali\idade. contra
delações a que se obrigarem. e até os
punem sc as fizerem (Código Penal. al1.
1:'\4).

Não é. porém. o caso dos banquei­
ros. por exemplo. que não estão adstri­
tos às mesmas regras éticas e jurídica~

de sigilo. Em princípio só devem aceitar
e ser procurados para negócios licitos e
confessáveis. Diversa é a situação do
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advogado. do médico e do padre, cujo
dever profissional não tranca os ouvi­
dos a todos os desvios de procedimen­
to ético ou jurídico, às vezes conheci­
dos somente da consciência dos eonti­
dentes,"

Ademais. o art. 19SdoCTN estatUl que. para
os efeitos da 1cgislar;ão tributária. não têm apli­
cação quaisquer disposições legais excluden­
tes ou limitntivas do direito de examinar merca­
dorias. livros. arquivos. documentos, papéis e
efeitos comerciais ou fiscais dos comerciantes.
industriais ou produtores. ou da obrigação des·
tes de e:\ibi-los. incluindo--sc aí as instituições
financeiras.

O Supremo Tribunal Federal já teve oportu­
nidade de illlcrpn;tar U~ díspusjLivu~ lt::~éJi:>. in

examine. cabcndo-nos transcrever a Ementa da
R, Decisão unânime dc sua Primeira Turma no
1111g:1mf'nto no Rf'cllr~o Extraordinário n.o

71.640-BA. in verhis:
" RECURSO EXTRAORDINÁRIO

N° 71.(H() - BA
(PrimeiraTunna)
Relator: O Sr. Ministro Djaci Falcão
Recorrente: Banco da Bahia S. A. Re-
corrida: Prefeitura Municipal de
Salvador

Sigilo bancário. As decisões na ins­
tância ordinária entenderam que em face
do Código Tribulário Nacional o segre­
do bancário não é absoluto. Razoável
inteligência do direito posilivo fcdl::raL
não havendo ofensa ao disposto no art,
151. § 9.°, da Lei Magna. nem tampouco
negativa de vigência do art. 144 do CÔ­
digo Civil.

O objeli\'o do writ era afastar a e:xi·
gência de apresentação de fichas con­
tábeis. ao fundamento de VIOlação ele
sígilo bancário. ltlQCorrência de dissidio
jurisprudencial. Recurso extraordinário
ndo conhecido" (in RTJ 59/511)

O Emérito Ministro Djaci Falcão. em seu voto
condutor do aresto supratranscrito. esclarece
com cxtrem:l propriedade Oreal entendimento
daquela Corte. aduzindo. verbo ad vemum:

"O Sr. Ministro Djaci Falcão (Relator):
- Insurgiu-se o impetrante do mandado
dç segurança contra a inumação de agen­
tes do Fisco municipal, para apresenta­
ção no prazo de 72 horas. de 'fichas con·
tábcis do Razão referente a contratos
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subsidiári<JS efetuados cotn tercciro~

para re/ilrancianIcnto"
As c;b;-i~ na lu5tâuáa ordin;\ljll

entenderam que emfacedaLei JlG 4595.
de3l.12.64,edoCódi~ Tributário Nacto-­
nal, o~ bancário. não é abso\nl()_
devendo a Fazenda Pública, sob pena de
responsabilidade criminal. guardar o. de·
vidosigilo.

Ao ver do reconente teria havido
negativa de vigência do disposto no 31t.
3%,óal..cill..°459~,de3U2.64.~o
art. 33:

'As instituíçõcs financeiras conser~
yaJtq slgJ}qem mas~ aliv<ls e
passivas e serviçOs prest3d()S'.

'§ 5." - Os agentes fiscais tributários
do Ministério da Fazenda e dos Estados
somente~ proceder a exame de
doGamen1.<:ls. h"r<lS e registros de t{)btas
de depósitos, quando houver processo
instaurado c 05 mesmos forem cansi(jc.
rados indispensáveis pela autoridade
COl\\~1\\~',

'§ 6." - O disposto no parágrafo an·
tenor se aplica igualmente à pre~aç4c

deC$ClaTfCimelltoe informes pejasmsti·
tuiçôcs financeiras às autoridades fiscais.
devtndo lleInPte estas t os exa~ se·
rem conservados em sigilo. não poden·
doser utilizados senão reservadamente' .

Entel\<leu, t(}davia o responsáve)
arcstoqueao caso se aplicll o art. 19S do
Código Tributário Nacional. verbis:

'Art. 195 - Para os efeitos dtI1cgisla­
ção tributáriíl, não têm apJjcaçJo quais­
quer diSJlOsi~ legais excludentes ou
limitativasdo dircito de examinar tllCtal­
dorios, livros, arquivos. documelJ)l)s,
papéis e efeitos comerciais ou fiscais dos
comerciantes. industriais ou produtores,
OU da obri~odestes de exibi-los'.

Completandoo alcance deste precei­
to. dispõe () art. 197:

'Mediante \nl\.roaçâoescríta. &\\) mri­
gadosa prestarà autoridade administra­
tiva todas as infom\açOOs de que dispu­
nhamcom rcJaçãotiOS bens. negóciosou
ativi~ de terceiros:

'n - os b.9ncos. casas bancárias. cai­
xaseooRÔmicas c demais instituiçôcs fi­
nanceiras',

•

Diz. wuualtnentt. I) \\'JSUe~m\)at~t
l«:JakJt:

'Claro está qU\,':; ~~lIingída foi a ta­
rantia desigilo, em relação aosefcitosda
fiscalizaÇão tributária, rompepdo,colll a
legi~lação anterior. como se óeP\eende
da letra do CódígoTributário Nacional e
Lei n.!> 4.595, revo@i:ltória do9~íto do
art. J7doCódigo Comercial, PfJI8 dJriga­
renl as instHuiçOe!õ t'inanu:imlj; p~tac
todas as infor~ de que dispõem
ooItl relação aos oons, negócios ou ativi­
dade" de terceirll!i: às. Jlutoridades adIR,­
nistrativas' (f. 77 v. e18),

'trata-sede inteJpret.açâoacertada, A
regra do art. 1~, abrange. não há dúvida,
os Estados e Municípios. C\ll\\ando da
preservação d() sigilo profissional, e5Cre­
~oProf. AliomarBaleciro:

'Na., é, porém. o caso do$ batKluci~

rospor exemplo. que nAo estfoadstriU>s
às mesmas regras éticas e íUrfdi~ de
sigilo. Em principio só devem aceitar t
ser procurados para negócios IícitO$ e
oonfessáveis, DiveT$a é a situação d<:l
adVogado. do médico e do pad~, cujo
de"er profissional lhes não tranca os
ou"idos a todos OS desvios de procedi­
mento é\iooO~j\l.ridk~. àsve~~
cidolõ somente da oon~iênciados cotm­
demcs' ([)j!'f!Jlo TrlhJJJárjo .8I'osiJeiro.
1'9. S50 e551).

Emaís:
'Os Bancos podem ser compe\id<)s a

\nf\\tma~ ~ r\)~t c6p\a~ borde­
rt!t1U$ dos títulos descontados e das du­
pli~tas ou CiUlJbiabM~ .;ontra o
çolltribuintc, a fim de apurnr-sca e.tatJt
natureza OU volume de seus ncgbcios
t(1'N., art.. 191.U)' (O:Jtacitada,\). 54'T},

ConcllJí·sc do exposto que não há
<::agi\3.t mel\'<>a ao~i\o \t\~do no arl
J53- § 9.~. daLei Magoa. nem tampouco
em negativa devigêncía do aftlge. 144do
Código Civil, eda regra contida na Lei n.Q

4595. de 31.12.64.
Final1hCnte. roDvém tcpCbTqveafi­

na\idadt 110 "Wrif foi afaSlaT a'~gêl\cia
de aprcscn.w;ãlJ de 6.~tw.~ntábds,pGf
importarem violação do sigilo bancário.
Por isso, nesta altura oão há que se exa~

minar a questão relativa a legitimidade
do imposto de prestação de serviço.

t I



como pretende a recorrente. ferindo o
tema,sem indicarvulneração de lei fede­
ral. Obvio que tal questlo poderá vir a
ser objeto de aprcciaç:Jo noutra provo­
caçãojurisdicional.

Diante do exposto. não conheço do
recurso." (Obra citada. pp. 573 c 574.)

O art. 12 da Lei Complementar n.o 70. de
30.12.91. detcnnina que instituições financeiras
e outras empresas forneçam :l Receita FederaL
independentemente de processo instaurado.
informações cadastrais sobre o contribuinte­
usuário dos respectivos serviços relativas ao
nome. à filiaçi!.o, ao endereço e ao numero de
inscrição do cliente no Cadastro de Pessoas
Físicas-CPF - ou no Cadastro Geral de Contrí­
buintcs-CGC. A doutrílU1 eajurisprudêncintêm
reconhecido que informações cadastrais. me­
ros dados pessoais que identificam o sujeito
em suas relações sociais e comerciais. não são
considerados objeto de sigilo.

Encime-se com o posicionamento de mais
dois juristas de escol:

- Bernardo Ribeiro de Moraes. in
Compêndio de Direito Tributário. l.a (XL
forense. RJ. 1984. p.746:

"O sigilo dessas informações. inclu­
sive o sigilo bancário não é absoluto.
Ninguém pode, se eximir de prestar infor­
mações no intcrc:53C público. para cs<:la­
recimento dos fatos essenciais e indis­
pensáveis à aplicação da lei tributária. O
sigilo. em verdade. não é estabelecido
para ocultar fatos. mas sim. para I'Cvestir
a revelação deles de um caráter de excep­
cionalidade. Assim. corn\lCte à autorida­
de administra~iYa ao fazer a intimação
escrita. conforme determina o Código
Tributário Nacional. estar diante de pro­
cessos administrativos já instaurados.
onde as respectivas informações seja
imprescindíveis..,

- Paulo Barros de Carvalho. in Curso
de Dirr!iW Tributário. 5." 00.. Ed. Sarai­
va 1991, pp. 3lH e365:

"Em princípio todas as pessoas fisi-

.-'11• •. 32 ft. 125J."J"..,. 11MM

cas ou jurídicas. públicas ou privadas.
devem colaborar com as autoridades ad­
ministrativas. prestando as informações
de que dispuser acerca dos bens. negó­
cios ou atividades ,de terceiros. quando
instadas a fazê-lo. E da essência dos atos
administrativos a finalidade de ordem
pública. de modo que as colaboraçõcs
prestadas aos agentes. no exercício re­
~lar de suas atribuiçõcs l1lncionais. se
incorporam àquele objetivo que visa ao
bcmcomum."

Impende. por fim. avivar que variadas ope­
rações bancárias são objeto de tributação (im­
posto de renda sobre rendimentos de aplica­
ções financeiras - IR: imposto sobre operações
financeiras - ISQf: imposto provisório sobre
movimentação financeira -IPMF). cujas ativi­
dades vinculadas e indelegáveis de verificaç.'io
da ocorrência do fato gerador da obrigação tri­
butária. dn detcrminaç.'io da matéria tributária,
do cálculo do montante do tributo devido. da
identificação do contribuinte c da aplicação de
penalidades competem. privativamente. à auto­
ridade administrativa. através do lançamento
mesmo o homologatório. E não se oontestcque
caberia ao Poder Judiciário exercer tal controle.
poi~. C'o·idçntçmcntc. 1130 ..abc aos m<lgi5tIildo~

substituirem os agentes da Administração Fis­
cal na competência que lhe é peculiar e intrans­
ferível(CTN.arts. 7.o e 142). Cabe. isto sim. as
instituiçõcs financeiras transferirem o sigilo
bancário para as autoridades fazendárias requi.
sitantes. mesmo porque. como conceitua Sér­
gio Culus Cuvcllo. em seu livro SI1!ilo hancá­
rIO. SP. Leud. 1991. p. 94 - "0 Banco não é es­
conderijo",

.1.. Cone/uxão

Procuramos demonstrar. pois. que o sigilo
bancirio frente à administração tribut.1ria não é
absoluto. não se configurando. com a prcstá~

ção das informaçõcs e o fornecimento de docu­
mentos por parte das instituições financeiras.
em atendimento a requisições de autoridades
fiscais competentes. nos termos da lei e respei­
lados os direitos individuais. quebra de sigilo,
mas. apenas. sua transferência.



Empréstimo compulsório sobre o
consumo de combustíveis

A,\]lJNIO S<>LJ/" PNtJDf "li

SU~ARIO

l ílllru,jll\·,i,' : /li~crl"/JImlll"lln /l'}!"d j Pre­
<,<'d,'1/11' írrri,'pnukIlCl<ll .J Fm;Jaml'n'l)~ ,j"rl1rurá­
rlO\ 5. /{,p"liç,jrJ d,' mJ,;j,IIf1 trrhu'árlO' (/I ohsI'r­
I'jí,,~ la r..-/O."'i pr"lL·;pi~,/.<II_,ur;dtl· os dlJ }"','r(cllidl'tA' c"Jr,-iJa

t.' da [jprcid,rd.' ',om/lllil'l/. h) l'IIICllillr"I; d·) cmrlri­
h"tJtlts-crednr _qU(Jtt(o (lO.(j llxpeC/lH nIiJl~TlCl/. ten'pn­
rtll " .ml'l"r/l·() da III}IOI".<" dI' inCldi'lrClII lr,nll,lÍrur.
6 I'rt'.<crt~<l" f' dt'Ccld"'Ic/(I, no re.<lirrur"o do ilfd,ilti­
lU rrihlllárlO 7 .'( )mlS proh(lJl(ir" do d<'fIJ<l,;dallle
qllllll'/J '11>.<fOlOS em ,,11111/1 ()~ de S"1I pr('rl'n.HJ d,rl'i­
IrI 8 ( ',mclrwio

r'\n1ório ~OU.l'i'i Pn~d...::ntc ~ :UJ" F..;Jr..- rt11 ..~~n Br~l"

silia~ f>irelor do Foro e Presld~nlc do t.'cniro dL' jo'__

ludos e Treinamento da Sc.,:ão hdlClilTl:J J,' ])i~tnl()

FederaL Professor Tllular de : kClt(\ Trihut,iflo e
Processo CI~lI da AFlJDF.

l. j!1lroduçiio

j\;a tômc<l de mcu discurso. tenho afirmado
que o Estado de direita nilo tolcm atos nonmnj­
\os subslancialmcr.tc inJustcs. ::Jsstm como rc­
pudla Im" aIos '1"C se 3prcscnl:nll formalmenlc
l:lCOnst nllci onai s.

Leis. decretos ou regulamentos dessa fellu­
ra abrem espaço <lOS m~nços da çorrupç50. que
s~ instilucionalll:l por S1t<l ólpli::aç:io diuturna.
atrmés dos órgfios c <Igcntcs oficiais do poder.
mormente em p(\i'i.C~ como O nosso. í.mdc ~am"
peia o analfabetismo jurídico.

Ningucrn dcsconhc::c. aind.1 que por "ouvir
dizer". que. na esfem da tribut:lçilo. inúalcros
sào os alas normall\'os que \'Iolam. com plena
consciência parlamentar-exoc\lliva. os pnncípi­
os dirigentes de nosso Sistema Tributário Na­
çiorml c atentam contra os direitos c gar;mu:ls
fundilmcntais do cidadão.

Alinham-se. nesse cooIC'l:IO. os imÇlostos
disr:Uç:ldos dc "cmprcstimo~compulsórios", os
IOFs. as sobrr1:lnfas do F~T. os Finsoclais. já
reconhecidos c proclilmados inconstitucionais
por nossos Tnbunais
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No complexo legal do ordenamento jurídico
brasil<:iro. destaça~sc. dcntrt outros. por seu
elC\'uclo IeOrde v;,olênaa cinjlJs11ça. Q malsina­
do ~o-Lclll.'-' 2, 288. de 23 dejunhode 1986,
que criou () fracassado Fondo Nacional de De~

scnvo\vimento e instituiu o empréstimo com~
pvbbtlo S'Jobrc o COnsumo dc ,1;850lina " álQOOI
carbutaJlte pam ~'cicu1os automotores. bem
como sob~ a aquisiçãO de automó"cis de pas~

~iQ e utilitários, vlsan<1o à absorcào temPOrá~
flS de excesso de poder aquisiÜvo,

Se. nO fenômeno jUrídico da uil>uiação. D
Eslado tctn cometido toda espécie de abuso
cotltra o adrninistrado<ontribuinlc. não se M
de combaler esse abuso SClk1Q pelas vias da
h:gaHdade c da constitucionalid.1dc dos com,
portamcuios.

No E,tado democrático de direito. não se
dc\'c penni(ir que a Coostituiçil:o seja amarla'
Ihm:m pelo j<)go tmmal <tos eS9Crtas.

2. Di.w:ip/innmenlt> legal
O DcCfClo--Ld n."2.288. de 2.1. 7.86. ao insti­

tuir o empréstimo ,ompuJsórío parti absorç.w
tClfl{l()r{u~a de c~cessode poder aquisitivo, as·
Si]1l. ~sciphnou a mnitria. PTa sobaprcciação;

..Ar(. ((f ( ... l f'arágrnfu único ~ Ocrn­
préstimo compulsório será c.\:igido dos
cOl1Sumidorcsdc gasolina ou álcool pam
veículos aulomolotCs. <.,' t

An. )) - O \'Fllor 110 cmprcsümo C
equi....alente a:

1 - 28% ("iote c oito por cento} do
,,'ator 00 CO(lllumo àe P.>QJii)" c ;ll~ovl

castt.Tal\\c·, ( ,.}

Art 12 - Oémpréstimo <:"(lku{;Id'O so~

prc o consumo de \X)mb....stÍ\·c/ será CQ~

bradQ. junlo com o preço do produto.
pelas empresas rcfin.1doras. dis(riblli~
)ao$ e -.r?t~\\~\(\~de ~í\w\\\\í\~ ikoo\ ~ te­
colhido pelas rdirtJdoras.no prazo de 15
(quinze) dias Úleis. (..)

An. I~ - O cmptéstitllo de que tr:lt3
CS\.'e Dccrc\';}-Lci incidirá sobre os falos
ocorridos 00 período cnlre a à:1ta de Slla
púb~lcaçã()(:J) ÔCÓC'lCllloroóc \W.~.L)

Art. 16 - O~mpréstill1o será rçsgatil~

do nO úllimo dia do tCf<;:ciro ano posh~';,

OI W SC\l rcooUütW::nlo. ~(cluanQO~sc o
pagamento com QlJOlaS do Fundo Naçi­
onal dt Desc)1\'olvirnCtllo. criado neste
Dccrct()-Lei.

§ L" - O\'a\or de resgate do cmprCs~

limo compulSÓrio sobre o consumo de
gasolina e álcool setâ )8\)31 ao "alor 00
consumo médio per veiculo. veriticado
no anode rocolbimenlo, segundo câ\~­

lo a SCr dh'Ulgado pela Secretao.a da Re­
ccit.1 fC(kral. acrescidode rendimentotqui­
"nlen(c. ao das codÇnÇ\as de poupa~,""

J. PrecedentejUfi.'tprlldencia/

Oegrégio eextintoTribunal Fcdcral de Re­
\,;Ul1iQ$. ijl) de:clar<lf a lfl<;Qllsliuu;tomlUdiidc da
coorança !lo cmprés\i\1\o ~mpu\sónt) so\){~ a
aquisição de rcícuJos. pflwifUJ no mesma De­
crct~Lci n." 2.28K de 2], 786. manifestou-5C_
nestas lctms:

"Trihlltar;o. f)tlpré~rimo compulsó­
rio soh;e wiclJ/o.... D~creIQ-Leí fi. "
:1.288'>/6. Príncipíos conslilucionai.f.
Opert1~'õl!s mercantis. lnvasifo de com­
fJí'tencia. Re,fliIJliç(io: I - A incOllslitu­
o;;;'Qna\idad~ da OVX3Ção em comento es\á
espclhOOa em sua intidêneiasobre a tran­
sação de bens de l1l~rcado, o que repre­
senta idcntíd;,dc com o IC'M. de compe.­
tência cstadmd Cristalina a invasito de
cCltntJC\ência ,,~da llt\o tcx\()constitu­
dQn..'U. ll- Em se l1~landodc mÚtlJOcom­
pensatóriQ. e;"igircl em dinheiro. a sua
dc\'o\ução obriga-se ser em cspéci..c e
nilo mcdianlc colas do FND. o que dcs­
Cl.\~tcri7:l ~ fiWJ.T9. !kI <;!ro.P(~..umo.tU ­
Disfarçado em empréstimo. ltala-se. na
realidade. de ;1u\êntioo imposto, p<>rquan­
lo aO SCr instituído. foi (cito com base na
compc-tcnCJ3 residual da UniãO. Imposto
~~~ If:.l'f). (:;t1.~ 1bC(~( (a. a<\u\s\~ de
ve-1Ctl}O}. indtpcndente de aruaçil"o csta~

(:)1. Tcl:ltiv.3 3<> contribuinte (adquironte
do veiculo). ;I base de c;'1]cul0 (val()( da
OPC(.]çâof emomento de incidência (alo
dc:; al:\\lí.~í.ç3Q). {)or ser imposto. obriga-se
:i obediência dos princípios constitucio~

nlJÍ5 c tribul.1rl05. IV - Declarada a In·
constitucionalidade do anigo lO dQ Oe­
CretO Lei tI." :!.~H&'86, hnptQ\'imcnto do
tCC\\tw~ a~laçã(} ~ do'\ remessa ofici­
a}," (Argiiição de lncoflslétucionalid!Jdc
n<i Apelaçno em Mandado de Segurança
n," I [6.5~2. R~1. Min. Pedro Acioli. Ple·
no(ffR - MaíClria - f)'/ de 5, 12.88.)

No qllC lnngc <lO cmpres\lll\o coml>u\wul;)
c.\igído. pOr força dOlnCsmo famigerado Dccrc~

lo-Leí n." 2.288186. dos ,·om:lllflidare.w!ega.w-­
tina ou à/coof para \'cieulos autoMotores (~n.

lU. pnrágrafo únicO). sobre fatos geradores



ocorridos no período que medeia entre a data
da publicação do aludido Decreto-Lei e 31 de
dezembro de 1989 (art. 14), aplica-se a mesma
dicção inteligente do precedente jurispruden­
cial, em referência, especificamente, o seguinte:
Disfarçado em empréstimo, trata-se, na realida­
de, de autêntico imposto, porquanto ao ser ins­
tituído, foi feito com base na competência resi­
dual da União. Imposto porque tem/ato gera­
dor (o consumo de gasolina ou álcool para
veículos automotores), independente de atua­
ção estatal, relativa ao contribuinte (consumi­
dor de gasolina ou álcool), a base de cálculo
(valor do consumo do: gaso/illa t: álcool carbu­
rante), aiiquota "ad valorem" (28% do valor do
consumo). Por ser imposto, obriga-se à obediên­
cia dos princípios constitucionais tributários.

4. Fundamentos doutrinários
Dentre os principios norteadores do fenô­

meno tributário, destacam-se, no particular, Oda
legalidade estríta e o da tipicidade normativa.

A propósito desses temas, merecem ser
transcritas, aqui, as lições abalizadas de Alber­
to Xavíer. in verbis:

"A idéia de que em matéria de tribu­
tos a lei é o único instrumento de realiza­
çãoda justiça material não podia condu­
zir apenas à proclamação de uma reserva
de lei formal, com as correspondentes
exclusões do costume e do regulamento.
Tomava-se ainda indispensável que essa
mesma lei disciplinasse os atos do poder
administrativo de uma forma tão comple­
ta que a expressão da justiça estivesse
por inteiro contida nos termos da lei, com
exclusão de qualquer margem de arbítrio
do:> órgão:> de; aplica~ão do direito.

No Direito Administrativo, em geral
- e no que toca ao problema do grau de
determinllçiio chl condulll pela lei - oprin­
cípio da legalidade contenta-se com uma
simples reserva relativa: sem dúvida, é
indispensáycl que as intervenções da
Administração na esfera da liberdade e
de propriedade dos cidadãos - ou, mais
genericamente todo o comportamento da
Administração - tenha o seu fundamen.
to na lei; mas, em contrapartida, a lei não
tem que fornecer necessariamente o cri­
tério da decisão no caso concreto, que o
legislador pode confiar à livre valoração
do órgão de aplicação do direito - o ad·
ministrador.

No Direito Tributário, o princípio da

legalidade revestiu sempre um conteúdo
bem mais restrito. Com vista a proteger a
esfera de direitos subjetivos dos parti­
culares do arbítrio e do subjetIvismo do
órgão de aplicação do direito - juiz ou
adminislIador - e, portanto, a prevenir a
aplicação de "tributos arbitrários". op­
tou-se neste ramo do Direito por uma for­
mulação mais restritiva do princípio da
legalid{tde, convertendo-o numa reserva
ahsoluta de lei, no sentido de que a lei,
mesmo em sentido material. deve conter
não só o fundamento da conduta da
Administração, mas também o próprio
critério da decisão no caso concreto.

Sc o principio da reserva de lei formal
contém em si a exigência da lex scripta, o
princípio da reserva absoluta coloca-nos
perante a necessidade de uma lex stric­
ta: a lei deve conter em si mesma todos
os elementos da decisão no caso con­
creto, de tal modo que não apenas o fim,
mas também o conteúdo daquela deci­
são sejam por ela diretamente fornecidos.
A decisão do caso concreto obtém-se,
assim, por mera dedução da própria lei,
limitando-se o órgão de aplicação a sub­
sumir o fato na nonna., independentemen­
te de qualquer livre valoração pessoal.

É a esta característica que aludem,
entre nós, alguns autores, ao referirem·
se - embora com evidente improprieda­
de terminológica - a um principio de es­
trita legalídade.

A regra constitucional de reserva
absoluta representa, pois. um duplo di·
tame' ::10 If'gid:u\or e ao órgi'io fie aplica­
ção do direito. Ao primeiro. enquanto o
obriga - sob pena de inconstitucionali­
dade ~ a formular os comandos legislati­
vos em matéria tributária em termos de
rigorosa reserva absoluta. Ao segundo,
por excluir o subjetivismo na aplicação da
lei, a criaçãojudicial ou administrativa do
Direito Tributário, O que envolve, de um
lado, a proibição da analogia e. de outro,
a proibição da discricionariedade.

E dai que as normas que instituem
tributos sejam verdadeiras normas de
decisão material (Sachentscheidungs­
TlurmeTl), na temlinologia de Wcrner Au­
me, porque, ao contrário do que sucede
nas nOnTIas de ação (Handlungsnormen).
não se limitam a autorizar oórgão de apli-



cação do direito a exercer, mais ou menos
livremente, um poder, antes lhe inJl)Õeffi
o critério da decisão concreta, predeter­
minando o conteúdo do seu comporta­
mento. (... ) O órgão de aplicação do direi­
to deve ter na lei predeterminado o con­
teúdo da sua decisão. donde resulta que
se procura subtrair ao seu arbítrio ou cri­
tério subjetivo a eleição dos fatos tribu­
tários (como no Direito Penal se retira ao
juiz a livre incriminação dos fatos) mas,
mais ainda, que se lhe pretende retirar o
critério da sua tributação. isto é. a fixa­
ção da medida do tributo. O 6rgfio de
aplicação do direito encontra-se, deste
modo, submetido, quer aos tipos legais
de fatos tributários, queT nos tipos de
efeitos juridicos decorrentes da verifica­
ção dos fatos. abrangendo a meilida do
tributo.

No Direito Tributário a técnica da ti­
picidade atua. não SÓ scbre a hipótese
da norma tributária material. como tam­
bém sobre o mUlldumf?llto. Objeto da ti­
pificação são. portanto. os/atos cos efei­
tos, as si/uaçí'jesjurídicas iniciais e as
situaçõe,~ jurídicas finais. C..) Disse-se
há pouco que a tipicidade respeitava não
só aos fatos. como aos efeitos, não só às
situaçôes jurídicas iniciais, como às fi­
nais, não só à bipótese, senão que tam­
bém ao mandamento. Importa, poís,jus­
tíficar o asserto.

A idéia de reserva absoluta de lei (for­
mal ou material) envolve, como já várias
vezes se afirmou, que ela contenha em si
não só o fundamento, como também o
próprio critério da decisao. Se Oórgão de
aplicação do di rcito deo..·e ter na lei prede­
terminado o conteúdo da decisao. isto
não pode deixar de significar que o prin­
cípio da tipicidade atua integralmente na
norma tributária, em todos os seus ele­
mentos, na previsão ou hipótese e na
estatuição ou injunção.

Se assim não fosse. isto é, se o prin­
cípio da legalidade se esgotasse na de­
claração ela tributabi Iidade do fato, teria·
mos que o referido princípio autorizava o
órgão de aplicação do direito a, verifica·
dos certos fatos típicos. definir em con­
cretoamedida do tributo aaplicar. Mas é
de ver que semelhante entendimento é
incompatível com as mais elementares
exigências de segumnça juridica. Procu-

rando esta subtrair ao órgâo de apJica­
ção do direito quaisquer expressões de
arbítrio ou do seu puro critério subjeti­
vo. natuml se toma a exigência de uma
construção por tipos 000 SÓ dos fatos
tributários, mas também da medida dos
tributos. E, d.esta sone, são objeto de ti­
pificação todos os elementos necessári­
os à fixação do quantum da prestação
tributária." (In Os princlpios da legali­
dade e da tipicidade da trihutaç40 ­
RJISP - \918, pp. 36/19.13 e71nS).

Sob o ângulo do princípio da legalidade em
matéria tributária. oarhgo 97 de nosso Código
Tributário Nacional determina que somente a
lei pode estabelecera instituiçlo. a majoraçlo,
;) roouçõo ou ;) ~xtil\çOO de \ribu\ot~n d~iil\\~
de fato gerador da obrigação tributária princi­
pal e de seu sujeito passivo; a fixação da alí­
quota do tributo e de sua base de cálculo (inci­
sos Ia IV).

De ser oDecreto-Lei meio hábil para acria­
ção de tributos. à luz da Emenda Constitucional
".0 1169, anteriomlenre, em vigur, e dajurtspru­
dência de nossos tribunais superiores, já nin­
guém mais duvida.

No escol de Gemido At:I.Iib:J. lê-se que :I base
imponível (hase de cálculo)

"é uma perspectiva dimensivel do aspec­
to material da hip6tese de incidência, que
a lei qualifica. com a finalidade de fixar
critério para a determinação, em cada
obrigação tributária concreta, do quan­
tum dehealur. (... ) A base calculada re­
sulta da aplicação concreta da base im­
ponível (esta no plano legal; aquela 00
plano da aplicação da lei), A contribui­
ção científica criativa de Aires Barreto
leva a conceituar base calculada como o
"resultado expresso em moeda da apl ica­
C;ão do crédito ah!:;txato (base de cálculo)
a um caso concreto". Ramalho diz da base
calculada que ela é o "resultado quanti­
tativo a que se chega para um contribu­
inte concreto". A base de cálculo é um
conceito legal de tamanho', basecalcula­
da é magnitude cancrem, éa precisa me­
dida de um fato. (... ) Não basta. para a
fixação do qllantum debeatur, a indica­
ção legal da base imponivel. Só a base
'mponivc\ não é suficlc1\\e pat1\ a dç.\et­
minação in concretu do vulto do débito
tributário. resultante de cada obrigaçilo
tributária.



A lei deve estabelecer outro critério
quantitativo que - combinado com a base
imponível - permita a fixação do débito
tributário. decorrente de cada fato impo­
nivel. Assim. cada obrigação tributária
se caracteriza por ter certo valor, que só
pode ser detcrmmado mediante a combi­
nação de dois critérios numéricos: a base
imponível ea alíquota.

O oojcto de cada obrigaçãG tributária
(individual e concreta) é o pagamento de
uma soma determinada. A fixação dessa
soma depende integralmente da lei. Nem
a administração. nem o contribuinte con­
correm com qualquer margem de liberda­
de no processo de sua formação. (... ) A
base calculada é um fator individual de
determinação da grandeza de cada débi­
to. A aliquota, um fator genérico. Dize­
mos "individual". a base porque o dado
nwnérico por ela fornecido varia confor­
me cada fato individual (fato imponivel)
realizado. Sendo a perspectiva dimensí­
vel do aspecto materiaL fornece um dado
essencial à individualização do débito.
dado este que varia de fato concreto para
fato concreto (cada fato imponível tem a
sua dimensão).

Já a aljquota - por ser estabelecida
objetivamente em lei - é um fator estável
e genérico. Assim. a combinação do dado
numérico individual e específico (base
calculada) com o dado numérico genéri­
co (alíquota) pennite a nxação do débIto
correspondente a cada obrigação.

Do exposto se vê que a base calcula­
da ê uma grandeza ínsita à coisa tributa­
da, que o legislador qualifica com esta
função. Alíquota é uma ordem de gran·
deza exterior. que o legislador estabelece
nonnativamente e que. combinada com a
base impontvel. permitedeterminaroqunn­
fum do objeto da obrigação tributária.

Amilcar f"alcão relacIOna alíquota e
base, conceituando esta como a "gran­
del.a econômica ou nwnérica sobre a qual
se aplica a alíquota para obter o quan­
fum a pagar" (Fato gerador da Qbrigação
Tributária. cit.. p. 137). "([n Hipótese de
Incidência Tributária - RTISP - 4." ed.­
ptl. 108/1n).

5. Repetição de indébito tributário
O Decreto-Lei n.o 2.288/86 define. com cla­

reza. a base imponíl'ef (valor do consumo de
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gasolina C álcool carburante). a alíquota (28%
desse valor de consumo - base calculada. in
conel'ef") C o .~lIjeit() pn.~.<:ivú (consumidor de
gasolina ou álcool para veículos automotores)
- Arts. I (l. parágrafo único e 11. inciso r.

Ora. sabemos que. no fenômeno tributário,
os principias da legalidade estrita e da tipici­
dade normativa comandam tanto as .~ituações

jurídicas iniciais quanto as situações jurídi­
cll·~fimxis.

Não foge desse contexto cogentc o fenô­
meno tributário da repetição do indébito.

Assim. aquele que alega haver pllgG. indç­
vidamentc. determinada quantia. a título de
empréstimo compulsório sobre o consumo de
gasolina ou álcool carburante. no período esti­
pulado no artigo 14 do malsinado Decreto-Lei
n.o 2.288/86. deverá demonstrar. na instrução
do processo de repetição do indébito. o quan­
(um efetivamente pago à Fa7.enda Nadonat,
como resultante da base calculada (fator indivi­
duai de determinação da grandeza de cada tri­
buto) a fim de evitar possívc1 enriquecimento
ilícito. Deverá revehlf. também. o aspecto tem­
poral da hipótese de incidência tributária (rec­
tius: o momento em que o fato material do con­
sumo do combustível ocorreu), vale dizer, as
datas em que adquiriu o combustível, como
matéria tributável. afim de determinar-.se a con­
tagem de pr:lZOS de decadência c prescrição, na
açào de repetição de indcbito: e. ainda. com­
provar. mediante escrituração contábil (pessoa
jurídica) ou notas fiscais idôneas (pessoa fisi­
ca). que é o sujeito passivo da relação tributá­
ria, em questão. legitimado a repetir. pois so­
freu o encargo tributário e a conseqüente dimi­
nuição do seu patrimônio. com a arrecadação
do tributo.

De lege lata. "a restituição de tributos que
comportem. por sua natureza_ transferênba do
respectivo encargo financeiTO somente será feita
a quem prove haver assumido referido encargo
ou. no caso de tê-lo transferido a terceiro. estar
por este expressameme amor17.ado a recebê-la"
(CTN. art. 166). Nessa inteligência lavrou-se o
enunciado da Súmula n. O 546/STf_

O empréstimo compulsório sobre o consu­
mo de gasolina ou álcool carburante. para veí­
culos automotores. previsto no Decreto-Lei nO
2.288/&6. orienta-se pela sistemática dos tribu­
tos indiretos, no fenômeno jurídico da repeti­
ção do indébito. exigindo-se a prova do contri­
buinte de fato (consumidor do combustível ­
an debeatur). para legitimar-se a repetir (quan-
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tum debeatur).
Neste passo. se o proprietário de um deter­

minado veiculo, durante um certo tempo does­
paço temporal da tnlrutaçao em tela. emprestou
seu automóvel a um amigo. que passou a con­
sumir combustiveL no uso desse carro empres­
tado, somente este último (o amigo) está legiti­
mado a repetir o que. efetivamente. recolheu a
titulo desse empréstimo compulsório.

De igual forma. as empresas locadoras de
veículos. tão-só pejo fato de serem proprietári­
as desses veiculos no tempo da tributação ques­
tionada, MO estao. le~aJmente, autoril11das a
pedir devolução do empréstimo compulsório
sobre Oconsumo de combustlvcl. nos aludidos
veículos. sem a prova material de que foram.
efetivamente, as adquirentes do combusdveJ
consumido. Os usuários. locadores dos veicu­
los. com a prova documentitl do quantum de
cornbustivel consumido. decerto, estariam legi­
timados a Jq)dir.

N:1o posso comungar. pois, em sã consci­
ência jurídica. com a equivocada orietJtaçãoju­
riq1Tudenci:d de algnm: Trihllnai1i:. ne"-~ maté­
ria. na fala de que"basta o autor comprovarser
proprietário do veiculo para ter direito à resti·
twcão do empréstimo compulsório respectivo".
Tal orientaçao se desgarra. por completo. dos
princípiosjuridicos da tributação. que regem a
espécie. possibilitando. assim. concessavenia,
o enriquecimento ilícito de quem nlocontribuiu
de qualquer forma para o erário público e pre.
tende saqueá-lo. oficialmente, oom aval dos
Poderes competentes.

6. Prescrição e decadência, na restituição
do indébito trihutârio

No que tange à prejudicial de prescriçãO,
freqüentemente argüida pela União Federal, em
suas contestações judiciais. há de observar-se,
na espécie. a norma do artigo 1." do Decreto n,O
20,9 to. de 6,1.43. que assim estabe1e<:e:

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

Nessa inteligência. tem decidido o egrégio
Tribunal Regional Federal da 1," Região. atra·
vés de sua ooJenda 4.- Turnta. nestas letras:

"Tributário. Empréstimo compuls6rio
sobre aquisiçl10 de veiculo ou comhus-

tive/. Decreto-Lei n. "2. 288186. Prescri­
çikJ. - O Termo inicial da prescriçlo éa
data do recolhimento indevído. Apela­
Çl10 dcsprovtc1a.- (AC n.O 92.01.1 8377-11
DF. TRF/1."Regiao-4."Turma- Unãni­
lfK:-lJIUde 10. 12.92.)

Em 5C tratando de empréstimo compulSÓrio
sobre a aquisição de combustlvel, o fenômeno
da prescrição se orienta pelo enunciado da Sú­
mula n.O 163ffFR. in verois:

"Nas relações juridicas de trato su­
cessivo. em que a Fazenda Pública figure
como devedora, somente prcscrevcm as
prestações vencidas antes do qüinqüê­
nio anterior à propositura da ação."

Dever-se. ainda. que. de fege lata, o direito
de pleitear a restituição do indébito se extingue
com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos. con­
tados da data da extinçlo do crédito tributário
pelo pagamento (CTN. art. 168. inciso I. elc o
art. 165. incisos 1e11), Cuida-se. aqui. de prazo
de decadência. que não sofre suspensão ou
interrupçao. atingindo O direito material do
QOfltribuintc. im:ma1illvcJmcntc. A dc;çadÇnçia
deve ser reconhecida edeclarada, de oficio. pelo
Juiz.

7. "0"1/'" prohrmdi" do demandante quanto
ao.Yfato.'II constitutivos de seu preten.WJ direito

Sob O ângulo estritamente processual, o
autOl' da aç&> de repetiçJo do indébito deve
carrear aos autos as provas com que pretende
demonstrar a verdade 00s fatos alegados (CPC,
art. 282. inciso VI). pois o ônus da prova. em
casos que tai s. incumbe ao autor quanto ao fato
constitutivo do seu direito (CPC. art. 333. inci­
so I).

Se a alegação é no sentido de que~ se
exigiram as notas fins do pagamento do com·
bustivel consumido, no tempo próprio. falece,
aqui. o demandante. sob a força do adígio r0­
mano: Dormicnuhus non ,vucUrriljus.

8. Condu.mo
A devolução do empréstimo compulsório,

em comento. preconizada por e.Ylimativade sua
base imponl\'el (pasmem!). no parágrafo 1.° do
artigo 16 do famigerado Decreto--Lei n." 2,288/
86. fere. em todos os flancos. os principios da
legalidade estrita e da tipicidade da tributaçao,
que devem regular a matéria. sob aprcciaçAo.

Se mo é possivel criar, majorar ou reduzir
tributos. por estimativa de sua base imponl­
vel. confonne acima. foi visto. não o será. tam­
bém, de proceder-se. assim. à sua devolução.



Além de manifestamente injusto tal procedimen­
to, em face do princípio de justiça distributi­
va, afigura~se inconstitucional, por ferir os prin­
CÍpios da legalidade e da tipicidade tributária. a
que se submetem. inteiramente. os fenômenos
da tributação e da repetição do indébito tribu­
lário.

Ferem a Constituição Federal, atentam con­
tra o Erário público e possibilitam o enriqueci­
mento ilícito do particular. a norma do parágra­
fo 1.° do artigo 16 do prefalado Decreto-Lei n.°
2.288/86 e as Instruções Normativas da Secre­
taria da Receita Federal. que lhe dão cumpri­
mento, sem atender para a rigidez dos princípi­
os da tributação. que regulam a espécie em foco.

O mascarado Decreto-Lei n° 2.288/86. ao
criar o empréstimo compulsório sobre oconsu­
mo de gasol ina e álcool para veículos automo­
tores. bem como sobre a aquisição de automó­
veis de passeio c utilitários. dctcnninando sua
devolução. na forma estabelecida no parágrafo
1.0 de seu artigo 16. feriu. duplamente. a Consti­
tuição Federal. vale dizer, tanto na forma de ins­
tituição do tributo disfarçado. quanto no crité­
rio de sua devolução. sem observância dos prin­
cípios jurídico-constitucionais da tributação,
su~ rcfcridos.

Não se corrige o abuso de uma inconstitu­
cionalidade (criação de um tributo indevido)
com a prática abusiva de outra inconstitucio­
nalidade (procedimento da devolução do em­
préstimo - indéhito tributário - na forma pre­
vista no parágrafo 1.0 do artigo 16 do indigitado
Decreto--Lei 1I.o 2.288186).

A repetição do indébito em referência há de
ser feita pelos caminhos da legalidade e da cons-
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titucionalidade, que recomendam a observân­
cia, na espécie. dos princípios da legalidade tri­
butária e da tipicidade cerrada, em matéria de
tributação. pois não se deve olvidar que o ex­
tinto e sempre egrério Tribunal Federal de Re­
cursos. ao declarar a naturezajurídico-tributá­
ria do enganoso empréstimo compulsório (im~

posto) e sua inconstitucionalidade manifesta,
submeteu seu tratamento à obediência dos prin­
cípios constitucionais-tributários (AMS fi.o

I 16.582-DF - TRFlPleno~DJUde 5.12.88).

Nessa linha de convicção. deve realizar-se a
repetição do indébito tributário. sob pena de se
cometer sérios gravames aos cofres públicos.
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Reforma do Código Tributário Nacional
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l. lI/tradução. 2. Os objetivos da reforma.
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nmção de frmlde. 5. DivergênciQ.~ niío-soluciona­
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to. 5.3. Compensação. 6. Cone/usão.

Hugo de Brito Machado é Juiz do Tribunal Fe­
deral da 5' Região. Professor Titular de Direito Tri­
bUIÍlriu ua urC. Membro da Al:adl:mia Brasíkira de
Direito Tributário. da Academia Internacional de
Direito e Economia. da Associação Brasileira de Di·
reito Financeiro e da Inlemalional Fiscal Associati­
OI/ e Ex-Procurador da Repú"lica.

1. Introdução
O Código Tributário Nacional. que ganhou

esse nome por força do Ato Complementar n°
36, de 13 de março de 1967, foi instituído pela
Lei n.o 5.172. de 25 de outubro de 19(.(,. que
regulou o Sistema Tributário Nacional.

Produto, em sua maior P3rte. da mente pro·
digiosa do saudoso mestre Rubens Gomes de
Sousa. o Código Tributário Nacional é. sem
dúvida alguma. um conjunto de normas de pri­
morosa elaboração. Entretanto, quase trinta
anos são decorridos já. desde o seu advento, e
muitas alterações no plano constitucional o
colocaram em desarmonia com o sistema tribu­
tário. Por outro iado, vários do seus dispositi
vos foram objeto de interpretações divergen­
tef>, e a solução jurisprudendal para os confli­
tos respectivos nem sempre foi a mais adequa­
da, Em alguns casos. aliás~ainda não foi encon­
trada soluçãojurisprudencial definitiva, e a con­
tinuidade dos conflitos. por si mesma inconve­
niente, vem contribuindo para o congestiona­
mento dos órgãos do Poder Judiciário.

É evidente, pois, a necessidade de reforma
do Código TributáriC\ N~c.iol\l\t e rn. oojel''lrnl.
dessa rcfonna já estão. no que acima foi dito, de
certa forma indicados.

2. Osobjeti\-'os da reforma
Realmente, os objetivos da reforma da Lei



n.o 5.172166 são apenas dois, a saber:
a) colocá-la de acordo com o sistema

conmtucional tributário, no que concer­
ne a cada um dos impostos, à partilha
das receitas tributárias e. especialmente,
dar cumprimento ao disposto no artigo
J46 da vigente Constitui~o; e

b) dispor mais adequadamentesobre
alguns pontos n()s quais a jurisprudên­
cia fixou solUÇÕts inadequadas e sobre
aqueles a respeito dos quais as diver­
gências de interpretação ainda não fo­
ram definitivamente solucionadas pela
jurisprudência. •

3. Compatibilizaçllo com a Constituiçtlo
de j9~~

Ressalta-se desde logo a necessidade de
compatibilizara classificação dos impostos. Na
Constituição Federal eles estão classificados
em impostos da União, dos Estados e dos Mu­
R~cipios. O Código Tributário Nacional, toda­
Vla, elaborado, como foi, com futldamento na
Emenda Constitucional 0.° 18, de 1965. dassífi­
ca os impostos sem levar em conta a competên­
cia para a respectiva instituição. Nessa classifi­
C8Cão. considerou a natureza do fato sobre o
qual incide cada imposto eassim os dividiu em
quatro grupos, a saber:

a) impostos sobre ocomércio exterior,
b) impostos sobre o pabimônio e a

renda;
c) impostos sobre a prodUção e a cir­

cuJaçao; e
d) impostos especiais.

Há, pois, necessidade de refonnular a pró­
pria c:strutum do Código, para hanoonizá-la com
a Constituição, embora neste particular não se
possa falar de um conflito do qual resulte a in­
validade da norma inferior. Cuida-se apenas de
harmonia, por assim dizer, de otdem estética.
Pura questão de técnica legislativa. I Há, toda­
via, imperiosa necessidade de modificação de
alguns disposiUvos do Código, conflitantes
com a Constituição. Em alguns, mera questão
redacional. Em outros, divergênCia de fundo.
TodO$, de qualquer forma. a exigir reforma, a
bem da harmonia do sistema.

Entre OS msposJ.\ivos que se encontram em
flagrante descompasso com a Constituição pa-

I Outra refonna na estrutura do Código Tributá­
rio Nacional, com objetivo semelhante, diz respeito
li colocaçlo das nonn811 gerais em primeiro lugar c,
por último, a diSCIplina cios tnbutos em espécie.

dem ser indicados osartigol; P, 2.°, 9.° (em par­
te), parágrafo único dos arts. 13, 15, 21, 26, 35,
52 a62 (já revogados pelo l)ecreto-Lei n,o 4(6).
68a 76, 83 a 95 e 104.

Tais di8pCJsitivos precisam ser postos em
hannon~ coma Constituição. Outros dispositi­
vos precJsam ser acrescentados, em funçao da
existêm;ia de impostos novos, dos quais a lei
coroplementar deve definiroâmbito&: incidên­
cia, bases de cálculo e contribuintes, com oque
se dará cumprimento ao artigo 146, inciso 111,
alínea a, da ConstituiçãoFederal.

4. Os pontos de atrito
Aaplicação do Código Tributário Nacional

revelou a sua insuficiência para superar vários
pontos de atrito que se tornaram agudos na
relação fisco-oontribuintc. Alguns dcsfg- çn­
contraram SOlUça0jurisprudencial inadequada,
porque desatenta à necessidade de preservar o
interesse público, sem prejudicar a seJn1ranca
do contribuinte e sua liberdade operacional.
Outros seguem sendo objeto de pennanentes
controvérsias.

4.l. :)oluçiJesjurisprudenciais inadequadas
Entre os dispositivos do Código Tributário

Nacional que se revelaram insuficientes para a
5upera~o de atritor). ç c~jaI"am 501uÇÕç5 ju­
risprudenciais inadequadas, podem sercitados
Oartigo 173, que cuida da decadência, bem como
o artigo 185. que estabelece a presunçãode frau­
de na alienação de bens por parte de contribuo
inte em débito para com a Fazenda Pública.

E)(8minernos estes dois exemplos de trata­
mento jurisprudencial inadequado, bem como
as alterações que sugerimos para os menciona­
dos dispositivos.

4.1.1. Decrufência
O artigo 173 estabelece que o direito de a

Fazenda Pública constituir o crédito tributário
extingue-se após 5 (cinco) anos. contados do
primeimdia doexerdcioseguinteàqueJeemque
o lançamento poderia ter sido efetuado (inciso
I). ou da data em que se tomar definitiva a deci·
são que houver anulado. por vício formal, o lan­
çamento anteriormente efetuado (inciso 11).

Séria controvérsia foi suscitada a respeito
da data em que se devia considerar constituido
ocrédito tributário. O prazo de cinco anos seria
~taOO~~Q. 9J:~~rJe.c:JV}.Wtm~,

ou para completá-lo?
Sobre U llssunto, escrevcrnus:

Outra divergência profunda diz res­
peito ao momento emque se deve consi­
derar exercido o direito de consti.tuir o



crédito tributário. Segundo as diversas
correntes doutrinárias, esse momento
seria:

a) aquele em que o fisco determinas­
se o montante a ser pago e intimasse o
sujeito passivo para fazê-lo;

b) a decisão, pela procedência da ação
fiscal, em primeira instância administrati­
va;

c) a decisão definitiva em esfera ad­
ministrativa;

d) a inscrição do crédito tributário
como dívida ativa.

Para quem se situa na posição a, um
simples auto de infração seria o lança­
mento. Com a sua lavratura estari.aexer­
cido o direito de constituir o crédito tri­
butário e. portanto. não se poderia mais
cogitar de decadência.

Tal posição nos parece insustentá­
vel. O lançamento, como vimos ao estu­
dar a oonstituiçãodocrédíto tributário. é
procedimento administrativo integrado
em duas fases. A lavratura do auto de
infração eo encerramento apenas da pri­
meirn fase. Com aimpugnação formulada
pelo sujeito passivo tem início a fase liti­
giosa, que é a segunda do procedimento
odministrnti,·o de lançamento.

O Tribunal Federal de Recursos ori­
entou suas decisões no sentido de que o
auto de infração é lançamento trihllt;\rio.
e não apenas início do procedimento ad­
ministrativo de lançamento. Essa posi­
ção. todavia, não se concilia com a tese,
também adotada por aquele Colendo Tri·
bunal, de que a Administração, quando
tiver de fazer um lançamento tributário,
há de assegurar o direito de defesa ao
contribuinte. A oportunidade de defesa
é, obviamente, posterior à lavratura do
auto de infração. Assim, ou o lançamen­
to não se completa com o auto de infra­
ção, ou, se completa, a oportunidade de
defesa não é essencial no lançamento.

Para os que se colocam na posição b,
o auto de infração ainda não seria um
lançamento por lhe faltar o pronuncia­
mento de autoridade administrativa com
poder decisório, não tendo sido assegu­
rado ao sujeito passivo o direit'p de de­
fender-se. Assim, com o julgamento da

impugnação em primeira instância esta­
ria suprida essa falta, completando-se o
lançamênto.

Também não nos parece que seja as­
sim. Se a própria administração fazendá­
ria ainda admite discutir a exigência. é
porque esta nao está ainda perfeita, as­
sentada em bases definitivas. o que na
verdade só vem a ocorrer com o julga­
mento último. ou com a não-interposiç:lo
do recurso no prazo legal. A fragilidade
da posição b se revela sobretudo nos
casos em que a decisão em primeira ins­
tância seja contrária à Fazenda Pública e
venha a ser reformada, prevalecendo afi­
nai a exigência.

Com efeito, acertada nos parece a
posição c, pois somente quando a admi·
nistração, que é parte no procedimento e
é quem efetua o lançamento. não mais
admite discuti-lo, pode-se considerar
consumado o lançamento.

Consuma-se, pois, o lançamento:
1.°) não havendo impugnação. com a

homologação do auto de infração;
2.") havendo impugnação, e sendo a

decisão primeira favorável à Fazenda, se
o sujeito passivo não recorrer;

3.°) havendo recurso. com a decisão
definitiva favorável à Fazenda.

Em resumo: o lançamento está con­
sumado e não se pode mais cogitar de
decadénCla. quando a determinação do
crédito tributário não possa mais ser dis­
cutida na esfera administrativa.

A posição d implica consídcrnr como
parte de sua constituição a inscrição do
crédito tributário na repartição competen­
te, como dívida ativa. Na verdade. po­
rém, a inscrição não é procedimento tri­
butário. Presta-se apenas para dar ao cfé\..
dito tributário o requisito da e-xeqiiibili­
dade, ensejando a criação do título exe­
cutivo que é a certidão da inscrição res­
pectiva.

O item n. do artigo 173, do CTN. tem
sido alvo de criticas por constituir hipó­
tese de suspensão do prazo de decadên·
cia. o que seria inadmissível. Na verda·
de, os prazos de decadência, em princí­
pio. não se suspendem, nem se interrom­
pem. Mas a lei pode estabelecer o con-
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trário, como fez o CTN no dispositivo em : dida em que ensejademora injustificá'Je1 na tra­
questão. Os principios jurídicos devem mitação do processo administrativo.
ser observados na interpretação e na in- Recordo-me de que no inicio da controvér.
tegraçãodas leis, mas não constitue1l1li- sia sobre o tema, o Ministro da Fazenda baixou
mites intransponíveis para o legislador. uma portaria detenninando fossem apuradas as

Destaque-se, finalmente, que a Doti- responsabilidades dos funcionários responsá­
flcaçao do lançamento trIbutarlo ao su- veis pela demora na tramitação doS processos
pIO passil'O é da essência desse proce- administrativosde lançamento tributário. E nllo
dimento. Assim, só se completa o lança- há dúvida de que. cumpridos os prazos para a
mento com a notificaç§o. Qualquer que prática dos atos administrativos, a <:onclusdo
seja a posição adotada, das aqui expos- do procedimento pode ocorrer em muito menos
tas, deve ser entendida com esta explica- da metade daquele prazo de cinco anos.
ção. Não basta o auto de infração, é pre- A demora generalizada no andamento dos
ciso que o sujeito passivo tenha sido processos administrativos de lançamento é, sem
cientificado de sua lavratura; não basta dúvida. muito Jnais inconvenientedo que even­
a decisão de primeira instância, 00 de úl- tuais extinções de direito de lançar, em face da
timo instância, ou o. inscrição da dívido.. É decadéncm. Nao é, pois, pobl1camentevantajo­
indispensável a notificação do sujeito sa para a Fazenda Pública a orientaçao que afi­
passivo. nal prevaleceu na jurisprudência, devendo o

Saliente-se, todavia, que o Tribunal artigo 173. do Código Tributário Nac:ional, ser
Federal de Recursos, seguindo orienta- refonnulado. para fixar, de forma induvidosa, a
ção proposta pelo eminente Ministro decadência, no prazo de cinco anos a contar do
Carlos Mário da Silva \tlloso, e oSUpre· fato gerador dQ tributo.
mo Tribunal Federal, acolhendo propos- rado
ta do eminente Ministro José Carlos Se tal prazo for conside. pequeno, que
Moreira Alves, fixaram o entendimento seja fixado pTlQO maior. Oque se não admite éa
pelo qual o auto de infração consuma o inexistência de prazo, comoagora acontece, urna
lançaménto tributário, não se havendo. vez que, lavrado o auto de infração, a condu­
mais, depois de sua lavratura, de cogitar são do processo pode dar-se depois de dez,
de decadência. vínte ou trinta anos.

Por outro lado, a fiscalização dos contribu-
Assim, e especialmente em face da intes não se fatá muito tempo depois dos fatos

posição do Supremo Tribunal FederaI, a geradores dos tributos. Ela deve ser próxima de
quem cabe, em nosso sistema juridico, tais fatos, para ser mais eficiente e evitar perdas
dizer a última palavra na interpretaÇão e de receita tributária pelo definhamento de em.
aplicação das leis, as disputas doutriná- presas que terminam por desaparecer. de fato,
rias restaram superadas. Considera-se, sem pagar os $CUs tributos.
portanto, consumado o lançamento na
oportunidade em que o Fisco lavrl:l um Propomos, pois. que, mantida a redação do
auto de infração ou, por outra forma, de- caput e do parágrafo único, renumerado este
tennina o valor do crédito tnbutário e in· para parágrafo 1.0, seja oartigo 173, do Código
lima o sujeítQ passivo para fazer o res- Trroutáno NaCional acrescrdo de um pilrngmto
pectivo paga1l1ent02• 2.0

, com a seguinte redação:
A solução oferecida pela jurisprudênCia só § 2.°. O prazoa que se refereestearti-

ap.nentementç atende ao interçssç púbHw c go é ]laTil a constituição definitiva do c:ré-
evidentemente desatende à necessidade da se- dito tributário, que se considera ocorrida
gurançajuridica. com a decisão contra a qual não mais

Parece atender ao interesse público na me- caiba recurso no âmbito da Administra-
dida em que faz perdurar o direito da Fazenda ção Tributária.
Pública, mesmo que o procedimento adminis- 4.1.2. Presunçifo defraude
trativo de lançamento seja completado depois O Códij!;o Tributário Nacional estabelece:
de cinco anos. Na verdade, porém, deixa Ilesa- Art. 185. Presurne-!le fraudulenta aali-
tendido o verdadeiro interesse público, na me- enação ou oneração de bens OU rendas,

%MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito ou seu começo, por sujeito passivo em
Tribufário. 8.' 00.• Forense, 1993, pp. 144fl47.



débito para com a Fazenda Pública por
crédito tributário regularmente inscrito
como dívid~ Miv~ em fa~ de eXP.C11çil'o.

Esse dispositivo estabelece. como se vê,
"uma presunção geral, juris et de jure, isto é,
~m ptl"-"ihilid:lde de pm~ em cnntclrh de qne
é fraudulenta, contra o Fisco, a alienação ou
oneração de bens ou rendas, ou seu começo.
por sujeito passivo, desde que o crédito tribu­
tario contra ele esteja regulamente inscrito e
em fase de execução". 3

Como já tivemos oportunidade de escrever,
"estar o crédito tributário em fase de execução
não significa já haver sido proposta a ação de
execução. Há. todavia manifestações doutriná·
rias e alguns julgados no sentido. inclusive do
Tribunal Federal de Recursos em sentido con­
trário". ~ Quem conhece a linguagem fazendária
sabe que a partir da remessa dos autos do pro­
cesso administrativo para a Procuradoria da
Fazenda, para inscrição do crédito como dívida
ativa, diz-se que ele está em fase de execução.

De todo modo, prevaleceu na jurisprudên­
cia o entendimento de que a fase de execução
somente começa com a citação do réu no pro­
cesso de execução.

Para reforçar a garantia do crédito tributá­
rio, preferiu o governo enviar ao Congresso
Nacional projeto de lei instituindo a denomina­
da cautelar fiscal, elegendo çomo uma das hi­
póteses de cabimento da medida aquela em que
o contribuinte "contrai ou tenta contrair dívi­
dase:'(traordinárias:..." (art. 2.°. item [In.

Ocorre que. segundo o ~rtigo 186, do Códi­
go Tributário Nacional, "ocrOOito tributário pre­
fere a QU3lQUer outro. seja Qual for a natureza ou
o tempo de constituição deste, ressalvados os
créditos decorrentes da legislação do trabalho".

Assim. se ocrédito tributário prefere a qual­
quer OutTO, seja qual for a natureza ou o tempo
de sua constituição, o fato de o contribuinte
contrairdívida é inteiramente irrelevante. Essas
díviclas em nada prf'jncliC'Jlm a earnnti~ de rece­
bimento do crédito tributário.

Salvo em relação aos créditos decorrentes
da legislação do trabalho, a preferência do cré­
dito tributário é absoluta. 5 Mesmo os credores

1 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributário Brasi­
leiro, \0" aI.- Fo.-ensc, Rio de JIIl\e\ro, \9&\, \l. 604.

4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito
Tributário, 4" ed., Forense, Rio de Janeiro, 1·987, p.
128.

'Ob. cit, p. 606

8r..m• •. 32 n. 125JIIIt./mllr. 1995

hipotecários, pignoratícios, anticréticos etc. não
podem opor ao Fisco a garantia real de que são
titnbres.6

A presunção de fraude. já estabelecida no
Código Tributário Nacional. é instrumento bas­
tante parn earnntiro crMitn tributário cnntrn as
atitudes de maus contribuintes, que alienam
seus bens procurando fugir à responsabilidade
pelo pagamento de suas dividas tributárias.

Solução bem melhor do que a cautelar fis­
caL e sem prejuízo da existência desta, será um
aperfé'O;oamento da norma de seu artigô 1%5,
(:IlIl~iJ.li:llIlJU-SC pi1ld u illkju da wlI:>tiluiydU du
crédito tributário a data a partir da qual presu­
me-se fraudu\en~ a a\\ena~o dos bens do su­
jeito passivo da obrigação respectiva.

Sugerimos. pois. para o artigo 185 do Códi­
go Tributário Nacional, a seguinte redação:

Art, 185. Presume-se fraudulenta a
alienação de bens ou rendas, ou seu c0­
meço, por sujeito passivo em débito para
com a Fazenda Pública por crédito tributá­
rio cuja constituição tenha sido iniciada.

§ 1 ,0 O disposto neste artigo 000 se
aplica na hipótese de terem sido reserva­
dos pelo devedor bens ou rendas sufici­
entes ao total pagamento da dívida.

§ 2.°Os bens objeto de alienação pre­
sumidamente fraudulenta poderão ser
objeto de penhora na execução fiscal
movida pela Fazenda Pública, indepen­
dentemente de desconstituição do ato de
alIenação.

Bastará, então. a lavratura do auto de infra­
ção contra o contribuinte para que as aliena­
yÕC:\l de Ixmj pur cstt; ,.;[elu<1da:5. a paHü de
então. sejam tidas como fraudulentas.

Não haverá necessidade de prévia ini.ciati­
va do Procurador da Fazenda. como acontece
com a cautelar fiscal, nem a garantia ficará a
depender de determinação judicial. Será auto­
mática. E nenhum contribuinte precisará ser
molestado senao quando. executadu, deixe de
efetuar o pagamento correspondente.

Aqueles contribuintes que pretenderem
vender bens. exatamente para com o preço des­
tes efetuar o pagamento dos tributos, poderão
fazê-lo tranqüilamente.

5. Di\'ergências niiosolucionadas
Entre as divergências na relação Fisco-con­

tribuinte. com solução ainda não definitivamente

ti BALEEIRO, Aliomar Idem.



adotada pelajurisprudência, podem ser citadas
as concernentes:

a) à responsabilidade tributária de
sócios-gerentes e administradores de
pessoas juridicas, por dividas destas;

b) ao depósito para suspender a exi­
gibiUdade do crédito tributário; e

c) à compensação como fonna de ex­
tinção do crédito tributário_

5.1. Responsabilidade tributária
Significativo número de questOes tem o Ju­

diciário resolvido, e outras tantas tem para re­
solver. no que 4iz respeito à responsabilidade
tributária de gerentes e administradores de pes­
ooa.%~\\rl<1icas ea inad.elJ..uada.~<b~
134. inciso VIl, e 00 arogo lJ', tem dadoensejO
a decisões contraditórias, na maioria das quais
esses dois dispositivos têm sido aplicados,
~na....etdalktrnt.em de hipóteleSdi!.un\aS.

Uma coisa ê a responsabilidade dos sócios,
l1as sociedades de pessoas. Corno sociedade
de~ se deve entender aQuela em Que
não há hmltação de responsabilidade dos sóci­
os. Por isso é que eles respondem, no caso de
liquidação, independentemente da condição de
gerentes O\l adlllinlstradon;:i.

Coisa diversa é a responsabHidade decor­
rente da condição de gerente ou administrador
da pessoa juridica. Nesta hipótese, a responsa·
bilidade não decorre da condiçãode sócio, mas
da~ de admil\\.st..tadnt de qatrimnoin
alheio.

Por outro lado. a referência a "casos de im·
possibilidade de exigência do cumprimento da
obrigação principal pelocontribuinte" indica tra­
tar-se de responsabilidade subsidiária, quando a
responsabilidade tributária deve sersolidária.

No que conceme à responsabilidade dos
gerentes OLI administradores de pes503s juridi­
caso impõe...se o estabelecimento de regras ela·
~s para. afastando as divergências interpreta­
tivas, fixar a responsabilidade de quem admi­
nistra a pessoajurídica, pelas dívidas tributári­
as desta. A condição de sócio deVe ser irrele­
vante para esse fim. Imponante é a prática dos
atos de gestao ou a influência que se lenha
nessa prática exercido.

A ocorrência de excesso de poder, ou de
infraçao da lei. ou do oontIato lj()Çial. nilo dcYC
ser requisitO para a responsabilidade do dire·
to~, gerente ou administrador. AjUrisprudência.
~"á!i:. em alguns casos lem afastaik> esse TeQui·

sito. ao entendimento de que o simples inadim­
plemento. por parte da pessoajurídica, signifi.
ca a infração da lei, capaz de ensejar a respon­
sabilidade do dirigente.

Tal interpretação pode levar a uma conclu­
sãojusta. masé inadmissivel. porque elimína a
limitação da responsabilidade, convertendo a
exceção em regra. Aeste rtSPCito já escrevemos:

Não se pode admitirque o nâo-paga­
m~nto do tributo configure a infraçlo de
lei, capaz de ensejar tal responsabilida­
de, porque isto levará a suprimir-se a re­
gra, fazendo prevalecer, em todos os ca­
sos, a exceção. O nao-cumprim.ento de
uma obrigação qualquer, e do apenas
de uma obrigação tributária, provocaria
l' responsabilidade do diretor, gerente on
representante da pessoa jurídica de di­
reíto privado inadimplente. Mas tal con­
clusão é evidentemente insustentável. O
900.a lei estabelece como regra, Isto t, a
limItação da responsabilidade dos dire­
tores ou administradores dessas pess0­
as jurídicas, nlIo pode ser anulado por
esse,desmedido e:lastério dado à exceção.

~. importante: notar-se que a respon­
sablhdade dos sócios-~erentes. direto­
res eadministradores de sociedades, nos
tel'f!los do artigo 135, 1II, do CTN, é por
obngações resultantes de atos pratica­
dos ~m excesso de poderes ou infrafWão
de fel, contrnlo social ou estatutos. Per
~"'~-\2., 'G~\.'N\,~'!tOli~1J.~­
ção, pela qual respondem, há de ser re­
sultante de atos irregularmente pratica­
dos. Opróprio nascimento da obrigaçljo
tributária já teria de ser em decorrêncía
de ~tos irregulares. Mas tal posiÇlO le­
vana a excluirwse a responsabilidade em
e~me toda vez Que os atos irregulares,
vloladOTefs da lei ou do es\a1nto, fom;em
post~riores à ocorrência do fato gerador
do tnOOto. Operar-se-ia, assim, injustifi­
cável redução no alcance da regrajuridi­
ca em estudo.

O Tribunal Federal de Recursos deci­
diu que o não-recolhimento de contribuí­
ções previdenciárias de5contadas de
e?t'pregados. edo IPI. implica responsa­
15\"llàade~dl~\ores de ooe\ci\.adts. O
Decreto-Lein.a J.736,de20dedezembro
de 1979. estabeleceu que "sao saUdaria­
mente responsáveis com osujeito passi­
vo os acionistas controladores, os dire­
tores, sçrcntçs ou rcpteSeDtantes de pcs-



soas jurídicas de direito privado. pelos
créditos decorrentes do nílo-recolhimcn­
to do imposto sobre produtos mdustria­
lizados e do imposto sobre a renda des­
contado na fonte"" (art. 8.°). Essa respon­
sabil idade restringe-sc ao período da rcs­
pectiva administração. gestão ou repre­
scnUlção (art. 8. D, parágrafo único).

Pode-se questionar a respeito da va­
lidade dessa disposição do Decret~Lci

n.o 1.736. tendo em vista que a responsa­
bilidade tribut.àri.a é materia compreendi­
da no campo reservado à lei complemen­
tar, nos tCrm<:JiS d<J artigo 146, item m. da
Constituição Federal. De qualquer foona
nota-se que a jurisprudência já se vinha
orientando no mesmo sentido da regra
em referência, que, assim, praticamenle
não fez inovação.

Com acerto decidiu oTribunal Fede­
ral de Recursos que, deixando a socieda­
de de operar, sem ler havido sua regular
liquidação. os sócios-gerentes. dlrelores
e adminjsmulores respondem pelas divi­
das tributárias desta. Há, nesses casos,
uma presunção de que tais pessoas se
.apropriaram do!> bens pertencentes:: .il
sociedade. '

Seja como for. certo é que os artigos 134 e
13 Sdo Código Tributário Nacional podem ser
considerados os que maior número de quesüo­
namcntos c mais persistentes dívcrgéncías têm
suscitado. impondo-se. portanto, a rcfonnula­
ção ~os mesmos, na tenlati..·~ ~ solu~io~r.o
dificl1 problema da responsabilidade tnbutána
de terceiros.

Em face destasconsidcraçõcs. sugerimos a
alteração do capul do artigo] 34, de seu inciso
VII e parágrafo ÚRICO (este apenas com ligeira
mudança redacional que não lhe altera oalam­
cc). c ainda a aheraçâo do artigo 135. dando-se
a tais dispositivos a seguinte redaçjo:

Art. 134. Respondem. solidariamente
com o con1T.ibuimc. pejocumprimento da
obrigação principal relacionada a atos em
que lntcrvicrem:

] ~ os país, pelos tributos devidos por
seus filhos menores;

11 - os tutores e curadores. pelos tri­
butos devidos por seus tutelados ou

1 MACHAOO. Hugo de Bnl0. Curso d~ Direito
Tributário. 8" cd.. Ma:heiros. São I'au:o. 1993. ?V
114!115
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curatelados;
In -os administradorcsdebens ne.tCf­

ceiros. pelos tnbutos devidos por estes:
IV - o inventariante. pelos tributos

dcvidos pelo espólio:
V-- Q síndico e o comIssário. peloS'

tributos devidos pela massa falida ou
pelo :oncordalário:

VI - os tabeliães. escrivães e demais
scrventuários de oficio, pelos tributos
devidos sobre os 3'OS praticados por
eles. ou perante eles. em razào do seu
oficio;

VII ~ os SÓClOS. no caso de liqÜidação
de sociedades de pessoas. como tais
cnttmdidas aque\as nas quais a respon
sabilidade dos sócios é solidária, nos ter­
mos da Je.i cvmcIríaJ.

Parágrafo único. O disposto neste
artígo noo se :Jplica às penalidades que
não tenham carâter simplesmente mora­
tório.

An. 13:5. Respondem solidariamente
pelas dIvidas tributárias da pessoa jurí­
dica:

I - os seus di retores, gerentes c admi­
nistradores;

11 - os membros do conselho de admi­
nistração c o acionista controlador. nas
sociedades anônimas;

JII - o SÓcio que detenha mais de dez
por cento do capital social. nas dCTTl<1.is
espécies de sociedades.

§ I .". Para os fins do disposto neste
artigo não se aplicam as limitaçõcs da
responsabilidade previstas na legislação
comercial.

§ 2.". A responsabilidade de que tra­
ta este artigo será excluída pela prova
Inequivoca, a cargo do interessado. de
que durante o pcriodo em que nasceu a
obTlgação lnVulárJa c deu-se o seu
Inadimplemento. não praticou qualquer
ato de gestão da pessoa jurídica.

S 2. Dq,n.l'Ito

A respeito do depósito a que se reporta o
artigo 151. inciso 11, do Código Tributârio Nací~

ona\. jit e!;Cn'.\'~mos..

Tem havido mUlta controvérsia em
tomo do procedimento adequado para a
fcHUTa do depósito Há quem emenda
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que o interessado deve propor ação cau­
telar inominacsa. O Tribunal Federa.' de
Recursos decidiu ser desnecessárIa a
ação cautelar, podendo ~ ~sito se~
feito nos autos da ação pnnCIpal (AI n.
54.533-RS, ReI. Ministro Eduardo Ribei­
ro, DJUde 17,10.88, p. 26.672). Decidiu,
OIltrossim. que por se trataI de cautelar
desnecessária, excluem-se os ônus da
sucumbência imputados àUniãoFederal
(AC n.o 119.534-DF, ReI. Ministro Carlos
Mãrio\tllooo, DJUde 11.10.88,p. 25.9(6).

Parece-nos inexistir interessepmces~
sual para a PTQpositura da ação cautelar,
posto que não há resistência à preten­
são de depositar. Quem eventualmente
tem oposto tal ~istêncill é o próprio
Poder Judiciário, por intenn~o de jui~

zes exageradarnçnte formahstas, que
sempre enoontram argumentosparacriar
problemas, etn vez de solu~ .. o depó­
sito, a nossO ver, pode ser f~lt~ I~depen.

dentemente de autorizaçãoJudiCial.

Ao promover a açao anuJatórja de
lançamento. ou a declaratória de inexis~

tência de relação tributária, ou mestno o
mandado de segurança, o autor faci 3

prova do depósito e pedirá ~o j.uiz que
roandecientilicar a FazendaPúbhca, para
OS fins do artigo 151, 11, do Código Tri­
butário Nacional: se pretendera suspen­
são da exigibilidade antes da propositu­
ra da ação, poderá fazer o dqXlsito e, em
seguida, juntando o respecl1vo co~pro­

vanle, pedir ao juiz que mande notificar
a Fazenda Pública. Teráentãoop~ de
30 dias para promover a açiio.8

Para superaros inúmeros questi<;>nament~s
que se verificam a respeito do depósJto~ sugen­
mos sua disciplina em parágrafos do artigo 151,
com a seguinte re<t.açao:

Art. 151 , ..
§ 1.°. A suspensão da exigib~lidade

do crédito não dispensa o cumpnlllento
das obrigações acessórias relacionadas
oomaOOrigaçãoprincipaldaqual~.

§ r, O depósito produzirá o efeito
detenninado neste artigo, desde que co­
municada a sua feitura à autoridade ad­
ministrativa responsável pela inscri5ão
do ~[édito JC:spo;tivo wmo dívida ativa
da Fazenda Pública. e pode ser feit() pelo

'MACHADO, Hugo de Brito, ob. cit.. pp. 129/
130.
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interessado independentemente de au­
toriZ3Ção da autoridade administrativa ou
judicia.l. antes ou ~o c.u~ do processo,
admiOlstrativo ou Judtc13l, de qualquer
natureza, e será convertido em renda da
Fazenda Pública:

I - se re\acionado ao pttlCe\OO adm\­
nistrativo. sessenta dias depJis da deci­
são administrBtiv8 definitiva, que consi­
derar devido o tribut.o, salvo ~, aRtes
disto, o interessado ingressat em juízo
para questionar essa decisio~

11 ~ se relacionada a processojudici­
al assim como na hipótese da ressalva
c~nstante do inciso anteriorf quando
b'ansilat emjulgadoadecisãojudicial que
considerar devidO o lribuIO;

III - sessenta dias depois de efetua·
do o dCllósito, se feito este oomo medída
prcp:rmtórin de ação, (l propositura des­
ta não tiver ocorrido.

5.3. Compensação
A cnmpen!<llçiIo é como que um encont~o

de conJas. Se o obrigado ao pagamento do Ul­
buto écredor da Fazenda Pública, poderá ocor­
rer uma oompensação pelaqual sejaextinta sua.
obrigaçao, isto é, o Cfédjto tributário.

O Código Tnbutário Nacional não estabele,;
cc a compensação ~omc f\)~a ~exti~ da
crédito tributário. Apenas diZ que a lei pode,
nas condições e sob as garantias que estipulaI,
ou cuja estipulação em cada caso atribuir à au­
toridade administrativa, autorizar acompensa­
ção de créditos tributários ~m créditos lí~~.
dos e certos, vencidos ou vmcendos, do SUJeI­

to passivo contra aFaze~Púb~ita. Se~dovin­
cendo o crédito do sujetto paSSJVO, a lei deter­
minará, para efeito de compensação, que se
apure o montamt do crédito,~ pOOenOO de­
terminar redução superior.

O Código Civil disciplina a oompensação
como forma de extinçãO das obrigações. Diz,
entretanto. que a mesma não se aplica aos débi~

tos para com a Fazenda Pública, salvo o estipu­
lado na legislação própria (Código CiviJ.. 3rt
1.017). Assim, em princípio, suas normas não
silo invocáve;~ pelo contribuinte

Nas relaçCíes Fisco.contn'buínte, portanto,
em face do atual artigo 170, do CTN. acompe~­
saç§o dependl' de lei e~ifi~_, que deve e;;t~­

pular as condíções eas garantiasa serem eXlgt~

das. ou dar à autoridade administrativa compe­
tência para fazê-lo, em cada caso.



É importante esclarecer que a lei não pode
deixar a cargo da autoridade administrativa o
estabelecimento de condicões e a exigência de
garantias para cada contribuinte que pretenda
utilizar a compensação. A expressão em cada
caso, contida no artigo 170 do Código Tributá­
rio Nacional, há de ser entendida em termos, em
harmonia com os princípios juridicos da tribu­
tação e com a natureza da atividade de adminis­
tração e cobrança dos tributos.

Pode a lei fixar desde logo as condições para
a compensação dos créditos tributários em ge­
raL de modo permanente. Ou então autorizar a
compensação apenas no concernente a deter­
minado tributo, ou apenas durante certo prazo,
em situações especificas. A expressão em cada
caso refere-se à hipótese em que não se trate de
uma compensação permitida em caráter geral e
permanente.

Seja como for. é inadmissível que se deixe a
critério da autoridade admitir, ou não. a com­
pensação, sem que a lei fixe os critérios à luz
dos quais se há de reconhecer o direito à com­
pensação. Isto seria atnbuir à âutoridade admi­
nistrativa um poder discricionário, oque é into­
lerável em face do próprio conceito do tributo,
expressamente consagrado pelo artigo 3.°, do
Código Tributário Nacional.

Mesmo na hipótese de compensação excep­
cionaL admitida pela lei em face de certas cir­
cunstâncias, o direito de um há de ser o direito·
de todos quantos naquelas circunstâncias se
encontrarem, não podendo a autoridade admi­
nisuauva. em nenbuma hi})Ó\ese, decidir discri­
cionariamente.

ALei 0.°8.383, de 30-12.91, estabeleceu que
"nus çasus Ik pagalllt:ulu imlevidu uu a lIIiliul
de tributos e contribuições federais, inclusive
previdenciárias, mesmo quando resultante de
reforma. anulação. revogação ou rescisão de
decisão condenatória. o contribuinte poderá
efetuar a compensação desse valor no recolhi­
mento de importância correspondente a perío­
dos subseqüentes" (an. 66). Agora, portanto,
ocontribuinte tem direito à compensação eesse
direito não pode ser cerceado pela autoridade
administnltiva a pretexto de estabelecer condi­
ções para a compensação.

A única condição foi estabelecida pela pró­
pria lei, ao dizer que "a compensação só poderá
ser efetuada entre tributos e contribuições da
mesma espécie" (art. 66. § l°).

Interpretada literalmente. a referida lei admi­
te a .çompcnsação de qualqucr imposto, com

8,.."••. 32ft. 125J.../mItr. 1995

qualquer imposto; qualquer taxa, com qualquer
taxa: e qualquer contribuição social, com qGaI­
Quer contribuição social. Não nos parece. po­
rém. deva tera compensação tamanha amplitu·
de. Os dispositivos legais devem ser interpre­
tados em harmonia com o sistema jurídico, de
tal wrte que não inutilizem dispositivos outros,
cuja revogação evidentemente não se operou.

No sistema jurídico estão as normas. inte­
grantes do denominado Direito Financeiro, que
cuidam da distribuição dos recursos decorren­
tes da arrecadação dos tributos. Tais normas,
no caso, são de capital importância para o cor­
reto entendimento do § l. ", do artigo 66. da Lei
n.o 8.383/91. Assim. a expressão tributos e con­
tribuições da mesma espécie deve ser entendi­
da como a dizer tributos e contribuições com a
mesma destinação orçamentária. A explicação
é fácil. Quase desnecessária. Se o tributo pago
indevidamente teve destinação diversa daque­
le que se deixa de pagar. em face da compensa­
ção. estará havendo evidente e indevida dis­
tm-ção na partüha das receitas U;'OOtir;'as.

U exercicio do dlreIto à compensação tnde­
pende de autori7.ação da Fazenda Pública. rn­
depende também de decisão judicial reconhe­
cendo {) liquidez do crédito {) ser compensado,
ou O próprio direito à compensação. O contri­
buinte faz a compensação e assume a respon­
sabilidade por seu ato.

Em face de restriçõcs manifestadas com a
edição de normas infralegais. todavia. tem o
contribuinte legítimo interesse ajustificar a pro­
positura de ação declaratoria de seu direito, ao
crédito e à compensação respectiva. Se já tem
sentença reconhecendo haver sido indevido o
pagnmcnto que pretende compensar, pediní
apenas a declaração de seu direito à própria
compensação. para o que o juiz terá de reco­
nhecer a invalidade das normas menores. em
face da lei.

É cabível. inclusive, o deferimento de medi­
da liminar. tanto em ação cautelar. como em man­
dado de segurança.

A solvabilidade da Fazenda Nacional não
afasta o perigo da demora. Neste sentido tem
se manifestado o Supremo Tribunal Federal,
deferindo liminares contra a Fazenda Nacional.
como aconteceu recentemente no caso da con­
versão dos vencimentos de servidores públi­
cos em URV Por outro lado, a possibilidade da
propositura de ação penal. mesmo antes de de­
finitivamente julgado o processo administrati-
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vo porventura resultante de auto de infração,
toma induvidosaa necessidade de medida limi­
nar a garantir que o contribuinte não selá coa­
gido a pagar tributo ou contribuição, absten­
do-se de exercer odireito à compensação.

É imponante esclarecer que aLei n.o 8.3831
91 cuidou da compensaçao de forma dive1Sa da
prevista no artigo 170 do Código Tributário
Nacional, sendo importantes as diferenças en­
tre as duas prescrições normativas.

No artigo 170 do Código cuida-se de com­
pensação de créditos tributários, com creditos
de qualquer natureza, desde que líquidos ecer­
tos, vencidos ou vincendos, do sujeito passi­
vo com a Fazenda Pública. Objetos da compen­
sação. neste caso, são, de um lado, um crédito
tributário, que é por natureza líquido e certo,
posto que constituído pelo regular procedimen­
to administrativo de lançamento~ e do outro.
um crédito que o sujeito passivo daquela rela­
ção tributária tem oontra a Fazenda Pública, seja
tributário ou de outra natureza. O titular desse
crédito está, em princípio, obrigado a compro­
"ar Qi~ lilulariWule, assim oomo a liquldez dO
crédito.

Na Lei 0.0 8.38319], a compensaçãoautorl­
LilW é apt;nIDi de crédÍlos do contribuinte, ou'
responsável tributário, contra a Fazenda Públi­
ca, dealrrente de pagamento indevido de tribu­
tos ou contrihlliç&s ff'.dp.rl'lil:, rom tributo da
mesma espécie. relativo a períodos subseqüen­
tes. Objetos da compensação, neste caso, são,
de um lado, um futuro crédito tributário, e não
um Cre(UIO tribul3rio já constituido, posto que
relativo a período futuro~ e do outro, um crédito
que o sujeito passivo da relaçao tributária tem
perante a Fazenda Pública-, em decorrência de
pagamento indevido de tributo. Não se há de
oogitar, portanto. de Kloneidade do devedor. que
é a própria Fazenda. nem de qualificação do cré­
dito como líquido e certo. Basta o reconheci­
mento de que o pagamento do tributo se fez
indevidamente. E tal reconhecimento pode ter
havido em decisão anterior, ou efetivar-se em
face de ação movida pelo interessado para ter
reconhecido o seu direito à compensação.

Pode, outrossim, o contribuinte, que prati­
ca os atos materiais de acertamento, no que
concerne ao tributo a ser pago. fazer a compen­
sação, aguardando a homologação da autori­
dade administrativa. Neste caso. se a compeR­
saçilo se fez em desobediência a nonoa comple­
mentar da legislação tributária. vale dizer. nor­
ma infralegal editada pela autoridade fiSC::J1. e o

contribuinte tem, por isto, justo receio de ter
contraele instaurada ação fiscal paraexigência
do tributo. e imposição de sanções. pode ir a
juizo, preventivamente.

Não se justifica a resistência que as autori­
dades da administ:raçllo tn"butária vêm fazendo
ao exercicio do direito à compensaçlo, pois com
isto agravam a falta de confiança do contribu­
inte, que se sente lesado em seu direito pelo
Fisco. e em conseqüência. tende a revidar, pra­
ticando condutas não-recomendáveis. Tudo
isto deve serevitado por IUD adequado discipli­
namento da compensação, no Código Tributá·
rio Nacional. Para tanto propomos passe o seu
artigo 170 a ter a seguinte redação:

Art. 170. O contribuintepode efetuar
a compensaç.1o do que pagou indevida­
mente, na importância oorrespondente a
periados subseqüentes, do mesmo ou de
outro tributo.

§ l.0 O valor a ser compensado será
monetariamente oorrigido. pelos mesmos
índices aplicáveis na cobrança dos tri­
butos.

§ 2.° A compensação independe de
prévia autorização da autoridade admi­
ni~tlativa. e :o;ó abrange tributos cuja re·
ceita tenha a mesma destinaçao.

§ 3.11 Poderá a autoridade admínistra­
tiv3 autnri7ar. mil: oondiÇÕoeS e sob as:
garantiasestabelecidas em lei. acompen­
sação de créditos tributários, com crédi­
tos de outra natureza, do sujeito passivo
contra a Fazenda PUblica, desde que U­
quidos e certos.

6. Conclusf1o
A necessldade de reforma do Código Tri­

butário Nacional é absolutamente indiscutível.
Os dispositivos neste estudo mencionados são
apenas um exemplo dos que estão a merecer
refonnulaçã"o.

Importante. de todo modo, é fixar como~
jetivosdessa reformulação os indicados no iní­
cio deste estudo. oom o que se contribuirá. va­
liosamente. para a minimização dos pontos de
atrito na relaçâo Fj~ntribuinte, e para in­
crementar. em conseqüência. o cumprimento
voluntário da obrigação tributária.

Otributo. já o disseram, é o preço da cida­
dania. mas ninguém se dispõe a pagar pejo que
não existe. e cidadania não existe sem seguran­
çajuridica. e sem confiança nos que exercem o
Poder Estatal.



Tutela da personalidade no atual direito
brasileiro

CARLOS AlB[RTO BlTTAR FILHO

"", exisfem certos direitos sem os quais a
personalidade restariam uma susceptibilida­
de completamente irrealizada, privada de todo
o valor concreto: direitos sem os quais todos
os outros direitos subjetivos perderiam todo o
interesse para o indivíduo - o que equivale a
dizer que. se eles ndo existissem, a pessoa ndo
existiria como tal. "(.4driano de Cupis, Os Di­
reitos da Personalidade, trad., p, J7)
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1. Os direitos da personalidade e arespec­
tiva tutela: pro/egômenos

1.1. DelimitaçiJo e importdnda do tema> 'os
direitos da personalidade e sua classificação

São direitos da personalidade os reconhe­
cidosao homem. tomado em si mesmo e em suas
projeções na sociedade. Visam à defesa de va­
lores inatos, como a vida, aintimidade, a honra
e a higidez fisica1

•

Nos tempos atuais, têm sido consagrados
pela lei, pela doutrina e peJajurisprudência. Sua
evolução, contudo, foi inçada de dificuldades
de caráter ideológico2

, chegando detenninados
autores até a negar-lhes a existência com base
na idéia de que, havendo direito do homem s0­
bre a própria pee:~Jm:tificar-!>e-iao suiddio

Trata-se de direitos inerentes à pessoa e
dotados de certas particularidades que limitam
a própria aç;m do tihJ1ar (mmo. v.g., a irrenniu~i­
abiJidade e a imprescritibilídade)3. Efetivamen­
te, ele não pode eliminá-los através de ato de
vontade, sendo-Ihe facultado, contudo, deles
dIspor, privativamente, em dadas ocasioes.·

Ocupando posição autônoma no campo pri-

r DITTAR, Carlos Albçrto, 0" Direito.. da 1'",...
sonalidade, Rio 1989, pp. 1 e 10.

2 Idem, ibidem, p. 1.
J Além de irrenunciáveis e imprescritiveis, os di­

reitos da personalidade são absoluta (erga omnes),
extrapatrimoniais, intransmisslveis, impenhoráveis,
vitalicios e necessários, consoante a melhor doutrina
(c[ OLIVEIRA FARIA, Anaclelo de, /nsrituiçiJes
de Direito, SP. RT, 1975, p. 294, MESSINEO, Fran­
cisco, Manuale di dirlllo Civ#e e C(»>l111UCiale, v. rr,
Milão, Giutfré, 1952, p. 4, GOMES, Orlando, In­
trodução tlo Dir~llo Civil, Rio, Forense:, 1977, p.
132, CUP1S, Adnano de, Os Direitos da Personali­
dade, trad., Lisboa, Livraria Morais, 1961, pp. 17 e
ss. FRANÇA, R. Limongi, Manual de Direito Civil,
v. 1, SP, RT, 1975, p. 406, e InsliwiçÕf!s de DíniJo
Civil, SP, 1988, p. 1027, LOPES, Miguel Maria de
Serpa. Curso de DireIto Civil, v. l, Rio, Freitas Bas­
tos, 1962. p. 248, e TOBENAS. José Castan, Los
Derechos de la Personalidad, Madri. Instituto Edi­
torial Reus. 1952, pp. 22 e 88.).

4 Por causa de necessidades decorrentes de sua
própria com.liçao, da posiçao do titular, do interesse
negociai e da expansão tecnológica, alguns direitos da
personalidade acabaram ingressando na circulação
jurldiea. A título de ilustração, mencione-se o direito
à imagem, cuja disponibilidade, aliás, deve respeitar
os limites impostos pela vontade do titular (v. MO­
RAES, Walter, "Direito à Própria Imagem", in Enci­
clopédia Saraiva do Direito. SP. Saraiva. 1977. v. 25.
pp. 350 e 351).

vado, os direitos em apreço são considerados
inatos ao homem; cabe ao Estado, assim, ape­
nas reconhecê-los e sancioná-los no âmbito da
Constituiçãoou na da legislação ordinária. Ora,
não se deve confundir a existência desses di­
reitos - a qual independe de qualquer iniciativa
do Estado - com o seu reconhecimeÍlto.'

Os direitos da personalidade, de modo ge­
ral, tenninam com a morte do titular, que ocorre
quando se verifica parada irreversível da circu­
lação e da respiração.6 Tal regra. entretanto,
comporta exceções, como as representadas pe­
los d~reitos ao corpo, a parte deste e à imagem,
relativamente aos quais subsistem efeitos post
mortem; no que se refere ao direito de autor, em
seu aspecto moral. J)JOOUZ ele efeitos ín aeter­
num (aLeín.o5.988,de 14.J2.73,emseuart 25,
§ 2.°, prevê a defesa, pelo Estado, da integrida­
de e da genuidade da obra caída em donúnio
público)'.

AJcançam os direitos em análiseaos nasci­
turosS, ex vi da regra constante do art. 4.° do
Código Civi I, e às pessoas jurídicas. dP.!lde que
compatíveis com a respectiva estrutura (assim,
quanto a elas, são possíveis os direitos à mar­
ca. aos símbolos e à honra).

Dentre as várias classificações já elabora­
das pela doutrina, avulta a do Prof. Carlos Al­
berto Bit~. a qual divide os direitos da perso­
nalidade em: a) fisicos - referentes a elementos
materiais da estrutura humana (íntegridade cor­
poml)'. b) p'i'>íquioos - relativ~ a oompanentes
intrínsecos da personalidade (integridade psí­
quica); c) morais - respeitantes a atributos va­
lorativos da pessoa na sociedade (patrimônio
moral),

f:ssa classificação está em perfeita sintonia
com a definição dos direitos da personalidade
considerando a pessoa não só em si mesma:

~ BITTAR. Carlos Alberto. op. cit., pp. 7 aIO.
6 cr. Odon Ramos MHranhlo. Curso básico de

medicina legal. sr. 1990. p. 226.

7 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., pp. 12 e 13.

8 V. SILMARA JURy DE ABREU, Chinelato e
Almçidll, Tutela Civil do Na.n:ituro, 1983. tC'IG, pa~

sim - reconhece-se, até, o direito à imagem ao feto. É
curioso notar, al·.ás, que já no àlre'tta romano eram
assegurados alguns direitos ao nascituro - sucessóri­
os, por exemplo (v., sobre isso, Correia clt Scjasçja,
Manl4al de Direito Romano, SP, 1988, pp. 36 e 37, c
Moreira Alves. Direito Romano,I Rio, 1967. p. 104).

9 V. Os Direitos da Personalidade. op. ciL pt).

62 a 64.



mas também em suas projeções na sociedade.
Efetivamente, a classificação destaca. de início,
os dotes fisicos da pessoa. id es/, sua confor­
mação fisica (elementos extrínsecos da persa­
nal idade); em seguida, volta-se para o interiorda
poessoa. trazendo à baila os atributos da inteli­
gência ou do sentimento (elementos intrínsecos
da personalidade): por fim. revela os atributos da
pessoa em sua conceituação pela coletividade.

Destarte, são fisicos os direitos à vida, à
integridade fisica (higidez corpórea), ao corpo,
a partes do corpo (próprio c alheio), ao cadáver
e a partes. à imagem (cfigie) e à voz (emanação
natural); sao psiquicos os direilos â liberdade
(de pensamento, expressão, culto, etc.), à inti­
midade (estar SÓ, privacidade. ou reserva). à
integridade psíquica (iricolumidade da mente) e
os segredos (inclusive profissional); são mo­
rais os direitos à identidade (nome e outros si­
nais individuali7.adores), à honra (reputação)­
objetiva (prestigIo) e subjetIVa (sentimento Jn­

dividual do próprio valor social) -, ao respeito
(dignidade e decoro) e às criações intelectuais.

1.2. Turela dos dlrelros em quesrtJo: a dIg­
nidade humana como nota central

A fim de dar aos direitos da personalidade
total amparo, o ordenamento jUlÍdico prevê di­
versos modos de reação. Os objetivos específi­
cos que o norteiam são. de maneira geral. os
seguintes: a) cessação de práticas lesivas: b)
apreensão de materiais oriundos de tais práti­
cas; c) submissão do agente ao cumprimento
de penas; d) reparação de danos materiais e
rnorais~ e) perseguição r;;rimiual de ageute. 1O

Aquí. a noUl central é, sem dúvida, adignidade
humana. que deve sempre ser preservada de
todos os ataques da ilicitude. II

A tutela conferida aos direitos da persona­
lidade espraia-se por três esferas: a administra·
tiva. a civil e a penal. 12 O princípio básico que

10 AITIAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 48.

LI Deve-se ler em mente que. na esfera dos direi­
tos da personalidade, a proteção é conferida até mes­
mo contra a própria pessoa (isso ocorre, por exem­
plo, no caso de direito sobre obra que pertence ao
patrimônio comum da humanidade).

12 Não se pode olvidar que, na seara dos direitos
da personalidade, está presente a autotutela, repre­
sentada ~la clássiCA figu{s' da legttima defe!'.&, que é
considerada, tanto em direito civil quanto em direito
penal, ".orno ("Ill~ll exclwi"nte da ilicitude- (CódiBo
Civil, art. 160, n, e CP, arts. 23. lI. e 25: v., a respei­
to. as preciosas observações de SANTOS. J.M. de
Carvalho. Cadigo Civil Brasileiro Interpretado, Rio,
Freitas BQ3to3, 1963, ". m. p. 333). Relativumente fi

Br..fIIa a. 32 n. f 25JIlltJ-r. 199.5

as inspira é o da independência (Código Civil,
art. 1.525)~ preenchidos, entretanto, os respec­
tivos requisitos em concreto. há a possibilida­
de de uso simultâneo, em certos casos (e.g.,
uma prática civilmente ilícita e tipificada como
crime pode propiciar a ação do lesado nosjui­
zos cível c criminal. a par de eventuais provi­
dências admini strativas compatíveis).

A tutela civil. que depende da iniciativa do
interessado - JX)r força do princípio da inércia
(Código de Processo Civil. arts. 2.° e 262) -,
desdobra·se em muitas medidas de reação, ten­
dentes. principalmente. à declaração ou nega­
ç30 de direitos. à cessaç30 de práticas i11citas, à
cominação de pena por descumprimento de
obrigação de fazer. ou de não fazer, e à repara­
ÇlO de dano~

A tutela penal. obtenível através da ação
penal- pública ou privada -, consiste na per­
sccução criminal do agente com vistas à sujei­
ção deste e/ou de seu patrimônio às sanções
correspondentes.

A. tu'da administrativa, efetivada por diver­
:i<e; cnlidadc~vúbliCi1~ (~UIIIUU CNDA. IIU ~atrl­

po dos direitos autorais) e privadas (como o
CONAR. na área da publicidade). visa garantir
a efetividade do~ direitos dos rendimentos in­
cidentes. Não se pode deixar de dizer. nesse
caso. que a reação na esfera administrativa não
veda oacesso ao Judiciário. em virtude do prin­
cípio da indeclinabilidade da jurisdição. abraça­
dope1o art. 5.°. XXXV, da Constituição Federal 'J

2. Planos em que são tu/elados
2. L A lu/elo odminisrrOlivl1

Havendo estruturação própria. pode o inte­
ressado obter, no âmbito administrativo. a sa­
tisfação almejada.

Campo em que estão bem estruturados os

autocomposição, não há que dela cogitar-se, pois os
direitos da personalidade são indisponíveis (cf. ;Cin­
tra-Grinover·Dinamarco, Teoria Geral do Processo,
SP. 1987, pp. 8 e 9); são eles. aliás, limites políticos
iJ. execução (cf DINAMARCO. Cândido Rangel,
Execuçiio Civil. SP. RT. 1973. pp. 107 e 108, e A
Execuçào na Teoria Geral do Direito Processual
Civil, 1972, tese, pp. 107 e 108). Por fim, poder-se­
ia pcnSllr no reconhecimemo da exiSli~ncia de uma
quarta esfera de proteção dos direitos da personali­
dade, "id est", da esfera constitucional o que fica
claro com a observação do "habeas corpus" (que pro­
tege o direito de locomoção) e do "habeas data" (que
resguarda a privacidade).

13 CINTRI\-GRINüVER-DINAMARCO,
Teoria ... , .;;jl.. p. 90.
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instmmentos adminiSU'ativos de prateção é o
do Direito de Autor. Tais instrumentos podem
aí ~r dividido"- dJI !õe8unte rnaneirn' 9) ns de
caráter preventivo - que visam evitar os aten~

tados-, como o registro, aconsulta, a assistên~

cia e a fiscalização, re<tlizados ex oificio, ou a
requerimenfO dos Interessados, con1bnne o
caso. pelas autoridades compete~tes~ b) os de
cunho repressivo, ou sanciomUóno - voltados
à puniçlo de violações: ocorrida$ -, como, por
exetnp10, a aplicaçãode multaS ou penas admiw
nistrativas, a interdição de espetáculos, etc. I.

Nlio bavemlo "instrumental especifico, ou
não se interessando por sua utIlização, pode o
lesado ingressar ent jlÚzo, através das ações
próprias (CódigoCivil, art. 75).

2.2.A lu/e/apenai
Quando a conduta do ageote é típica, anti~

jurídica e cuJpávelu, cabe a persetução ctimiw
nal. atmvés de açãopúblicaou privada. deaoorw

do como caSO (Código Peoal, arts. 100 e 8S.).
Havendo trânsito em julgaclo da sentença

penal condenatória, o intere~~opodeprom~
vera liquidaç'iloeaexecuçaonoJui~ ctvcl (Có­
digo de Processo Penal, an 63; Código de Pr~
cesso Clvll arts. 603 e 55.). Nocaso de senten~

ça absolut6ria. as seguintes Cílnsidet3ÇÕes de~
vem ser feitlls: a) reoonhe<:end~se causa exw

dudenteda antijurldicidade, oU ilici\\lde (Códi­
go Penal, an. 23), ela faz coisajulgada nO cível,
nau maIs podendo ai ser dtscuti<:la; b) adnutm·
do-se a inexistência material do fato, tanJbém
não pode ser discutida no cível; c) decidindo­
se que o fato ímput3do não constitui criJne (fuJ­
ta de tipicidade), não impede li propositura da
ação civil (Cádig() de Processo Penal, ano 67,
lll); d) fundando-se em dirimento ou exc1uden­
ledacuJpa(CódigoPcnal,arts. 10,22,26e28).
não eslà o autor ôo i1Jc\to peWl) liberado de in­
denizar aVÍtima. pOis seu atopode não ser civi1~
mente 1icito)~e} ll\st~ndo-ooem i~xist~ncia

de culpa PeJUlI (stricto sensu), não impede a
propositura da açâo civil, mesfllO porque a cul~

pa civil diferedaquela. \~

Diferentes bens jutídicos que compõem a
personalidade são ~telados pelo Código Pe-

I' v BITfAR, Cll"'O~ A1berto, "Tutela AdmÍ­
nistrativII Repressiva 11 Violações aos Direitos Auto­
rais", in A Tutela Jurídica do Direilo de Au/or, SP,
1991, pp. 38 c: 39.

\"> úJ\ItCl)'l., "BllSlleu, }nsütuiçóes de Díreilo Pe­
nai. SP, 1959, v. I, t. I, p. 195.

I~ V. NORONHA, Magalhães E., Curso de Di.
reifoProcesaual Penal, SP, 1990, pp. 4) a 43.

nal, que prevê as seguintes figuras d~li~osas:

homictdio (art. 121), induzimentoaSUlcidio (art.
122). infamicidio (art. 111), Jiliorto (art. 124),
periclitaçaoda vida eda saúde (arts. 130 a136),
rixa(art. 139), injúria (3rt. 140), C(JIlStnlngimen
ilegal (art. 146), ameaça (art. 147), seqüestro e
Càrcere prtvado (aIt. 148), red1JçRo li UlncUçIo
análoga àde eSCravo (art. 149),violaçlo dedo­
núcilio(an. 1.50), dea>rrespondência (arts. 1.51 e
152), dosse~ cornl.un e prolissional (am.
l53e 154)edosdireitosautorais(arts.l84e 185).

1.3. .AM~&l.tivi..{
Múltiplos s.§o 06 meios de resç4o, .no cam­

po civil, à disposição do lesado. Assun, pode
ele, preliminarmente, valer~ das ações caute­
lares (CódigodeProcesso Civil, atts. '196 e ss.),
obtendo com a liminar, a imediata cessação das
práticas'atentatórias. Assume relevo ~íaI,
aqui, a ação de busca e apreensllo <c,<Hfigo de
ProcessoCivil, arts. 839e ~.), que, ret1rando de
circulação omat.eriallesivo,pf:e fim àação inci­
ta e pennite a pronta detecção dos prejuízos
havidos, que podem ser reclamados, a segui!.
através dá ação de reparação (ou de ressal'Cl­
~w..~\~~.~~'i~ ~Ua..,~w.f(&.

caç(Ies, 05 protestos. as interpelações (Cbdigo
de Processo Çivil, arts. 867 e ss·), a e~i~ição

(Código de Processo Civil, arts.~ e u.) e o
seqüestro (Código de Processo Civ1l, arts. 822
e ~). Na qlJe tange à.11~principai~, ~

possíveis as de declaração - para ~rrnar-se ou
negar-sea existência de mJaçiJojurldica -, como,
por e~emplo. a do autor de obra com terceiro
que nao a divulgue (Código de Yrocesso Civil,
art. 4.°, I). as de cominação de pena pela ttans-­
gressão de preceito (Código de Processo Càvil,
arts. 632 e ss.: idl'm, arts. 644 e 58> e as de
~«e~(~'t~CW:td•. t~~,~
permitem a satisfação de prejuízos matenalS e
morais. Outrossim, podem ser intentadas: a) as
açaes possessórias (Código dePf~~i~ll,

arts. 920 ess.), çomo, v.g., o interdito prolbJt6-­
tio17 pata a. ~f~sa ~tta a~s6tS ac. asptC\.o
patrimonial 005 direitof: autorais (Côdigo tle
Ptocesso Civil, art. 932); b) as açõeS de prestação
de contas (CódiSO de Processo Civil, art. 914).

ExempJificafivamente, cite-sea hiJ)ÓleSede
utilização não-alJtori:mda de fotografia ~lheia~
anúncio, agelUtl ou embalagem (uso Jndevtdo
de imagemalhf:ia em publicidade) - P?de a \'lCs.
~'l~' \k t:,.1.t;Q.\ar./Iro olt\li\~~t" e,

17 BITTAR, tarlos Alberto. DireílOS Reais. Rio,
199Lp. 33, e Diyeilo de AUlor, Rio, 1992,pp. 142e
143.



ao depois, pleitear o ressarcimento dos danos
(patrimoniais e morais). Igualmente o podem: o
autor de obra intelectual estética cuja criação
seja divulgada indevidamente, sem seu nome;
o artista cuja efigie seja inserida, sem consulta
prévia. em comercial de televisão; a pessoa cuja
privadL1ade seja invadida por noticiários de rá­
dio ou de televisão; a atriz cuja plástica seja
desnudada sem autorização ou em finalidade
ctiil:tintl1 ctl1 contTlltada, etc.

Diante das inúmeras investidas resultantes
da expansão das comunicações, a proteção da
personalidade. como se vê. pode efetivar-se de
diversas formas, sempre à luz das circunstânci­
as fáticas; quando cumuláveis as providências
no juízo cível. deve-se observar o procedimen­
to OJdináriu ~IIIpn:: que a lei o exija (Código de
Processo Civil, art. 292).

3. A tutela civil: sua p/enítude e a efetivi­
dade daç dpr.isnp.çjudirini.~

3.1. A plenitude da tutela civil
Atutela civil é plena, porque se realiza atm·

vés de todas as espécies de ações civis. Efeti­
vamente. são possiveis, na defesa da persona­
lidade: a) ações de conhecimento (como, por
exemplo. a ação de ressarcimento de danos e a
meramente declaratória): b) ações executivas
(como a de cominação de pcna pela transgres­
são de preceito): c) ações cautelares (como a
busca e apreensão).

Nota-se. assim,. que, por meio da tutela civil,
se pode conseguir a cessação das práticas aten­
tatórias, a condenação à integral reparação dos
prejuízos materiais e morais, bem como. even­
tualmente. a execução forçada (por descumpri­
mento da condenação menCionada).

Enflm. através da tutela civil, podem sereli­
minados tanto o ilícito quanto os seus efeitos,
restaurando-se, totalmente. a harmonia e o equi­
líbrio da ordemjuridica.

3.2. A efetividade das decisàesjudíciais na
defesa da personalidade

A efetividade das decisõesjlldici:lis n:l d~­
fesa da personalidade repousa sobre dois ali­
cerces básicos: a) garantia de acesso ao Judici­
ário; b) obtenção de justiça real.

O acesso ao Judiciário é garamido, expres­
samente, pelo princípio da indeclinabilidade
(Constituição Federal, art. 5.°, XXXV). Não se
pode. destarte. deixar de atender a quem dedu­
za, emjuízo. uma lide respcitantc a direito da per­
sonalidade e peça solução relativamente a ela.

A obtenção de justiça real é um dos impera-

.r_lIIaa. 32n. 125JanJmar. 1995

tivos do processo moderno. A missão pacifica­
dora deste. realmente, não se dá por cumprida
com a prolação de decisões quaisquer. Ora, o
mais elevado escopo social das atividadesjurí­
dicas do Estado é a eliminação de conflitos
mediante critérios justoS.18 Se o resultado do
processo se atastou dos desígnios do direito
substancial, mas foi feita pacificação cornjusti­
ça, nada de mal houve. 19 Uma das ferramentas
que permitem ao juiz fazer justiça efetiva é a
participação ativa em todas as fases do proces­
so (por exemplo, na instrução probatória, con­
soante, aliás. o expressamente disposto no art.
130 do Código de Processo Civil).

Mas não é só no campo meramente teórico
que se pode encontrar assegurada a efetivida­
<le <las <lccisõe5 ju<liciaiS na aefesa <.la persona­
Jidndc: os nossos tribunais. atentos à cDntlnua
invasão da privacidade humana, têm procura­
do desestimular ações violadoras detectadas
em concreto. através do assentamento de fir­
mes ejustas posições - em se tratando de di rei­
tos autorais, ajurisprudência tem sido decisiva
nas seguintes situaçõcs: a) contrafações: b)
reimpressões clandestinas; c) modificações
não-ronsentidas em obras entregues', d) usos
posteriores não-ajustados; e) não-inclusão de
nome na divulgação: f) extrapolação de limites
contratuais: g) captação irregular. por terceiro,
de obra comunicada; h) reprodução não-auto-
rizada de obra publicada. .

4. A tutela cautelar: âmbito da busca e
apreensãn

4.1. A tutela cautelar e a busca e apreensão
O processo cautelar se afasta do de conhe­

cimento - que tende à formulação da nonna ju­
rídica concreta que deve reger determinada si­
tuação - e do de execução - por meio do qual se
dá a satisfaçãode uma obrigação consagrada num
titulo -. pois visa assegurar. na medida do [lOS.<d.

veL a eficácia prática de providências cognitivas
ou executivas. Tem ele. assim. função memmente
instrumental em relação às duas outras espécies
de processo: por Imermédlo dele. exerce o Esta­
do uma tutela jurisdicional mediata.20

18 V. DINAMARCO. Cândido Rangel. A /nstnl­
,"Cfilalidadc do Pn7Cr:.u-o, sl~ 1986, t<;.;c. pp. 142 '"
145. Pode-se SUstentar. nesse passo. a existência de
um escopo-sintese do processo . o escopo ético -,
consistente na proteção da personalidade.

'·Idem, ihidem. p. 189.

10 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo
Processo Civil Brasileiro. Rio. 1986, p. 419. e
GRECO FlLlIO. Vicente. Direito Processual Civil
Brasileiro. SI', 1989, v. 3, p. 151.
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A necessidade do processo cautelar resul·
ta da possibilidade de ocorrerem situações em
Que a ordemjuridica seja posta em perigo imi­
nente, quer dizer, situações em que o emprego
das outras formas de atividadejurisdicional pro­
vavelmente não se mostre eficaz. Dai o caráter
urgente de que se prestem as providências cau­
telares, cuja adoção prescinde da prévia e com·
pleta investigação da real concorrência dos
pressupostos que legitimariam a tutela satisfa­
tiva; efetivamente, o órgãojudicial tem que se
contentar com uma averiguação superficial e
provisória, devendo conceder a medida pleite­
ada, desde que os resultados dessa pesquisa
lhe permitam formular umjuízo de probabilida­
de acerca da existência do direito alegado - jiJ­
mushoni juro; - e chegarà convicçãode que, na
ausência do socorro imediato, tal direito sofre­
ria lesilo irremediável ou de dificil reparação­
periçulum in mora.21

E importante que se consigne que medida
cautelar e processo cautelar são conceitos dis­
tintos. A medida cautelar é a providênciajuris­
dieiol\lll protetora de um bem envolvido no pro­
cesso, enquanto que o processo cautelar é a
relaçãojuridica processual que se instaura para
a concessão de medidas cautelares. O processo
cautelar é o instrumento natural para a produção
eodeferimento de medidas cautelares. mas nem
todas as medidas cautelares são determinadas
ou dcl'eridali pol" meio do proo;sso çautclar21

•

As medidas cautelares podem ser biparti­
das em: a) tipicas ou nominadas - com procedi·
mento cspedfiw (Código de Pr~sO Ch'il,
arts. 813 a 887). ou com procedimento comum
(Código de Processo Civil, art. 888); b) atípicas
ou inominadas rom procedimento comum e las­
tro no poder geral de cautela do juiz (Código de
Processo Civil. art. 798; idem, arts. 80 I a 8(3).

Dentre as medidas cautelares típicas, deve­
se ressaltar a busca e apreensão, pelo seu al­
cance e pela sua eficácia. Essa medida tem no­
tável importância no plano autoral. Além da
busca e apreensão de natureza cautelar (Código
de Processo Civil, arts. 839 a 843) - cabível em
caso de dano iminente, virtual ou atual-, há tam·
bém a ação principal de busca e apreensão,llpro-

21 MOREIRA, José Carlos Barbosa, op. cit., pp.
419 e 420. e GRECO FILHO, Vicente, op. cit., pp.
153e 154.

22 V. GRECO Fll,I10, Vicente, op. cit., p. 152.

21 Aqui. a busca e apreensão pode constituir ob­
jeto de ação principal. em processo de conhecimen­
to. Como se percebe, a expressão "busca e apreen­
são" é equívoca na linguagem jurídica.

poJÚvel com supedâneo nos seguintes dispositi­
vos da Lei n.o 5.988/73: a) artigo 69, parágrafo
único - que assegurn ao editor. na vigência do
contratode edição, aexigência da retirada de cir­
culação de edição da mesma obra, feita por ou­
trem; b) artigo 112-queoutorgaaoautordeobra
literária artística ou cientifiQl o direitode apreen­
der osexemplares qhe forem impressos sema sua
permissão: c) artigo 123 - que autoriza oautor a
apreenderexemplares reproduzidos mmdulenta­
mente, sem prejuízo do direito à indenização de
perdas e danos. Nos dois últimos casos, é clarn a
natureza satisfativa das demandas, que não de­
pendem de outra ação principal eque dispensam,
aliás, a invocação de periculum in mor-a.24

Por fim, no que diz respeito ao poder gerni
de cautela admitem-se, com base nele. manda­
dos liminares e decisões comissivas ou omissi­
vas, consistentes na imposição provisória de
um fazer ou de um não-fazer em ação cautelar
inominada. Citem-se, a título de ilustração. apli­
cações práticas do exposto: a) pode-se coibir,
cautelarmente, o empregoabusivo de firmar por
terceiro, ou por sócio ou dirigente desprovido
do respectivo direito de uso, ou de uso exclusi­
vo quando o contrato determiná-lo em conjun­
to - li legitimação, aqui, pertence 8 qualquer
sócio e à própria sociedade: b) quando, apesar
da fiscalização preventiva dos registros públi­
cos, se verificar a homonímia de pessoasiuridi­
cas, civis ou comerciais, na mesma circunscri­
ção, a mais antiga possui ação para anular o
registro epara compelira outra a mudar de nome,
assislinoo-lln;:;, igualmenle.wutm esla, I;(lutcla
preventiva proibitória do uso da denominação;
c) entre pessoas fisicas, é facultado ao homôni­
mo impedir" calltelannente, o outro de lhe u.omr­
par a identidade. podendo, aliás. qualquer pes­
soa fazê-lo contra quem tente- praticar ou prati­
que esse il íeito penal; d) se a proteção ao deco­
ro públiro nOO puder realizar-se por ato direto da
autoridade, esta possui legitimaçãopara pedir ao
Judiciário a providêntia cautelar adequada.25

4"2. ('amo a busca e apreensão civil se dis.
tingue da penal

A jurisprudência26 e a doutrina27 assenta­

24 OLIVEIRA, Carlos A. A. de. e LACERDA,
GlIleno, Comentários ao Código dI! PrOCI!!fSO Civil,
Rio, 1988, vm V., t. 11, pp. 258, 259, 279 e 280.

~ V. LACERDA, Galeoo, Comentári05 ao Código
deProce.'OO Civil, 100.1980, VIU v.. tI, pp. 200 e 204.

16 RT460/149 e 351. 4701369, 474/330,481/221
e 487/llO.

27 V. OLIVEIRA, Carlos A. A. de. e LACERDA,



ram que a apreensão no jlÚzo criminal (Código
de Processo Penal, art. 240, parágrafo único),
em se tratando de coisas, obietos ou documen­
tos, se destina apenas à consecução do laudo
pericial (formação do corpo de delito) e, por isso,
não se estende a todo o estoque e a documen­
lUs liSWlis pc;Itcll~elllt:s à l.J<utt::.

No plano civil, ao contrário, a apreensão
pode servir àplena cessação da prática ilítica.
Assim, em virtudt: d<:t fUlça dt: Ulr.;WI a seqüên­
cia do ilícito, tolhendo-lhe os efeitos e pennitin­
do a delimitação do dano havido, a medidacom­
preende todos os bens relacionados com a práti­
ca ilícita. como tranqüilamente ora se reconhece.

4.3. Processamento no juizo civel
A petição inicial devem conteI: os requisi­

tos do artigo 80 I do Código de Processo Civil.
As razões justificativas de medidas correspoo­
dem à exposição sumária do direito ameaçado e
do receio da lesão.

Além disso. é indispensável que o autor
exponha as razões da ciência de estar a coisa
no lugar designado (Código d~ r.·-,:~ssoCivil,
art. 840). Não há nece!),:,~dade,porém, de que
faça prova inicial a respeito, bastando as ra­
zões que servirão ao convencimento do juiz.
Ao dispensar a prova, o Código mostrou-se
bastante prudente, pois, muitas vezes, é dificíl
- ou até mesmo impossível- a demonstração. 28

Se a diligência de busca e apreensão é in­
frutífera, por não serem encontradas em poder
do réu as coisas procuradas - e não é demons­
trada a circunstância durante a instrução o
pedido cautelat: deve serjulgado improcedente. 29

A indicação da casa ou do \ugar em que se
deve efetuar a diligência. a descricão da coisa
procurada e o destino a se lhe dar - enuncia­
ções que devem constar do mandado de busca
(Código de Processo Cívil, art. 841, Ie lI) - con­
vém e:tlan::m. iJcstlt: I~IJ, 1)<1 pt:::li~1J inil.;i.,1. \b­
rificando O juiz que a inicial não preenche os
requisitos exigidos pelos artigos 80I a 840, se­
gnnda parte. do Código de Processo CiviL de­
terminará ao autor que a emende, ou a comple­
te, no prazo de 10 dias, sob pena de indeferi­
mento (Código de Processo Civil, art. 284).

O procedimento atenderá ao disposto nos
artigos 802 e 803 do mencionado diploma legal.

No que se refere àjustificação prévia (Códi­
go de Processo Civil, art. 841), serve ela à çon-

Galeno, op. cit.. p. 280.

18 Idem. ibidem. p. 274.
29 RT 542/52.
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cessão liminar da cautela, quando não prova­
dos documentalmente, com a inicial. os funda­
mentos jurídicos da medida. Quase sempre é
indispensável que seja realizada em segredo de
justiça, para que não haja a retirada da coisa do
local em que se encontre.

Em certos casos, O convencimento do juiz,
para acónccssão de liminardepende doêo~e­
cimento de questões de natureza técnica. E o
que ocorre em se tmtando de direito autoral ou
direito conexo do artísta. intérprete ou execu­
tante. de produtores de fonogramas e de orga­
nismos de radiodifusão. Em tais hipóteses, não
sendo a inicial instruída com laudo ou parecer
técnico que pennita aojuizdeferir o pedido limi­
nar, deve ele determinar, como medida de pro­
dênda, a realização de justificação prévia, para,
em audiência. ouvir o parecer técnico das teste­
munhas que o aulor indicar. ou de perito de
confiança.

Convencido. ojuiz detenninará a expedição
de mandado de busca e apreensão, que deverá
conter as indicações necessárias ao êxito da
diligência (Código de Processo Civil. art. 841, I
a 1Il).

É de rigor, pois, a indicação da casa ou do
lugar em que deva efetuar-se a diligência; da
mesma forma, a descrição individualizada do
objeto ou da coisa.

Relativamente à diligência de busca e "pre­
ensão, O Código procura cercá-la de cuidados
especiais (art. 842). Em se tratando de direito
autoral ou de direito conexo do artista, intérpre­
te ou executante. de produtores de tonogramas
e de organismos de radiodifusão. existe 11000a
especial para o cumprimento da diligência (Có­
digo de Processo Civil, art. 842. § J."): designa­
rá Ojuiz, para acompanharem os oficiais dejus­
tiça, dois peritos. aos quais caberá confirmar a
ocorrência da violação. antes de ser efetivada a
apreensão. A tarefa dos peritos. de narureza,
consistirá apenas em confirmar, ou não. a ocor­
rência da violação. antes de cumprida a diligên·
ela. E",ita-se. dessa forma. que. juntamente com
obras contrafeitas, se apreendam outras sem
este caráter.30

Por fim, encerrada a diligência, lavrarão os
oficiais de justiça auto circunstanciado - com a

30 OLIVEIRA. Carlos A. A de, e I.ACERDA.
Galeno. op. cit, p. 281.

Deve-se asseverar, aqui, que a exigência pode ser
suprida mediante parecer de especialista. ou laudo
próprio.
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narração fiel da história da diligência. inclusive
dos seus acidentes e íncidentes -, o qual deve­
rá ser assinado pelas testemunhas (Códígo de
Processo Civil, art. 843).

5. A repa,açiJo de danos como medida de
maior alcance

5.1. A realJzaç(Ju dos jnJere.Y.Ye')· feJudos
como finalidade precipua

O objetivo precípuo da ação de reparação
de danos é fi realizaçlo dos intercsse3 lesados
- restauração do equiltbrio rompido com a le­
sa0 sofrida pelo direito personalíssimo. JI Em
concreto. visa tal ação ao pagamento de soma
em dinheiro. Em seu contexto, não se incluem,
pois, providências tendentes à execução da
obrigação (como, e.g., odesagravopúbli~ para
lesões à reputação, a rcaJizaçãQ de espetáculo
porartista que faltou à data inicialmente desig­
nada, etc. - situações em que ocorre á denomi­
nada execução em espécie. ou i" natura).

Como se vê, a ação de ressarcimento é fór­
mula jurídica de compensação ao lesado, trans­
ferindo ao agente o ônus da satisfação - ou
sucedâneo - pelo prejuízo suponado, para o
réu se reveste de caráter sancionatório.32

5.2. A reparabilidade de danos como medi­
da de maior alcance

No campo da tutela dos direitos da perso­
nalidade, a medida de maioralcance é, indubita­
velmente, a ação. de reparação de dano~, con­
clusão a que se chega a partirda análise acura­
da de todo o instrumental de defesa de que dis­
põe o lesado.

Asesferasadministrativaepenal têm alcance
limitado. Ora, a primeira só pode ser acionada
se devidamente aparelhada, ou seja, quando
dilSpunb<:l di: mlNi:lJli::;lII\Ri di; n::açau próp. iUli
para a defesa do direito personalíssimo viola­
do. Ademais, mesmo quea esfem administrati­
va ~a dotada de meios pr6prios de reação. o
lesado não está jungido a ela, tendo a faculda­
de de não acioná-Ia e de pedir, diretamente, a
tutelajurisdicional, porcausa do principio cons­
titucional da indeclinabilidade da jUI1sdiç3o.
Quanto ia esfera penal, ela só pode ser acionada
no caso de a conduta do lesante ser considera­
da penalmente ilicita, o que ocorreapenas quan­
do há a subSUllÇão da condut8 em normajuridi­
ca especifica, em virtude do princípio da tipíci-

31 GOMES, Orlando, Obrigações, Rio, !~76, p.
315.

32 BITTAR, Carlos Alberto, Responsabilidade
Civil - Teoria & p,.ática, Rio, 1989, p. 51

dade (OU da reserva legal).
Outrossim, tomados individualmente os

vários remédios oferecidos pela esfera civil,
percebe-se que nenhum deles tem oalcance da
ação de ressarcimento. As ações cautelares li­
mitavam-sea paralisar, no tempo, uma siruaçAo
de fato, ou di; direito, com '\'istas a permitirfutu­
ro pronunciamentojurisdicional definitivoa res-­
peito dela. A busca e apreensão civil - que di­
fere, conforme ojá exposto, da pena)-circuns­
creve-se à cessação da l)rátiça iUcita. A ação de
cominação de pena pela transgresslo de pre­
ceito. que nada mais é do que ação executiva de
obrigação de fazer ou de não-faz.er, visa apenas
à satisfação de um diceito de crédito já reconhe­
cido pela sentença candenatórta naqual se las­
treia - e da qual consta a penalidade.J1 A aç;fo
declaratória restringe-se à afirmação - ou à ne­
gação - da existência de relação juridica. As
aÇÕeS possessórias, por fim, são cabíveis s0­
mente em hipóteses especificas (pQt exempt<>,
na de agressão ao aspecto patrimonial dos dí­
reitos autorais).

Enfim, os instrumentos analisados limitam­
se a esta ou aquela hipótese particular, ou es­
tão ligados asituações legitimadorasbem defi­
nidas. ou estão sujeitos a determinadas condi­
çõesbastante especificas, ou, ainda, têm aIcan­
ce restrito. A ação de reparação, ao contrjrio,
permite a plena restauração do equilíbrio rom­
pido com a lesa0 sofrida, Elimirut, poi:i, todO.5
os efeitos da conduta ilícita. representados pe­
losdanos patrimoniaise morais suportados pelo
leAAdo.)4 Por nutro lado, a estnlhlra judicial hra­
sileira é completa~ nao há que se cogitar, pois,
de existência, ou não, de mecanismosjurisdici­
onais próprios de reação. Tampouco se deve
falar em préViO esgotamentO da v1a adrnintsua­
tiva - quando possível esta - como requisito
da propositura da ação reparatória. Esta é defi-

. . H A pena pecuniária deve fazer pule do~
IniCIal do autor na ação de conhecimento. A cxecuÇio
não poderá acolher pedido suplementar ou aditivo,
ao ser intentada; 90 tiver havido omiss!o na inioial,
nlo mais poderá ter pedida nem concedida a pena no
proce9SO de execuçlo, mesmo havendo afraso (cf.
MENDONÇA LIMA, Alcides de, ComenláriO.J ao
Código de pl"OCesso Civil, Rio, 1987. VI v., pp. 734,
740 e 742).

)4 Entende-se, hodiernamentc, que a satisfaçio
dn lesado deve ser plena. aprtglllldn tndos OS rastros
deixados pelo i1icito (v. Srr.VA PERElRA. CllÍo MÁ­
rio da, Reap01/Mlbilidade Civil, Rio, 1989, p. 332, c
RODRIGUES, SlIvio, DireiJo Civil, SP. 1977, v. 4,
p. 191).



nitiva: nela, opronunciamentojudicial de méri­
to faz coisa julgada material, o que impede a
reprop<)Situra da demanda (Código de ~roces­
soCivil, arts. 269, J, 467 e 468). AdemaIs, ela é
condenatória:H com o trânsito em julgado, a
sentença nela proferida toma~se titulo executi­
vo judicilll, dando base, pais, à execução defi­
nitivaJ6 (Códigode Processo Civil, arts. 583, Le
587, l,a parte). Porfun, cabe aação em tela sem­
pre que presentes seus pressupostos, não se
restringindo a hipóteses específicas nem par­
tindo da subsunção da conduta indevida em
um determinado tipo legal.

S.3. Prinicipais questões discutidas na prá­
tica

5.3.1. Âmbito da ação
Por meio da ação em apreço, o titular do

direito violado pode buscar, em juízo. a realiza­
ção dos interesses le.sados.

Constitui tal ação mecanismos de defesa
queaordemjuridica proporciona ao lesado com
vistas à restauração do equilíbrio em sua posi·
ção jurldic.a, afetada pelo dano sofridoH

Visa à reparação dos prejuízos acarretados
ao lesado, permitindo a reconstituição, às cus­
tas do ofensor, da situação íbquele.

Nasce o direito ao ressarcimento com a ca­
racterização da responsabilidade civil do agen­
te, diante de práticas lesivas aos direitos em
questao.

5.3.2. Formulação do pedido
O pedído deve ser formulado com a defini­

çãoda i~ni7açã()pretendida., mas também são
admitidos pleitos de caráter geral, quando não
é possível detenninar, de modo definitivo, as
conseqüências do ato ou fato ilícito (Código de
ProcessoCivil. art. 286, lI). üpedido. nesse caso,
será formulado no sentido da condenação do
réu ao ressarcimento dos danos que vierem a
ser apurados na c:"õccução, ~ ao autor não pa­
recer conveniente aguardar o momento emque
eles sejam conhecidos em sua extensão e em
seu valor. Quanto à imoossibilidade de determi;
nação definitiva, não precisa ela ser provada

H V SILVA PEREIRA, Caio Mário da, oro cit.,
p.349.

J6 Em outras palavras. 8. ação reparatória tende li

uma llCntença que afirma a existência do direito e li

sua violação e que aplica a sanção processual (cf.
Cintra-Grinovet-Dinamarco, op. cit., p. 272).

)1 DINIZ, Maria Helena, Cursa de Direito Civil
Brasileiro, SP, 1984, v. 7, p. l()().

1

8,.11I••. 32n. 125J~'.19f15

pelo autor, bastando-lhe alegá-la na inicial para
ser admitido seu pedido; aliás, nada impede o
autor de. no curso da instrução da causa, fazer
prova cabal da extensão e do valor dos danos,
obtendo, assim, sentença líquida. 38

5.3.3. Indenizabilidade de danos morais
sao morais os aanos a atnbUtos valoratl·

vos (virtudes) da pessoa como ente social, ou
seja, integrada à sociedade,9,40 (como, v.g., a
honra. a reputação e as manifestações do inte­
lecto). Distinguem-se destes os danos pesso­
ais - relativos a componentes extrínsecos (fisi­
cos) da personalidade, tais como as lesões ao
corpo. ou aparte deste, ou a elementos intrín­
secos da personalidade (psiquismo), como a li­
berdade. a imagem e a intimidade - e os danos
patrimoniais prejuízos de cunho econômico
causados por violações a bens materiais (cor­
póreos) e a direitos (incorpóreos) quecompôem
o acervo da pessoa. ~ I

Além de tal classificação, outra de cunho
mais amplo existe: a) danos patrimoniais - os
que repercutem no complexo pecuniáriodo ti­
tular; b) danos extrapatrimoniais ou morros - os
que se esgotam na esfera pessoal, pois despi­
dos de conteúdo econÔmico.42

É ressarcível odano moral? A dOUlrina ma­
joritária atual entende que sim. 43 superando,
pois, os seguintes argumentos: a) a dor não
admite compensação pecuniária; b) n~o se tra­
ta de avaliação do dano moral. Abem da pureza
e do rigor terminológico, não se trata propria­
mente de ressarcimento, mas de compensação.
ue qualquer maneira, esta apresenta du~la fun­
ção: a) expiação para o culpado; b) satisfação
para a vítima.

A lt:~ da illlJt;nÍ/.<tbílÜladt: - uu, mai:s rnm:-

II V. PASSOS. J. J. Calmon de. Comentários ao
rnJjgn Ji' P..nrpun rj"jl Rio, 19119. v IIt pp. 117
e218

)9 RF2771238

40 Além da pessoa fisLca.lambém ajurídica pode
sofrer dano moral. visto como tem todos os direitos
morais compatívei~ com sua estrutura (a honra o~e­
tiva., por exemplo}

.[ BITTAR, Carlos Alberto, op. ci!.. pr. 16 e 17.

~1 GOMES. Orlando. Ohrigações. cit., pp. 332 a
334.

.] Idem, ibidem, p. 333. O próprio BEVILÍI.­
QUA, Clóvis, já sustentou a indenizabilida~e dos
danos morais, ao interpretar o art. 76 do Ctxhgo CI­
vil (in Código Civil dos Estados Unidos do Brasil,
Rio, 1976. ed. histórica, v. I, p. 321).
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tamente, da compensação - dos danos morais
também recebe a devida acolhida na jurispru­
dência,44 sendo absolutamente irrefutável hoje,
diante do disposto na Constituição Federal (art.
5.°, VeX)o

5.3.4. Cumulatividade entre danos morais
e patrimonIais

São cumuláveis os pedidos de indenização
por danos patrimoniais e morais sempre que
resultem do mesmo ato; dcvo-se frisar, aqui, que
os primeiros se revestem de caráter ressarcit6­
rio, enquanto que os segundos, de natureza
reparatória: assim, quanto a estes, devem-se
adotar fórmulas que possam inibir novas práti­
cas atentatórias. 45

5.3.5. Prova do dano
A indenização deve corresponaer ao preJu­

ízo sofrido pelo lesado. Daí a necessidade de
comprovação, em concreto, dos elementos de­
finidores da extensão dos danos lmvidos - o
que se faz mediante todos os meios legais ou
moralmente legitimos (Código de Processo Ci­
vil, art. 332) -, a fim de que sejam levados em
conta na fixação do valor a pagar (assim, e.g.,
em dano a pessoa, faz-se mister que sejam de­
monstrados os componentes morais - presu­
midOlS no dano de caráter puro, como na morte
- ou patrimoniais atingidos; em dano contra
empresa que cause queda de movimento, a de­
monstração deve alcançar a análise de sua con­
tabilidade. do volume normal de vendas, do
potencial do mercado no momento, etc.).

5.3.6. Determinaçilo da reparaçilo devida
A satisfaçao dos interesses do lesado pode

dar-se através da reposição das coisas no esta­
do anterior (restitutio in integrum), ou da con­
versão da obrigação em dívida de valor (Códi.
go Civil, art. 1.534) - comO na hipótese de dano
moral.

Na reposição natural em que assumem rele­
vo o interesse do lesado e a natureza do bem
violado. reconduzem-se as partes ao estado
anterior. Em havendo lesões a elementos mo­
rais da personalidade (reputação, honra, etc.), é
pela retratação que, mais freqüentemente, se

.. XI ~lSOI DL, blb/l';/), bU~/1~4 e bUOfbb~ XIJ
109/475; Súmula 491 do STF~ decisão do STJ no
recurso espccial7.SS0 - São Paulo(91.0001018-9) a
qual, em sua ementa, consigna que a Lei n.o 5.988n3
veda a utilização de obra artística ou intelectual em
prejuizo do respeito ao seu autor, ensejando a repa­
ração do dano causado.

., V. HITTAR, Carlos Alberto, op. cit.. p.90.

pode obtera reposição in natura (v. Lei B.o 5.2501
67,art. 53, rn, eCódigoPenal., art. 143).

Muito mais comum, porém, é a atribuiçAo de
soma de dinheiro como indenização, ou seja, a
conversão da obrigação em pagamento de pe­
cúnia.

Na seara da determinaçãoda reparaçAo de­
vida, todas as preocupaÇÕeS devem voltar-se
para a satisfação do interesse da vitima, que
não pode sofrer nenhuma diminuição em seu
status pessoal ou patrimonial. Assim, sempre
se deve fazer com que o lesado volva àposiç!o
em que se encontrava quando sofreu o dano,
ou com que se lhe confira a necessária compen­
sação, quando não realizável in natura. Como
se vê, o valorda indenização depende da verifi­
cação de cada caso particular. Devem-sc anali­
sar as circunstâncias do caso, com lastro na
prova produzida, para que se fixe, em concreto,
a indenizacão devida.

Devem-se apurar a extensão e a proporção
do dano, imputando-se o respectivo resultado
ao agente, para que suporte, em seu patrimô­
nio, as conseqüências.

5.3.7. Fixação do "quantum"
Afixação do quantum está relacionada com

u mumento da l,;UIlSUIIIl1ç10 du falu, n.spt;ila­
das, contudo, as projeções do dano para o fu­
lUro. Nas dívidas de valor, deve-se proceder à
estimação do dano no momento da liquidação,
a fim de que a condenação possa acompanhar
o poder aquisitivo da moeda.

Nossa legislação define alguns parâmetros
para ocálculo do valor da indenização, preven­
do critérios gerais: as ~perdas e danos" (Códi­
go Civil. arts. 1.059 e ss.) - verbas relativas ao
dano emergente (prejuizo efetivo. como, v.g., a
lesão fisica e a ofensa a atributo moral) e aos
lucros cessantes (ingressos que a vitima dei­
xou de real i7.ar, como, e.g., a remuneração que
não foi percebida).

Outrossim, nosso ordenamento acolhe cri­
térios específicos, em determinadas hipóteses
(Código Civil, arts. 1.537 e ss.). No caso de le­
são à integridade corporal de mulher solteira.
ou de viúva ainda capaz de casar, de que resul­
te aleijão ou deformidade, a indenização con­
siste em um dote fixado de acordo com asposses
do ofensor. as circunstânciasda lesada e a gravi­
dadedodefeito (CódiJro Civil. art. 1.538. § 2,0).

Inexistindo parâmetros legais para a indeni­
zação, a regra é adefinição dela por arbitramen­
to (Código Civil, art. 1.533). Aqui, tem papel fun~
damental a perícia. que deve ser rea1l7.ada por



técnicos ou profissionais especializados na
matéria - destarte, em debate sobre software,
deve estar presente perito especializado em in~

fonnática: sobre obra arquitetônica, o arquite­
to, etc.).

No que tange, especificamente, à satisfa­
ção de interesses morais, a gravidade da infra­
ção e as circunstâncias do caso é que oferece~

rão os elementos necessários para a sua dosa~

gem e a fixação do quantum devido;~6 aliás,
deve-se levar em conta, sempre. que o valor
final da indeninlção tem que ser de tal monta
que eventual prática futura da lesão reste de~

sestimuIada. Uma téCnica possível é a do quan­
(um fixo. 47

5.3.8. AtrihuiçãO de poderes ao juiz
A quantificação da indenização devida - que

cabe ao juiz, com lastro nas condições fáticas
do caso concreto - é o momento culminante da
ação ress:arcitéria. exigindo do intérprete ou
aplicador da lei, de um lado, prudência e equilí­
brio. mas, de outro. rigor e firmeza.

Para tal missão. Que deve ser desempenha­
da com o auxílio de peritos, cumpre aojulgador
avaliar, com cuidado, a prova produzida e os
fatores objetivos e subjetivos que, em conere­
LO, possam interferir na de(ennínaçao do valor,
O qual deve satisfazer aos interesses do lesado
e sancionar o agente.

O princípio básico nesta matéria é o da li­
berdade de apreciação do juiz, que. salvo quan­
to às bali;r.as expostas. deve decidir a lide com
lastro em suas convicções.48

5.3.9. Tarifamento e responsabilidade
No que diz respeito aos danos à pessoa ­

letais ou fisicos -, existem, em nosso sistema,
tabelas elaboradas com base em estudos esta~

tísticos que levam em conta. principalmente. a
parte atingida (assim, por exemplo. as tabelas
previstas para acidentes do trabalho).

Ea chamada responsabilidade tarifada, que

.. DINIZ. Maria Hdena, op. cit., v. 7, p. 1M.

., Julgamento proferido pelo Tribunal de Justiç.a
do Rio de Janeiro na Apelação Cível de nO 3.059191
[19-11-91).

~s V BITTAR, Carlos Alberto, "Tutela Jurídica
dos Direitos da Personalidade e dos Direitos Auto­
rais", in Tutela dos Direitos da Personalidade e dos
Direitos Aulorai" nas Alil'idade.• Empresariais, SP,
1993, pp. 28 e ss.. bem como MOREIRA José Car­
los Barbosa, Temas de Direito Processual (1. a Sé­
rie), SP. 1988, p. 11. e Temas de Direito Processual
(4. n Slfri,,). SP, 19R9. p. 46.

enseja a liquidação legal do dano, em que o
legislador equem fixa os critérios, as fónnu}as e
os meios de concretização do pagamento da
indenização. Aqui, como se vê, os contornos
da indenização é pela lei que são definidos.

Além do tarifamento legal. há também o"ta­
rifamento contratual", que se dá por meio da
previsão da cláusula penal, que é verdadeira
predeterminação, pelas partes, de todos os
eventuais prejuíl!os futuros, inclusive dos de
natureza extrapatrimonial. 49

5.3.10. Legitimidade para a propositura da
açâo "post mortem ,.

Conformejá foi dito acima (item 1.1), os di­
reitos da personalidade se extinguem, normal­
mente, com a exalação do último sopro vita\.
Excepcionalmente, porem, subSIstem após a
morte da pessoa. ensejando, em havendo com­
patibilidade lógica e substrato fático, a propo­
situm da ação de ressarcimento. Têm legitimi­
dade ativa. aqui, os herdeiros do de cujus. Exem­
plificativamente. citem-se duas hipóteses jUsli­
ficadoras da ação reparatória post mortem: a)
lesão, através da imprensa, do direito à hon­
ra;50 b) violação dos direitos de paternidade
inédita, integridade e indicação do nome sobre
criaçÕçs intelectuais estéticas (v. Lei n.o 5.9881
73, art, 25. § P).

6.0bservaçõesfinais
O fantástico progrt;sso tecnológico de nos­

sos dias. já apontado por Milton Femandes,~'

vai tornando cada vez mais aguda a necessida­
de de proteção a certos interesses e valores
atinentes à personalidade e ao poder criador do
homem, ameaçados. efetivamente, pelo iuces­
sante aperfeiçoamento e pela rápida difusão de
instrumenlOs e de métodos de coleta, armaze­
namento e transmissão de dados. ~2

Passam a ocupar o proscênio das ativida­
des empresariais, destarte. os mecanismos de
tutela dos direitos da personalidade, que se

49 DlNlZ, Maria Helena, op. cito v. 7, p. 103.
.\0 V o acórdão de Tribunal de Justiça do Rio de

Janeiro proferido na Apelação Cívl'\ de n.o 34.215,
cuja ementa é a seguinte: "Dano moral. É indenizável
" "abível "m caso de dr4matízQ9110 de biogrnfia de
pessoa viva ou morta, transmitida por rildio ou tele­
visão, com detalhes injuriosos e difamadores da pes­
soa. Indeni7.aç.ão confiada ao arbítrio do jui1,,"

\1 Proteção Cidlda Inrimidade. SP, 1977, p. 199.

\2 V MOREIRA José Carlos Barbosa. "Processo
Civil e Direito aPreservação da Intimidade", in lemas
de Direito Frocessua' r2. ·SéneJ. SP, 1980, p. 3.



espraiam por ttês campos: o administrativo, o
civil e o penal, e cuja tarefa é, como se pode
J)<lrceber, imensa e absolutamente fundamental
para a preservação dos valores neles insitos.

Pode-se, assim, afirmar que é através dos
mecanismos de proteção estudados que o or­
denamento juridico mostra sua efetividade, ou
seja, sua capacidade de propiciar àquele que
tem razão, em consonância coma fónnuJa mais
do que consagrada do imenso Chiovenda,Sl

tutlo quello e proprio quello ch 'egli ha diritto
di conseguire.

Bibliografia

ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, Rio,
Freitas Bastos. 1967, v. I.

BRVILÁQUA. Clóvis Códign Civil d().~ F..dadm
Unidos do Brasil. Rio, Ed. Rio, 1976. v. 1.

BlTTAR, Carlos Alberto. 0., Direilo.$ da Personali­
dade, Rio, Forense Universitâri~ 1989

--~ Tutela Administrativa Repressiva a Viola­
ções aos Direitos Autorais", in A Tutela Jurí­
dica do Direito de Autor, SP, Saraiva. 1991
(OOUIdemu;au de Qcurgelte N. NIllO), .

--- Direilo.$ Reais. Rio, Forense Universitária,
1991.

53 "[)ell'azione nascente dai contralto prelimina­
re". in Sagg; di Diritto Proeessuale CM/e, Roma.
1930, \l' llO, Aliás, lllJ~ 8. efetividade do procelIIIl\,

v. a ell~cular obra L 'Effectivité des Décisions de
Juslice, vários autores (iniciativa da "Association
Henri Capitant dc:s amis de la culturc juridique fran­
çaise"), PJltis. 1985. Aproveitando-sc o ensejo, re­
gistre-se, aqui, uma sugesflo que deveria ser acatada
pelo lesislador ao menos em algumas hip6teses (como
na de pessoa que sabe que uma detc:nninada empresa
está na iminência de utilizar-se de foto sua, tirada
sem autorização, em campanha publicitária, ou em
publicação de ~sta), a fim de que o processo pu­
de!llle alcançar plena eficácia. evitando a violação de
direitos da pcr!lQnalidade (os únicos reaJmente abso­
lutos)". a adOltio do embaf~l,) extta)oo\cial, t\()'<> mo\­
des do pl'Cvisto no procedimento da ação de nuncia­
910 de om nova Códí80 de Proce9so Cíl'Íl, art. 935
(v., sobre O embargo, as argutas e precisas lições de
Adroaldo Furtado Fabricio, in ComentlÍrios ao Có­
digo de Processo Civil, Rio, 1988, v. m, t. m. pp.
483 ~ M.). Por fim, m~JJCionc-ljÇ,a titulo dc complc­
mentaçio, que os direitos da personalidade são regu­
lados sistematicamente pelo Projeto de Código Civil
(arts. 11 a 20) e pelo Código Civil português (arts.
7U a 81).

~- Direito de Autor. Rio, Forense Universitá­
ria, 1992.

~- ResponstJbilidade Civil - Teoria &- Prlltica,
Rio, Forense Universitária, 1989.

SITTAR FILHO, Carlos Alberto. "Tutela luridica
dos Direitos da Pc:rwnalidad~ e dos Direitos
Autorais". in Tutela dm Direitos da Persona­
lidode e dOsDí,.eiJosAU/oFoi"'tOSAIMdodes
Empresariais. SP, RT, 1993.

CHAVES, Antonio. Direito â Vida e ao prop'{o
Corpo. SP, RT, 1986.

CHINELATO E ALMEIDA, Simara Juny de Abreu,
Tutela Civil do Nascimento, 1983, tese.

CmOVENDA, Giuseppe. "DelI'azjone nascente da}
contratto preliminare", in Saggi di DirirtoPro­
cessuale Civi/e, Roma, 1930.

CORREIA, Alexandre e SCIASCIA, Oactano. Ma­
nual de Direi(o Romano, SP, RT, 1988.

DE CUPIS. Adriano. Os Direitos da Personalidade,
trad., Li~bIm, LivllllilL Marill &l., 1961.

DINAMARCO, Cândido Rangel. A lnstru".,entali·
dade do Processo, SIl, \9~, te<ae.

-~ /!.'xecução Civil, SP. «T, 1973.

-~ A Execução na Teoria Geral do Direl'to Pr0-
cessual Civil, 1972, tese.

-~- 1<.:t aI. Teoria {jera/ do Pl'CH;e3S0, 8P, DI­
NIZ, Maria Helena. Curso de Direito CMI
Brasileiro, SP, Saraiva, 1984, v. 7.

FARRlcIO, Adroaldo Furtado Co,."enlá,.jos ao
Código de Processo Civil, Rio. Forense, 1988,
v. VIII, t. m.

FARIA. Anacleto de Oliveira. Instituição de Direi/o.
SP, RT. 1975.

FERNANDES, Milton. Proteção Civilda Inti".,idade,
SP. Saraiva. 1988.

l'RANÇA, Rubens LimOf1gi. /~mJf'Ws de .Dt1'r11O
Civil, SP. Saraiva, 1988.

--Manual de Direiro, SP. RT, 1975, v. 1.
GARCIA, Basileu.lnstilUições de Direito P~al, SP,

Max Limonad, 1959. v. I, t. I.

GOMES, Orlando. Introdução ao Direito Civil. Rio,
Forense, 1977.

~- Obrigações, Rio, Fo~nsc, \976.
GRECO FILHO, Vicc:nre. Direito Processual Civil

B"asi!uil'"O, Sp, Saraíva, !989.

LACERDA, Galena. Comentários ao Código de
Processo Civil, Rio, Fo~nse, 1980, v. m, t. I,
e OLIVEIRA. Carlos A. A. de. Comenltirios
ao Código de Proce,rso Civil, Rio, Forense,
1988, v, VIU, 1. lI.

LIMA, Alcides de Mendonça. Comentários ao Có­
digo de Pr.o<:'CSM> C"'i!, Rio, Forense, 1987.



UNIX)N, RBYTT1Qnd.l..es D,.oiL~ de la Persomllllite,
Paris, Dallo7., 1974.

LOPES, Miguel Mana de Serpa. Cur.w de Direllu
Civil, Rio, FreilBs Bastos. 1962, v L

MARANHÃO, Ra:nos Cur.m Rtisico dI/! Medlána
L"gnJ SP. RT. 1990

MF..sSINEO, Fnmcisco. Manuale di Diritro ('I"de e
CommerC'iale, Milão, Giuftrc, 1952, v. 11.

MORALS, W"ltcr. "u,rcito à proprin l:ndgcm ", i1:
EnciclopédIa Saraiva do Direito (Coordena­
çlo de Ruben Lirnongi França), SP, Saraiva.
1977. v. 25.

MOREIRA, José Carlos I~rboSll. () Novo Processo
Ci~,jl Brasileiro. Rio FO:'ensc, 19 BC>

----- Temas de Direito Processual (Primeira Sé­
ne), SI', SaraIVa, I '}K~.

---~ Temas de Direito Pmces$I(QI (Segunda Sé·
ri!:}, SP, Saraiva. 19t\9.

----.- remas de Direito Pmcl!s.,ual (Qllarta Sé·
rie). SP, Saraiva. 1989.

....11• •. 32 n. 125 /..JIItM. 1""

NORONH'A, E. Magalhães. Curso de Direito Pro­
cessual Pmal. SP. Sara:va. 19<)().

PASSOS, J J Calmol; dto Comentários ao Código
de Proces.m Civil, Rio, Forense, 19R9. v. ill.

PEREIRA. Caio Mario da Silva. /lIslituiç6es de Di­
......10 ("v;l. Rio. F"ren"". 19RO. v. I.

Re.~pon"abi{idade Civil, RIO, Forense, 1980,
v. I.

n"''1xm..../,i/.J,,,k Ciy,l, RIO. Furr;n5e,19R9.

PERLINGIERI. Pi<:tro La.Per!fOnalita Umalla
,.wll'ordinammto Giuridir:o, Camerinc, Jove­
nc.1972

ROJ)RJmn~s.SilVIO Dimlo Civil, sr, Sara:va, J977.
SANTOS, 1 W. Carva:ho ('odii:0 Ci~;t Brasileiro

1111erpretado. Rio. Freitas Bas~os, 1963, V. lJI.

TOBf·:NAS. Jose Castan. LO.f Derechos de l.a Per­
sonalrdaJ. Madri. Instituto Edítonal Reus,
\952

VÁRIOS AUTORES. L 'Iifl"..ti>'ilé de.• [>.'....·'$.·011"'..

di' Ju:"ti,,/! Pans. Econon:ica. 1985.

57



A vontade na formação dos contratos e
nas manifestações unilaterais

lUII ANJONIO SOARfS HfNTI

sUMÁRIo

I o problema da \lontade nos negócios jurídi­
em. 2 A.~ razões delerm;mmleS do negócio jurídIco
e (1 mrl?rpreraçâo da vonlade. 3. 11 conflallça como
"j"rnento d.. vinculação moral; a teoria da confiança.
4. A solução dos tribunOls bra.çileiros para o proble­
ma. 5. ('oncfusões.

I. () problema cia vonlade nos negódos
jurídicos

A questão da vontade como fonte geradora
do negócio jurídIco mereceu ponderações por
parte oos grandes junstas deste século. A 50­
]ulV'lu '.lu IUIIlI\:1l1uSO prublema sempre esbar·
rou em oposições. pois. segundo alguns, não
scpode atribUIr efeitos à vontade enquanto ati­
rude m~ramcnte psíquica. nem tampollC.o. pltrn
outros. pode ser fonte de obrigaçõcs senão
quando o manifestante tem a consciência de
que os seU& atos estilo entrando no mundo ju­
rídico, com os cfcltos jurídicos tais! . O intcres­
se do debate não é apenas academico: a mter­
pretação da vontade torna-se trabalho
tormentoso quando colocada em dIscussão.
as veles trazendo como conseqüêncla a ne­
gação do próprio negócio jurídico de cujos
efeitos se cogita.

No campo da teoria duas são as vertentes
que cuidam de situar o debate para a solução
dos conflitos~ ambas colocam lado a lado a von­
tade c a declaração que dela se originou, c uma
privilegia a vontade enquanto a outra, a dccla-

Luiz Antonio Soares Henlz é Juiz de Direito no
Estado de São Paulo. Mestre em Direito Público e
Professor da FI n>!>!-l da VN~:SP

~II••• :12ft. f25J.../frMI.fH5

I ~: de Pontes de Miranda 11 colocação, 11 parlir da
dculnna desenvolvida na Alemanha acerca da ~incu­

lação jUridica da vontade (rechtl iche HíndUIlg): 11 res­
peito, Negócio luridJCO e Vontade, § 252 do Tratado
de n,,,,,itn I'rivndll v m



ração2. Sabe-se que a doutrina nunca se deu
por satisfeita com as soluções conciliatórias,
como as que derivam da adoção de qualquer
das teorias~dai a pertinente discussão que en­
contra amplo respaldo nos autores italianos,
como Emílio Betti, que apregoa a vigência de
"um auto-regulamento de interesses, que se
realiza na vida social por iniciativa espontânea.
dos próprios sujeitos que deles são os gesto­
res"), Segundo O catedrático da Universidade
de Roma, a iniciativaprivada tem toda a liberda­
de de procurar qualquer interesse socialmente
apreciável, de natureza tal a poder pedir e me­
recer a tutela jurldica. segundo o ponto de vista
geral da consciência social, tal como ele se re­
flete no ordenamento.

N~o;e !:entido, a lei desempenharia sempre
a função de limitareorientara autonomia priva­
da, reconhecendo e enquadrando as funções
econômico-sociais dignas de proteção.

OCOrre entre nós que o legiSladOr brasileiro
de 1916 colocou no texto do Código Civil
dispositivos que, longe de preservar o interes­
te público evitando a form.açllo de litigiO!;, im­
pôs discussão que se envereda por caminhos
insondáveis pelo direito ao privilegiar, nos arti­
gos 8S e 1.666, a intenção dos contratantes em
prejuízodo sentido literal da I1nguagem. Pontes
de Miranda assestou as baterias contra o en·
tendimento que o direito positivo quis consa­
grar e acenou com o problema da vinculação
jurídica da vontade, anotando a existência de
limites inspirados por intuito políticode proteger
a debilidadede algumas pessoas econtingências
de alguém ser submetido a vontade de outrem4

•

O mesmo enfoque fei tisnado por Carlos
Maximiliano, nesses termos: "A intenção, en­
quanto intima. individual, recôndita, a ninguém
obriga nem aproveita juridicamente; para atin­
gir o seu fim social, ter eficiência, converter o
desejo em fato, interessar à coletividade, pre­
cisa ser exteriorizada, publicada, declarada; e
ainda não basta; a vontade conhecida. mani­
festa, não prevalece desde que se contraponha
àjustiça e ao interesse geral"~.

A atuaçãojurídica da vontade privada, quer
] Silo an tradicionais teonu subjetiva e ObjetiVll,

cujas linhas básicas slo descritas nos ,manuais de
direito; para melhor conhecimento, v, RAO, Vicente,
Ato JlIrldico, p. 185.

J Conf. Teoria Gerol do NegócioJuridico, p. 233.

4 ü b. cit., § 253.
~ Conf. Hermenêutica e Aplicação do Direito.

Ed. Forense. 9." ed., 1984, p. 406,

por intermédio dos contratos quer das mani­
festações uniTaterais de vontade, não se limita
à esfera pessoal do signatário, atingindo, de
fato, outros sujeitos de direito. O que se quer
mostrar, portanto, é fruto da necessidade de fir·
mar comportamento mais consentheo com os
interesses maiores da sociedade, quejli não se
satisfaz singelamente coma autonomia privada
que a lei quis preservar. Há de serconsiderado,
então, o problema sob o prisma dos interesses
públicos em jogo, dando-se à norma sentido
apropriado a esse enfoque.

2. As razlJes determinantes do negócio jll­
r/dico e a interpretaçao da vontade

Éna solução dos litígios propostos ao Judi­
ciário que emergem as dificuldades, porque ­
disse com propriedade Caio Mário da SilV2 Pe­
reira6 - não basta ao julgador fixar os elemen­
tos materiais externos do negócio juridico para
a solução do problema hermenêutico; "e, por
outro lado, não pode entrar no âmago da cons­
ciência do agente para buscar a expressão in·
tima da vontade"

Em verdade, a deçlardçau de vunl<ldr; é o
ponto de partida, apenas. devendo-se buscar
os efeitos jurídicos não no desejo subjetivo,
porque e!rte nem sempre coincide com a produ- .
ção das conseqüências juridicas do negócio,
mas na detenninação do agente.

Continua Caio Mário: na pesquisa das ra­
zões determinantes do negócio jurídico é ne­
cessário que se faça uma distinção básica, que
consiste em destacar a causa do ato, dos moti­
vos que levaram oagente a praticá-lo. Deve-se
deter apenas na investigação da causa propria·
mente dita, que se caracteriza na última das ra­
zões determinantes do ato. Na caracterização
da causa, portanto, é preciso expurgá-la do que
sejam meros motivos. e isolar o que constitui a
razão juridica do fenômeno, para abandonar
aqueles e atentar nesta. Na causa há, pois. um
fim econômico ou social reconhecido e garanti­
do pelo direito. uma finalidade objetiva e deter­
minante do negócio que o agente busca illém
da realização do ato em si mesmo. Como esse
fim se vincula ao elemento psiquico motivador
da declaração de vontade, pode ser carac·
tenzado, sob outro aspecto, como a intençao
dirigida no sentido de realizar a conseqüência
jurídica do negócio.

Nem se discute que a autodeterminação é

6 Instituições de Direito Civil, v, I, Teoria Geral
de Direiro 0.,,1, Ed, Forense. Rio de Janeiro, 1980,
5." ed., p. 430,

Aev'.f. ". 'nfor....,_ L..'.''''••



uma das capacidades fundamentais do homem;
um exemplo de atuação desta capacidade é a
possibilidade de celebrar contratos e de regular
por eles suas relaçõesjurídicas. Karl Larenz diz
que as partes reciprocamente consideradas
vinculam-se porque cada um confia no que o
outro promete; "Puesto que cI (;oulralu :>ú1u
vale cuando ambos contratantes consienten y
por tanto sus declaraciones coinGiden en su
contenido, la vinculación de cada contrat:mte
aI contrato descansa en su propia voluntad, en
su autodeterminación"7. E tennina afirmando
que "la conclusi6n de un contrato es de este
modo un aeto de aUlodeIermlnación a traves de
una autovinculación", porque cada contratan­
te confia no que o outro promete.

Sob outro prisma, verifica-!>e que o poder
de autodeterminação não é livre, nem é apta a
gerar efeitos na órbita jurídica qualquer inten­
ção do agente. Não nega a existência de limites
Karl Larenz (""I:] ordenamiento jurídico puede
también no reconocer como vinculantes y no
conceder valor de contrato"), que afirma inclu~

sive a existência de limitações internas: "Hay
muchas limitadones internas de la libertad de
contratación que tienen su fundamento en ob­
jetivos de política económica"; "determinar qué
limitadones son en cada caso necesarias para
evitar dificiles inconvenientes es algo que que­
da sujeto a la decisión política dellegislador"8,
Ocorre, na verdade, para usar a expressão lapi­
dar de Marcos Bemardes de Meno, que "o or­
denamento jurídicoé que defere ao indivíduo o
poder de manifestar a vontade, regUlando as
suas próprias relações no plano jurídico, don­
de haver, em última análise, um reconhecimento
do poder de auto-regramento da vontade pelas
nonnasjuridicas"9.

Tomado o problema da vontade defeituosa,
tem-se então que condicionar a busca da real
intenção à versão que se exprime no ordena­
mento jurídico. dentro dos limites prefixados
para a eficácia da relação negociai; a determina­
ção do agente só será capaz de surtir os efeitos
desejados se se conformarcom oarquétipo legal.

3. A confiança como e/ementa de vincu­
lação moral; a teoria da confiança

Pode-se dizer, assim, que a vinculação de

1 Conf. Derecho J/lsto - Fundameruos de Ética
Juridlca. Editorial Civitas. México, JlJl. 67 e ss.

8 Ob. cit., pp. 74 e 75.

~ Conf. Teoria do Falo Juridico, Ed. S~raiva, 4."
ed., 1991. p. 147.

cada contratante ao contrato repousa em sua
própria vontade, na sua autodeterminação que
ultrapassa as lindes do direito; a confiança é o
elemento fundamental que liga a autodeter­
minação à obrigação assumida porque trata-se
deexigência~: ohomemforriJal respordepelo
4Ul; prolllt:U:. E o '1tJe dt:com: da contiança mútua
que deve imperar em todas relações sociais.

A partir desse conhecimento é lícito erigir a
confi:mç::l como fundamento social para a
interpretação da vontade contratual na solu­
ção de conflitos.

Uma variante das tradicionais teorias - obje­
tiva e subjetiva, conforme a nota n." 2 -, consa~
grada entre os autores italianos que entendem­
na contemplada pelo Código Civil peninsular, lO

baseia-se exatamente na auto-responsabilida­
de e na confiança. Trata-se, naquele sistema
jurídico, de fundamento de ordem social a
conferir maior predominância à declaração, de
modo que a vontade declarada só prevalece,
em caso de conflito com a vontade real (ou só
substitui a vontade inexistente), quando no
destinatário houver suscitado um grau de con­
fiança que ele, com razão e levando em conta as
circunstãncias objetivas do caso, tenha acredi­
tado na normalidade da declaração, proceden­
do, em conseqüência, de acordo com essa cren­
ça legítima.

O princípío da confiança sempre foi in­
vocado na disciplina das relações pré-contra­
tuais, entre nós, em se tratando da retirada in­
justa das propostas ou do rompimento injusti­
ficado das negociações. O fundamento, ainda
em conformidade com a teoria, perde sua eficá­
cia quando Odestinatário age sem a devida cau­
tela, ou com culpa, e não considera, regular­
mente, os elementos objetivos, aqueles que de­
veriam conhecer empregando sua atenção nor­
mal. Aessa culpa imputâvel ao destinatário dá­
se o nome de auto-responsabilidade, ou seja,
as conseqüências resultantes de sua própria
condutall

.

IV RAu, Vicente anota. com base em A. Torrente,
que "o Código Civil italiano de 1942, repudiando as
teorias da vontade, da declaração e da responsabíli­
dade, segue, como diretriz Reral, a leoria da confiança
(affidamento), segundo a qual o negócio patrimonial
"inter vivos" e 11 titulo oneroso é válido quando a
outra parte não conhece, nem está em condições de
Cl1nhecer~ " .-!ívergênci" entre" vontade e " decla­
ração, sendo o negócio juridico nulo em caso contrá­
rio" (conf. Alo Juridico. Ed. Saraiva, 2." ed., 1979,
nota 53, p. 197).

11 Conf. RÁo, Vícente, cit., Jl. 196.
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Pouoo difundida no BrasU, mas sempre
aparecendo na SOluÇA0 dos conflitos tratados
emjui:w, a teoria da confiança não serve, co~­
tudo, para a interpretaçJo das declanlções um­
laterais de vontade~ se na interpretação dos
negócios juridicos inter l'ivos pesquisa-se li
vontade, "na interpretação do testamento não
há atenuações ao principio da vontade, impon­
do-se a Sllbserviência à verdadeira melts 'es~

tantis, sem qualquer consideração outra de oro
dem objetiva, esttanba à vontade manifestada
pelo testador"l1.

OUtrora os doutos já posicionavam-se no
sentido de que a indolc: especial dos atos de
últimavontade detenninama incidência de re­
gras outras, diferentes das adotadas para os
needciOS' em gemI Orosimoo Nnnata, em par.
ticular foi severo critico do entendimento de
que osamgos 85 e 1.666 refletem, na essência,
o mesmo conteúdo: "o elemento intencional,
em suma, sempre do malOl' relevo na tn·
terpretação dos negóciosjuridicos, adquire ain·
da maior presúgi{)e. imponêt>cia1\0& atasunita·
terais c, destacadmnente, lKH; testamentos"u.
J. M. Carvalho Santos disse que no artigo 8S
"mandao Código se atenda mais à intençãoda
declaraçlo de vontade que ao sentido literal da
Jínguagem; procura Ulo-somente revelarocon·
teúdo do querer manifestadode{onuadefeitu­
osa". Em continuaç1lO, finna que "no texto do
art. 1.666 a situação é diversa: pressup(le-se a
dúvida do intérprete diante dos caminhos dife­
rentes que poderá tocnar"J4.

Qualificando a regra do artigo 1.666 de "c;o..
raçlodo direito testamentário"> o notável Pon­
tesde Miranda dá-lhe acondição de regrajurí­
dica interpretativa e afinna que diz mais que o
aJtigo 8~: "querque, 1Jadúvida, se prcliraa Slr

lução que mais assegure a observância da von~
tade do testador", ou seja, que se fixe "a inter~

pretaçfo mediante a qual \talha o que o testa·
dordispôs"15.

Na análise que se faz em seguida. a partír

\1 Conf. MODESTO, Paulo, c:m interessante
trabalho sobre Hermenêutica do Testamento, publi.
cado nl! Revista dos Triml11ais, v. 676 - feveroíro de
lQ91. rf'I 72-?~

lJ Con( Estudos So61'e SU€:e.ssâQ TestamenUírío,
v. m. Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1957, p. 257.

14 Con[ Código Cio.j}BnuiJoi_lnti1'l"f'",,""Jo, v.
XXID. Livrarill Editora Freitas BlIStOS, 3.' ed., 1947,
p.239.

"Conf. Traindo de Direito PYivado, 1. LVI. Edi,
tor BoJ'SOi, Rio de Janeiro, 1%8, pp. 330 e ss.

dosjulgarnemos de segunda~ fica bem
clara a impossibilidade de imputar-se a auto­
responsabilidade ao autor de disposjÇÕeS tes~

tamentárias, razão por que OS tribunais fazem
prevalecer a íntenção do agente nas maniw
festaç(Jes unilaterais de vontade; nas lides con·
tratuais, contUdo, o entendímento ê aquell: que:
se confOrlna com a teoria da confiança que vi·
gora no Código Civil italiano16•

4. A soluçiJo dos tribunais brasileiros para
o problema

A jurisprudência é fonte rica para pesqui~

$aS; é O direito vivo, como preferem alguns, o
direi.tocomoeleé. N~s{S\emaiurldico bmsik:i­
m. em que a jurisprudência nIo é vincWativa,
só surtindo efeitos em relação ao próprio caso
parn u qual fui pruferida a dc\"i~, vale res­
saltar o prestígio com que contanl os julgados
na fundamentação de casos parelhos; nesse
pa~. ~ Súmula d3 Juri!iPrndêncill Predominan.
te do Supremo Tribunal Fedetal adquire im.
portância ímpar na pacificação de problemas
juridicosyàrios ante apossibilidade de onifol'­
mizaçao de soluÇóeS. Lamenurveunente, noas·
sunto em testilha nada beneficia o catâlogo da
mais alta Cone de Justiça nac1ooal: o temade
jnterpl"etaÇ~ de c1Aurolas contratuaisou testa­
mentárias cinge~se aos graus inferiores de ju·
risdjçâo, como expresso no enunciado D.o 454:
..Simples inrcrpretaçaode cláusulllS contratuais
não dá lugar arecurso extraordinárto" L1 •

Nos egrégios tribunais estaduais, todavia.
a questilo tem sido ferida com sabedoria~ co­
Ihe-5C de aresto do Tribunal de Justiça do Esta­
do de São Paulo:

"OCódigoCivil, artigo 1.666, 'I'ePlW,.

·'A adOÇa0 de critério diferente: para a inter­
pretação da vonta<\e 1\'3S testamento! também C$1á,
amparada pelo direito italiano, ~jpótelle ~m que: ­
continQa Vicçnte RAo o comenláno tran~ntv IHI nota
n.o 9 ~ considera-se li vontade efetiva do declarante
(ob. e loe. cít.).

17 A justificativa está 110 limite de compctlSncia
do Supremo Tribunal Federal, que n«O avalia a p~
'ia, \im\t2mdM.e à'sq~~ i\\~~~~~
(a partir da Constituiçilo Federal de: 1988), e a
intefJ'J"ltsaçíl.o dOQ negooiO'll juridicoe, lJt'sundo oonsi­
derado, está no plano dos fato~, dependendo do exa,
me da \)I'Ova. Mai~ recentemente o en\~dimen\o foi
renovado para o nllo-conbC()imento d~ ro;;llrso ex­
traordináriQ em ,",,00 de intcrprdll<yio de clâusulu
testamentárias; RE n. o I14.28J-2-SP, L· Tunna, j.
31 de março de 1989, v.u. (DJ, 10.8.89); publicado
na Jurisprudência do STF, &l. Lex., v. 133, pp, 172­
184.



ando a multiplicidade de regras herme­
nêuticas doutrinariamente propostas,
dispôs que, •quando a cláusula testamen­
tária for suscetível de interpretações di­
ferentes, prevalecerá a que melhor asse­
gure a vontade do testador'. Tal postula­
do constitui desdobramento harmonica­
mente irtscrito em relação à norma do ar­
tigo 85 do mesmo diploma, exprimindo
uma sintese Que tem merecido repro­
dução no Projeto 0.° 634-B/75.

"Ocritério interpretativo, em tema tes­
tamentário, há de ser o subjetivista, pela
elementar consideração, aliás destacada
por Ferrer Correia (Erro e Interpretação
na Teoria do Negócio Juridico, pp. 268
c ss..), de liue U 1k:\;1ID<lUll::, pul :seI IIIUIlU,

não mais tem ensejo de sofrer imputação
de responsabilidade pelo sentido objeti­
vo divisado em sua declaração volitiva"
Assim também opina, em consagrada
monografia, Jordano Barea (lnterpreta­
ción deI Testamento, p. 25).

«Além disso, o exame COntexlUal da
cédula é de valor crítico facilmente de­
monstráveL porque serve, no enca­
deamento das várias disposições feitas,
ao perfeito enfoque da vontade real do
testador, tanto que o diploma civillusi­
tano preconiza o exame do contexto, to­
mando-se. como baliza inicial do traba­
lho de censura, o momento de sua elabo­
ração."

"A expressão 'renda', de que se va­
leu a testadora, tem sentido próprio tan­
to em Economia como no Direito, sem
qlvido, ainda, de seu significado comum.
E o que o capital produz. Sua vinculação
com capital pecuniário é por demais ma­
nifesto. A qualquer do povo, de mediana
instrução, socorre o entendimento de
que, V.g.. os juros sejam renda, porque
gerados por aplicação do capital"'8.

Em caso de Minas Gerais, decidiu o Tribunal
de Justiça daquele Estado no sentido de veri­
ficar-se o alcance de disposição testamentária

18 No julgado (AI n.o I 24.214-I-SP), em voto
condutor do Desembargador Ney Almada, deu-se
interpretação à palavra "renda" constante de cláusu­
la testamentária no sentido de que referia-se tllo-oo
aos juros, despre7JldR Ratualização monetária;' acór­
dão publicado na Revista de Julgados do Tribunal de
Justiça do Estado de São Paulo, da Editora Lex, v.
12<+, 1'1" 371-373.

",..11••• 32 n. 125J.nJnvw. 1995

que gravava o patrimônio de inalienabilidade e
incomunicabilidade com o intuito de proteger a
filha contra abusos por parte do marido que a
abandonara; com o falecimento deste, segun­
do o voto do relator, Desembargador Bernardi­
no Godinho, "cessaram os motivos determinan­
tes da instituição da cláusula de inalienabil idade
querida pelos testadores e, ipsoJacto, por efei­
to direto da vontade deles, desapareceu o sus­
tentáculo substancial de existência da dita cláu­
sula, pelo que, cumprida ela integralmente, se­
gundo a vontade dos testadores, livres e de­
sembaraçados estão os bens de que se trata"19.

Quando avaliava-se a intenção de de cujus
que em testamento omitiu o nome de um irmão,
entre os demais irmãos que contemplava, e no­
meou sua sobrinha, filha daquele cujo nome não
foi citado, o Tribunal de Justiça de São Paulo
apregoou:

"O conjunto de circunst:':incias est~ a
indicar que a intenção da testadora foi
contemplar a sobrinha, única do sexo fe­
minino mencionada no testamento,jun­
tamente com suas duas irmas; na verda­
de somente a elaspoderá interessar jóia'; e
objetos de uso pessoal, já que os valores
em dinheiro des:critos: mo l>ão gran<!es"zo,

Vale mencionar também importante aresto
do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de' Ja­
neiro que deu a seguinte interpretação a vonta­
de de testador para a extinção de cláusula de
inalienabilidade vitalícia, porque em prejuízo
manifesto do donatário do bem diante de situa­
ção de fato demonstrativa de que o gravame
não mais atendia ao objetivo colimado pelo ins­
tituidor:

"Não resta dúvida de que o pai, que
gravou o imóvel doado ao menor de onze
anos de idade. não desejaria que esse
gravame, sessenta e dois anos depois,
nxiundasse em prejuíw daquele que qUf­
ria beneficiar e proteger"21 .

Todos os casos colocados denotam o apro­
veitamento da intenção do testador. valendo-

19 Na Ap. 79.876-2,2" c., julgado em 5.12.89,
V.u.; v. acórdão publicado na Revista dos Tribunais,
v. MO - dezembro de 1989, pp. 168-172.

20 No Agravo de Instrução n.o 32.592-I-Santos,
julgado em 14.4.83, V.u.; v. acórdão publicado na
Revista de Jurispn4dência do Tribunal de Justiça do
Estado de São Paulo da Ed. Lex, v. 85, pp. 297-299.

21 Na Ap. n.o 763/87 - 3' C.• j. 9/2/88, V.u.; v,
acórdão publicado na Revista do.~ Tribunais, v. 637 ­
novembro de 1988, pp. )6)-)62.
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se o intérprete quase sempre de elementos 0b­
jetivoscircunstancíais para descobrir e finnar a
real intenção do manifestante da vontade pos­
ta em debate. Não se dizo mesmo, porém, como
antes exposto, em relação à interpretação dos
contratos, figurando aqui o substrato da confi­
ança com o temperamento da auto-responsabi­
lidade~ têm essa cOJúormação, por exemplo, o
julgadoquedetenninaoprevalecimentoda cláu­
sula datilografada sobre a impressa quando
conflitantes, verbis:

"Na interpretação do ajuste, a dispo­
sição datilografada corresponde àquela
que melhor expressa a vontade comum
das partes, pois 'quando em um atojurí­
dico houver conflito entre a parte impres­
sa e a escrita, prevalecerá a última, por
dever traduzir melhor a vontade dos in­
teressados, visto que foi feita adrede para
exprimir a intenção da testadora, ou dos
contraentes', consoante 11 lição de Car­
los Maximiliano (in Hermenêutica eApli­
caçi10 do Direito, 9." 00., 3." tiragem, p.
351, Forense, 1984, Riodc llUlciro)"n.

Exemplos de imputação de responsabilidade
à parte que podia agir claramente e não o feZ'
vêm exprel;!;O!; no!; julgado!; cujO!; trecho!;~
a seguir reproduzidos:

"É regra de boa hermenêutica inter­
pretar-se o contrato, nadúvida, em detri­
mento da pane que o elaborou e que,
podendo e devendo ser clara, não o
foi"23.

uÉ auto-responsável a parte que, ten­
do o ônus de falar claro, redige o instnl­
mento em termos obscuros ou ambíguos,
devendo suportar as conseqüências daí
provenientes"2~ .

Veja-se, para encerrar, as lições pinçadas de
acórdão do Segundo Tribunal de Alçada Civil

22AcórdIo da .,. Câmara do Segundo Tribunal de
Alçada Civil de Sio Paulo, na Ap. cf rev. n." 246.005,
Rel.1uiz Gildo dos Santos, julgada em 10.10.89, V.U.;

publicado na Julgados dos Tribunais de A Içada Civil
de São Paulo da Ed. Revista dos Tribunais, v. 118­
novembnHlezembro189, pp. 421422,

:u Julgado do Segundo Tribunal de Alçada Civil
de sao Paulo, na Ap. Cf rev. n," 2'3.31'-1, 8: cam.,
ReI. Juiz Martins Costa,j. em 6.2.90, V.u.~ publicado
na Julgados dos Tribu1UJis de Alçada Civil de São
Paulo da Editora Revista dos Tribunais, v. 125 ­
janeim-fevereirol91, pp. 320-322.

:14 Acórdão publicado na Julgados dos TriblU1ais
de Alçada Civil de São Paulo da Ed. Revista dos Tri­
bunais, v. 129 ~mbro outubro/~)l,pp. 256-257.

de São Paulo, provenientes da pena do Juiz e
jurista João Batista Lopes:

"Se a parte fizer constar do contrato
cláusula imprecisa e ambígua, não lhe
será licitoextrairda mesma inteIpretaçlo
lL'lilateral."

"Em sua clássica Teoria Geral do Ne­
gócio Jurídico refere-se Emilio Betti à
'auto-responsabilidade a cargo da parte
que, contrariamente ao ônusde falar cla­
ro, tivesse formulado em termos obscu­
ros ou ambíguos os pactos contratuais
em que era interessada, por seremdesti­
nados a criar obrigações ou limites à wn­
traparte, e desse modo iJttP.1Dha que se
interpretassem tais fatos no sentido que
re~lIltll~~ menn!; nnemV'l f1I1Ta e!U1I; 11
justificação prática desse critério é clara
e plausível: é ônus do proponente for­
mular claramente as cláusulas redigidas
no seu interesse'" (t. 111298).

"No mesmo sentido, Giuseppe Stolfi:
'Como los diversos pactos ban sido lar­
gamente pensados y red3eta<1os en lote­
rés de uno de los declarantes. no puede
admitirse que después pueda éste pre­
tender haber querido o dicho tal cosa en
vez de otra o de lo que en realidad ba
dicbo, y si ha incurridoen equfvooos debe
soportar las consecuencias él sólo 'quia
poluit apertius dicere' (Teoria deI Nego-­
cio Jurldico, editorial Revista de Dere­
cho Privado, Madrid, 1959, p. 293)"t!.

5. Conclusões

É possfvel firmar-se, ante o exposto, que:
I. A atuação jurídica da vontade privada,

quer por intermédio dos contratos quer das
manifestações unilatenU,s de vontade, não se
limita à esfera pessoal do signatário, atingindo,
outrossim, outros sujeitos de direito. Dai impe­
rar a necessidade de ser firmada interpretação
mais consentânea com os interesses maiores
da sociedade, que já não se satisfaz singela·
mente com a autonomia privada que a lei quis
preservar no artigo 85 do Código Civil brasilej­
ro. Merece o problema ser wnsiderado sob o
prisma dos interesses públicos emjogo, dando­
se à norma sentido apropriado a esse eJÚoque.

2. Â teoria da confiança só resolve o pro-­
blema da vontade nos contratos, não nas últi­
Inal) do.;;lacaçõc;!i, poIqUallto é imposslvel a apli-

1S Publicado na Julgados dos Tribunais de AI·
çada Civil de São Paulo da Editora Revista dos Tri·
bunais, v. 115. maio-junhol89, pp. 313-314.



cação da auto-responsabilidade ao autor de dis­
posições testamentárias em que o declarante,
por ser morto, não mais tem enseje de sofrer
lmputação de responsabilidade pelo sentido
objetivo divisado em sua declaração vohtiva;
daí que os tribunais fazem prevalecer a inten-

.....,,,••. 32n. f25}-.Jma,. ft15

ção do agente nas manifestações unilaterais de
vontade, como é o caso do testamento, e nas
lides amtratuais o entendimento é aQuele que
se amolda à teoria da confiança que vigora no
Código Civil italiano.



Notas à Constituição de 1988

EOOAROO 511"" COSTA

SUMÁRIO

1. Introdllçiio. 2. A e.Tten.rão do texto. 3. A totali­
zação nomt,lIlva. 4. As contradições do texto. 5. A
ini{Ol'ernahilidade. 6. A integração social pelo Di·
reilo da (·on.flitrtiçiio.

Eduardo Silva Costa é advogado

I. Introdução
A Constituição de 5 de outubro de llJSa re­

sultou de uma aglutinação de correntes ideoló­
gicas acentuadamente díspares. oque de certo
modosc afigura inéditoern nossa história cons­
titucional. A característica que o País assumiu,
a partirda década de 60. de país em dcscnvolvi­
ltI~tllu nau J.'U',Iii.l ,ki."'iU UI; tli:tzt,;r l.;UIIIU l.;UIt~­

qüência o fOTlalecimento de grupos SOCiais. rulo
apenas no aspecto da consciência dos seus
direitos. como na determinação de reivindicâ­
los: a força do mlmcro se impunha.

Ainda mesmo que sc considere um traço
importantc no esboço da nossa Lei Suprema.
ser ela o remate do período dito de transição ­
entre o fim do regime ditatorial em 1985 e a sua
promulgação em 1988 -- para disso inferir-se o
u\::>vduwltl qoc~ fi.'\.iUi:t1ll i:t:s !;i:tli:tlllÜt~ illllivi­
duais. parece predOl~ninante o sentido de erigir­
se um novo modelo normativo democrático.
Nc~~e novo modelo o que relev~ é a fonnula­
ção de regras com vista a adequar a sociedade
brasileira aos novos tempos que se descerram
para as sociedades em desenvolvimento. de que
ela é espécie significativa.

Certamente. tal caráter havia de componar
singularidades no texto que o distinguem das
Constituiçôcs anlcriores. nenhuma delas cons­
truída sobre a complexidade desafiadora da so­
ciedade dos nossos dias. Pode·se dizer que
pouco de complexidade havia em 1946. para lem-
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brar somente a Constituiçlo que naquele ano
se promulgou. Se a realidade política daquele
período tinha pontos de aproximaçao com o
período recente - em ambos, o paJs deixava de
ter um regime ditatorial-, a realidade social de
1946 diferiabIstan1cda reaüdade social de 1988.
Dal que; na Constituiçlo de 1946 c;uidava-se de
impor o máximo de restrições à açao do Poder
Executivo. a atestar a presença no espírito da
Assembléia Constituinte de então do CSDClCU'o
que cumpriaexorcismar. da ditadura getulista.
Posto que na Assembléia Constituinte recente
outro exorcismo fosse presente à memória dos
lc::gi.51~ já IJau ~ialll prupIUwtt:UIç c:,wI­
cismos para ele; a necessidade premente era
elaborar uma nova estrutura normativa. colo­
cando-se nela tnrb M el~ntm: e fnrç::I!l C11Il':I'­

gentes.
Tais considerações conduzem a formular'

alguns itens relacionados com as criticas que.
desde a promulgação de nossa Lei Fundamen­
taI, vêm sendo assacadas contra esta, criticas
essas que recrudescem amiúde. Assim, cuidar­
sc-á primeiro do item que diz respeito à e~enA

são do Texto Constitucional, visto serele oque
logo af10ra no imbito das criticas.

2. A ertensdo do terto
Censura~ a Constituição de ser demasia­

do extensa, por conter 245 artigos. Os oensores
de hoje devem estar esquecidos que a Consti­
tuiçAo de 1946 abrigava 218 artigos. Entre uma
eoutrameiaram 42 anos. durante os~ trans­
foT11UlÇOes de grande alcance e intensidade su­
cederam no pajs. EntAo. cotejada a déaKIa de
40, na qual se promulgou a Constituiçao de 18
de setembro. com a de 80, em cujo final se pro­
mulgou a Constituiçlo de 5 de outubro, há de
concluir-se que a critica é infundada, se nIo
tendenciosa. Assinale-se que nunca se fez coro
desfavorável à ConstituiçAo de 1946, por en­
"UM 218 artigos. uma demasia piU1l a época, se
se considerar O critério dos crfticos de hoje.

Todavia. a Constituiçao mio é uma demasia
<:m artigos. <:orno IRlgçrcrn alguns douton:s. As
inovações que nela se introduziram. dadas a
multiplicidade e diversidade de tendências e
correntes ideológicas e politicas atuantes na
Assembléia Nacional Constituinte, acabaram
porexigir a normati.zaçkJ de reiviJKIicaç{Je. qoo
nJo procederam tAo-só de grupos ou corpora­
~, pois oriundos da 5QCjcdade na sua totali­
dade. Sublinbe-se nesse particular a proteção
do meio ambiente e também a dísciplina da se­
guridade social constitutivos de alinhamento

•

constitucional inédito. Do mesmo modo, a co­
municaçao social, que por igual nIo poderia
deixar de ser conteúdo de regu1açlo em nivel
superior. Em nenhuma destas matérias se pode
divisar senão O interesse da sociedade total.
como o elemento de propulsão do regramento
constitucional .

Demaisdisso, ncnhumprojeto de reforma
social e poUtica, que se. intente efetivar, dispen­
sa 11 minudência de pontos reputados cucnci­
ais à conversiio normativa. Talvez a indispen­
sabilidade da. inserçAo de comandos constitu­
cionais seja mais imperiosa em um Proieto de
reforma do que propriamente em um texto de
Lei. Maior subseqüente auma rewluç:lo no sen­
tido preciso do termo. A uma ordem surgida de
uma R:Vulm;llu é ~l11i"icntc 11runn~ pu!iiti­
va de alguns principios e o esboço de uma or­
ganizaçtlo que possibilite o funcionamento do
regime Oir-!'.C-iR qlJt: a C'.nmltihliçlln é. a sagra.
çlo de um movimento vitorioso. que prostroo
por terra uma estrutura de dominaçao opresSi­
va da maioria. Já em uma nova ordemque irrom­
pe de uma aglutinação de forças destinadas a
dar wna dimendo de refonnadilatada em todos
os pontos, o mais utilizado havia de sera~
Ç§o no texto normativoconstitucional de todos
os·valores, princípios e inspiraçties signifialti­
vos da reforma.

Foi essa reforma que o povo brasileiro bus­
oou através da Asse~iaConstituinte de que
se originou a Constituição de hoje. O pluralis­
mo que caracterizou aquela Assembléia é que
informa a sua representaÇlO normativa na Lei
Fundamental. A pormenorização de certas re­
gras. a inserçlto de matérias que a dogmática
tradicional estranha e condena que figurem no
contexto da ConstituiçAo, a necessidade de fi­
xar imposiçOes com a solenidade e eficácia que
o Texto Supremo confere, haviam de distinguir
o hSl8tuto da Naçao que se propunha um cami­
nho livre e justo.

Então, assim como a Constituição haviade
abranger wn número rclalMuncntç maiorde pre­
ceitos, de modo a que secontemplassem novas
situações na modelagemjurldíca, esta haviade
sera mais abrangente possivel do ponto de vista
da precisão legal. Com ISSO, o texto nfto apre­
senta nenhuma aberraçãojurldica; nele nao se
pode ver uma forma abusiva de disciplina legal.
Considere-sc:. pois, a outra critiça dirigida ao
modelo constitucional adotado em 1988: con­
teúdo excessivo de juridici7..açio do social, do
politico e do econômico.



3. A tota/izaçao normativa
Em correlação com °tópico anterior - a ex­

tensilo do texto - e ..t~ ~ tntali71IÇlo norni:ttiva,
ou O que °Professor Miguel Reale denomina
"o totalitarismo normativo", de que é increpada
a Constituição vigente.

Diz--seque háwna superabundância de pre­
visão normatíva, a significar autênticas desfi­
gurações e contratações do valor maior da li­
berdade, no qual se assenta a estrutura do sis­
tema constitucional e pelo qual devem pautar­
se os atos, ações e comportamentos da vida
social, política, econômica e cultural. Infere-se
daí que tal excesso nonnatívo não só compro­
mete o modelo democrático que se objetivou,
como representa um estorvo para a consecu­
ção de determinados fins, a exemplo o cresci­
mento econômico.

Se se atentar, porém; em que o desiderato
da norma constitucional de sentido democráti­
co é conesponder auma pluralidade de expec­
tativas, e uma diversidade de interesses e ne­
cessidades, ter-se-á de convir em que tanto as
expecunivas como os interesses e na:l:ssida­
des, plurais ediversos como são, reclamam va­
lores, enão apenas um valor, para a indíspensá­
vel po<;:itivaçiio A incil'l mai.., h~ que pnnciernr II

caracteristica de ser a Lei Fundamental um mo­
numento legislativo, diga~ assim, de "coexis­
tência dos contrários" .Ou, como alguém sinte­
tizou, -um tratado de paz". De resto, à seme­
lhança de quase todás as leis, pelo menos as
que se pautam pela linha democrática.

ora, se se busca pela via da ConstituiÇ3o
realizar as inúmeras e variadas aspirações em
que se representa a totalidade da sociedade,
decorre daí a irrelutabilidade de uma regulação
normativa extensa eintensa. Porque sem tal dis­
ciplinação não haveria a satisfação daquelas
aspirações e reivindicações. Destas, umas se
contentam com a garantia do valor liberdade;
outras, só podem consolidar-se com a garantia
do valor justiça: muitas precisam inserir-se na
tessitura constitucional com a gara~tia do va­
Iar da igualdade, eassim por diante. E certo que
os valores liberdade, igualdade, justiça, e ou­
tros mais conformadores do regime democráti­
co, são interpenetrados de tal modo, que a pre­
sença de um importa a presença dos demais.
Por isso mesmo, não há in genere primazia de
um valor sobre outros: há propriamente Jnter­
relação deles, com o acento de um preferir a
outro em situações ou contextos particulariza­
dos.
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Mas o que importa salientar é o fenômeno
da abrangência nonnativa dos interesses e as­
pirações da sociedade. A incorporação no Tex­
to Constitucional de novas forças e tendências
surgidas no corpo social havia de dar-se com o
mínimo de explicitude. Para novas necessida­
des, novos mecanismos de proteção legal. Evi­
dente que esses novos mecanismos, essas no­
vas fonnas de garantia de direitos haveriam de
trazer certa particularização, uma ou outra de­
masia, em termos de arcabouço constitucional.
Contudo, vale considerar que sem-a imposição
constitucional muitos dos direitos reivindica­
dos por grupos, entidades, instituições da s0­

ciedade civil não lograriamo mínimo de efetivi­
dade. Todo o empenho de indivíduos e grupos,
assiMlado em rudes embates durante décadas,
se esboroaria se não houvesse °elemento de
propulsão materializado na regra constitucional.

Ademais, é muito cômoda a posição de ve­
lhos interesses, que têm a sustentá-los uma re­
alidade sólida. Para esses, basta que uns tan­
tos enunciados nonnativos reiterem os postu­
lados de contínua noreSCéncia. É suficieme a
reprodução quase literal de cânones que pro­
clamam direitos consagrados, enraizados, iner­
mdicáveis mesmo, na estrutura çocial. I!i:SO eon­
fere aos estamentos e classes o reconhecimen­
to solene do que lhes parece um direito natural
absoluto. O outro reconhecimento é gozado no
cotidiano, que de vez em quando apresenta
desafios. Mas, no essencial, os direitos já con­
sagrados precisam apenas de algumasdeclara­
ções genéricus.

Outro, porém, éo caráter de novos direitos:
outra a fonnulação, a enunciaç.."o deles no pla­
no constitucional. Para a sua efetivação ou
mesmopara a sua eficácia reclamam um conteú­
do mais dilatado, ao contrário dos direitos con­
solidados, incorporados em textos anteriores.
Não se desfigura com isso o edificio normati­
vCKXlnstitucionaI, como alguns entendem. Neh1
será por isso que a nossa Constituição deva
ser tida como disforme. Tampouco ela é des­
prestigiosa por conter certas pormenorizaçôes
ou por regular tal ou qual assunto que dada
representação ideológica qualifica de impróprio
em nível constitucional. O noSSO País não po­
dia deixar de constituir-se juridicamente do
modo que mais premente reclamava o povo,
após um longo período de repressão e opres­
são, só para tender homenagem à tradição de
textos resumidos e para subjugar-se a um figu­
rino nco-liberal inajustável ao estágio atual da



sociedade brasileira. Afinal, como nota Whea­
re (Modem Constitutions, 4.ft ed., P. 32) os p0­
vos diferem muito naquilo emque eles fCl)ulam
necessário para ser o conteúdo de uma Consti­
tuição. Nisso. como em muitas outras coisas,
nAo há lugar para ofetiche do modelo importado.

4. As contradições do texto
Quando se.procura minimi1Na importância

da Lei Fundamental, monnente em uma conjun­
tura wmo a llOSsa, auxl.c scmp~ aus \XllSOlC:S
a argüiçio de que otexto está peja<kl de con1ra­
dições.

Por çer li Lei Maior. li Lei Suprema, reputa­
se tal defeito gravíssimo. preconizando-se aer­
ramcaçao dele, em nome, seja da técnica, cor­
respondência do aspecto formal, seja do con­
teúdo. correspondência do aspecto material.

As críticas aí. como de resto nos demais
pontos, estarão diretamente em conexão com a
Constituição Econômica, para usar expressão
do Professor Washington Pcluso Albino de
SoU7.3. Os mentores e propagadores delas con­
sidemm-se a um tempo guardiões da puJe7.3 téc­
nica e da ideologia nutrientes das instituições
que conformam a estrutura normativa. Assen­
tado que a Constituiçao é uma Lei e uma Lei
superior a todas. fundamemo e geratriz das de­
mais, com maior 137110 ela deve guardar as ca.­
racterísticas que definem qualquer documento
de tal natureza. Uma dei:çaç caracterínícaç é a
harmonia dos preceitos constitutivos do com­
plexo normativo. de tanto mais imperiosa pre­
sença quando se trata da Lei Magna. E a har­
moma lmporta preclpuamente na ausencla (]e

contradições. A bem do conteúdo é imperioso
que a Constituição não encerre impure7.a5, as
"impurezas do branco". paro tomar de emprés­
timo uma expressãodo poeta. a fim de que n40
seja comprometida aunidade de princípios do
ordenamento.

Acircunstância de ter a Constituição natu­
re7.3 de composição de correntes e tendências
ideológicas antinômicas illlJXlTta decisivamen­
te no trato das chamadas contradíçiJes. Da pre­
sença de interesses conflitantes na organiza­
çAo da estrutura constitucional resulta neces­
sária e ineJutavelmente a ambigüidade. Esla,
contudo. nao é indicativa de contradiçao. se se
atenlar em que há uma inevitabilidade de con­
trastes na condensação de interesses adver­
sos em um estatuto oonnativo superior. Nem
poi isso há de respirarem-se incoerência, dis­
cordância. oontradiçAo. O Texto Constitucional
propriamente nao resoJve os conflitos ideoló-

gicosque marcaram a sua gênese e de que ele é
produto. Ele os compõe, dando-lhes unidade e
coerência. mas sem dissolvê-Iose sem cmascu·
lar-lhesa força com que se impuseram. Aocon­
tráfio. a Constituiçao legitima tais conflitos, e
com isso confere-Ihes força normativa, de modo
que~II lia sua ph;lIil.lKk lijwilar-SC na prá­
tica. Ai reside a virtude normativa.

Assim é na realidade das constituições c da
prnlíca COIl'õ1íll1ciorulJ dm pa'~ do denomi­
nado Primeiro Mundo. alinhados com o modelo
democrático do sistema capitalista. Aambigüi­
dade de que se cogita aqui pode também iden­
Uficar~ nos textos de lá. E.m nenhuma circuns­
tância, contudo. existe contradição. como se
pretende. para inferirdaí a incompatibilidadede
disposições nonnativas e a conseqüente desfi·
guração do conjunto por incoerência. A ambi­
güidade no nosso caso é um elemento neces­
sário. ou mesmo essencial, confonne observa o
Prof. Washington Albino de SoU1a:

"o jurista deve compreender encon­
trar-se diante de um outro modelo ideo-­
lógico que não os tradicionais ... Quan­
do aceitar esta postura, verá que a "am­
bigüidade" afirtna-5e como instrumento
essencial de entendimento dos modelos
ideológicos mistos" (Conflitos Ideológi­
cos na ConstituiÇllo Econômica, artigo
na Revista Brasileira de Estudos Politi­
COSo n.0 74n'.jan.ljul., )992, p. 3').

E, rematando o seu entendimento, afirma o
professor mineiro:

""Nas Cons11tuiÇôes que têm imple­
mentados"principios" originários de ide­
ologias diferentes. e até mesmo opostas
em sua manifestaç!o "pura". do tipo das
"neo-liberais", esteselementos icJ:x)lógi­
cos que seriam-tomados por conflitan­
tes, CQnvivem hannonicamente por força
do "prindpio da ambigüidade", intrinse­
co à própria natureza e estrutura dessas
Constituições" (p. 37).

.:5. A tngovernabi/idade
Talvez seja este o mais ruidoso dos ataques

de que é alvo a Constituiçljo: a ingovemabili­
dade do Pais enqoonlo osistema por ela funda­
do se mantiver na sua integralidade. NAo se
verbera o sistema por escassez de regulaçao.
mas por excesso desta e em um sentido que se
diz impróprio. danoso mesmo, aos objetivos que
todo governo nco-Iiberal deve perseguir. O cla­
mor de pouco tempo para cá vem sendo orques­
trado apenas pelo 5Ctor empresarial. com o subs·

1I...'.f. ele ,,,,or....,.. L..'.''''...



taneial e indispensável arrimo de alguns políti­
cos prestigi~ e juristas de tendência con­
servadora. Do governo propriamente não par­
te, como até então partia, nas bnunas do gover­
no anterior, manifestação de animosidade con­
traaCana.

Por isso mesmo, a chamada ingovernabili­
dade se revela caricata. Em um regime de livre
iniciativa, com naturais temperamentos. a liber­
dade econômica é a tônica e o capital, sem ser o
senhorde outrora, continua poderoso. As limi­
tações que se antepõem ao exercício dessa li­
berdade são estabelecidas em razão de que todo
poder econômico, do mesmo modo que o políti­
co, deve ser controlado. E tal controle é de ser
tanto mais rígido quanto o poder, objeto de re­
gulaçao, tende sempre a e.,<oItlUar. Ainda mais,
a imperiosidade de controle se dá pela ci rcuns­
moeia da emergência de forças sociais que cons­
tituem a t5çitura do valor do trabalho, em aten­
ção às quais estão dispostas muitas normas
constitucionais. Dá·se o controle do arbítrio,
natural ao poder representativo do capital, para
que se lIbere e exerCIte na etetividade da prática
o direito da força do trabalho, hoje erigido em
valor constitucional.

De mais a mais, pela natureza meslTIll do pro­
cesso democrático, soa no mínimo como ingê­
nua qualquer argüição de ingovemabilidade
tendo como causa a existência de normas. Prin­
cipalmente quando a argüição provém da cida­
dela do poder econômico. Sabido que não há
em essência mudança na estrutura da proprie­
dade dos meios de produção - ainda mais por­
que a livre iniciativa é uin dos fundamentos da
República Federativa do Brasil consoante o ar­
tigo 1.0 da Constituição - as regras do jogo eco­
nômico continuam, com umas e outras restri­
ções, sendo engendradas e praticadas sauda­
velmente pelos expoentes do poder econômico
em beneficio da sua classe.

Normativamente somos governados por um
"modelo ideológico misto", como salienta o Pro­
fessor Washington Peluso Albino de SOUT.a,
acima citado. Dado tal caráter. de que se reves­
te a nossa Constituição, a coexistência de prin­
cípios contrastantes é inelutável. o Que não
importa nenhuma disforrnidade, pois os princí­
pios, posto díspares, consorciam·se para a rea­
lização dos "objetivos fundamentais da Repú­
blica Fedemtiva do Brasil", consoante procla­
mado no artigo 3,0 da Lei Suprema. Di:l.er que
contraste equivale a desconcerto é desconhecer
um dos tn:Iinr~ princípio.. da viM, de v<llichlde

eterna, e que Heráclito enunciou há milênios:
"Tudo se faz por contrastes: da luta

dos contrários nasce a mais bela harmo­
nian

.

Em artigo publicado na Folha de São Paulo,
a Professora Maria da Conceição Tavares res­
saltou que:

"atribuir a uma Constituição descum­
prida em muitas de suas partes funda­
mentais, sobretudo em matéria de direi­
to, deveres e organização do Estado, a
culpa da "ingovemabilidade" resultante
de uma profunda crise econômica e soci­
al do país é, no mínimo, um desatino, se
não for apenas uma recaída no bachare­
lismo estéril de qm; 05 portugueses. ex­
ancestrais,já se curaram".

"Desatino", "recaída no bacharelismo esté­
ril". essas c outras possíveis explicações para ::I

agitação da tese da ingovemabilidade. talvez
tenham outro nome para indicar a procedência
e o propósito de tão repetida e soporífica tese.
Enquanto se viveu sob o signo do autoritaris­
mo, durante vinte anos, os que hoje falam e
apregoam a "ingovemabilidade" eram senho­
res qUlIsc IIbsolutos da situação: não havia se­
quer a palavra. Então. os problemas tinham sem­
pre a sua resposta incontrastávcl em atos insti­
tucionais, decretos-leis. decretos, além de ou­
tras fonnas de atuação do poder ditatorial, en­
cerradas em recantos tenebrosos. Aí o País era
governável em toda a plenitude. Agora. os se­
nhores quase absolutos de ontem não lêm as
estrelas a refulgir no seu firmamento e recorrem
a uma fórmula que não destoa do conceito de­
mocrático a que se está assistindo. mas que
traz como propósito maior um desafinamento
significativo desse concerto.

De resto. convém lembrar aqui o testemu­
nho de Norberto Bobbío:

"Já li e reli não sei quantas vezes a
Constituição italiana e muitas outras tam­
bém: nessa leitura nunca consegui jamais
deduzir delas o segredo de um bom go~

vemo". (A s ideologias e o poder em cri­
se, Ed. Universidade de Brasília e Ed
Polis. 1988, p. 189).

E mais adiante. rematando o sei.! pensa­
mento:

"podemos concluir que a Constituição
é apenas responsável por uma parte do
mooocomoumpaíségovemado" (p. 191).
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Assim resenhadas as criticas ao nosso Es·
tatuto PoUlico. cabe agora Jugar para um esfor­
ço do que se pode reputar a mais obstinada
finalidade dele. É a integração social. com os
seUs matizes diversos. a qual se objetiva a par­
tir da regra jurldicada Coostituiçllo. um meio de
fazer wm que doravante as instituições pas­
sem a ser praticadas e~mais utilizadas pelo
grupo dirigente, para lembrar a OOseJVaçAo do
Professor Monso Arinos de Melo Franco (DI­
reito Constitucional - Ed. Forense, 2.' 00..
1981).

6. A integração socialpeJo direito da Cons­
lituiçllO

Peta primeira V(2 entre nós tem-se urna C0ns­
tituição resultante da conjunçlo da sociedade
dVlJ cdo Eslado. Ncla.sc:juMapOçUf um eou(ru.
a formar um complexo nonnativo unitário. O
"Estado DelllOCrático de Direito" em que se
constitui. oonforme o artigo LD, li República
Federativa do Brasil, é a expressão normativa
desse encontro da soçiC(fade civil com o Esta­
do. Projetou-se a democracia C01TlCJ "forma de
vida e comoronna poUlic:f', digamos assim, in­
vocando o sugestivo titulo do livro de Carl Fri­
edrich. econsubstanciaram-se no texto inúme­
r2S regru que vinculam sociedade e Estado na
consecuçào de fins comuns.

Já se disse que o problema primordial do
País, que é um desafio constante à capacidade
de 8Q\:ernantes. poUticos em geral. juristas, ra­
dica na necessidade de democrati7.3t o Estado.
Mas, o Estado não é ele só o gerador da vida
politica e SQCial. mCStl\() em~'i>dila\(\ri~

ais. A sociedade se integra no processo demo­
crático como consorte, para dizer assim, com
voz e vez. No nosso caso. ela se investiu pela
primeira vez dessa condição na formação do
Ordenamenlo Constitucional de 1988. Pode-se
afinnarque. assim. através dos liames normati­
vos, a soci.edade se dcnsitica no aspecto de­
mocrático. Ela é repassada de liCnticlo democrá­
tico, para não só alinhar-se lXIm o Estado no
projeto de renovação e refonna sócio-política,
como para reoricntaNc no seu mister, organi­
umdo-seafim de mdhoruansfonnara realidade.

Ora. o que vincula o E~tado it llõOCiedade e
es1a àquele é O Direito. que se expressa no siso
tema constitucional, mas que não se exaure nes·
te. Porque a realização do Estado Democrático
de Direilo pressupoe a irlreglaÇOO da ordem
s6cio-politica pelo Direito. Este, por sua vez, se
inspira em principias e valores, de que estJo
repassados os mandamentos constitucionais.
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Por isso. é de considerar as normas da Consti­
tuJçao sempre referidas a uma ordenaçIodetais
valores e principios. que formam o conteúdo
delas. Eles é que, nas palavras de Antonio E.
PérezLui\o.

"en el'Estado pluralista, libre y demo­
cmtico. detínen su horizonteemancipa­
torio a aJcanzar" (Oerechos Humanos.
Estado de Derecho y Constituci6n, Ed.
Tecnos, 1986, p. 283).

Mas a stngularidadt: dain~ social
pejo direito nos moldes da Constituiçto dos
nossos dias é ocaráter que passou a assumir a
nonnajurldica na institucionalizaçllodo Estado
Social Democrático ou, na linguagem da p~
pria Lei Fundamental, EsIado Democrático de
DiJeilo.~ vil;a • Wlll:I nuva onkin !ilUl:lI c: por
isso mesmo tem na regrajuridica a sua dinâmi­
ca. De outra parte, para ser propulsora de no­
V'l~ rel~ inq'liradorn de nnvM cnmportR­
mentos. a regra de Direitovai buscar naética o
seu húmus vívifk:ador. Uma ética fundante de
atividades racionais, exc)udente dopadIto au­
loriaade, comoelemento oontonnattor das reJa­
ÇÕeS interpessoaís e das rebç&s intergrupais.
O caráter definidor da estrutura normativa da
Constituiçlo é precisamente este.

Dizer que o Direito da atual Constituiçlo é
que opera a integração social importa realçar
uma oova realidade que se está impondo na
sociedade e no Estado. Até entio, excetuando
os regimes de feitio autoritário. que tiveram nas
Constítuiçõesde 1937 e 1967.estacom aEro:n­
dan.o ide: 1%9,QS9CUSmOOe\lJ5~Q
que houve foi uma regulação da ordem sócio­
poUtica. dpka do sistema liberal Neste, oobje­
tivo era disciplinar formas poJiticas. limitando
sempre o Estado. em favor da liberaçao de for­
ças econômicas representativas do capital, ex­
pressivas da propriedade. Então, o ordenamen·
to jurlttico silllt»li7.ava lal discipJinaç4o, de
modo que em suma era um reflexo da ordem: em
verdade, era de subaltemidade a sua posiç:lo.

Diversamente disso. na fonnaçaG do Esta­
do Social Democrático, O Direito passa a ter
papel criador da nova omem, e)e enconlra ai a
sua significação autêntica. para dízer com Ge­
orges Burdeau:

..Avec la democratie sociale. la regte
de droit retrotn'C 58 signification aulhen­
tique. EJJe n'est pas refld mais créatncc
d'ordre: eJJe estdane l'instnlment d'une
poIitique" (fraité de Science Politique, t.
VI, 1956, p. 3(0).



A pauta jurídica responde no processo da
democracia social a um sem-número de fritares.
que ~ ali: maili: das vezes reivindicações de
múltiplas procedências eexpressivas não só de
elementos de natureza ccollÔrnicacomo de im­
portância social e culturaL A aglutlDaçao de
forças representativas do trabalho inscreve-se
comodas mais relevantes e de maior peso, por­
que contrastante com as forças do capital. Pa­
ralelamente li ela, II participação de grupos.. que
se vão aglutinando em tomo de u:leus culturaIs
ou de sentido simplesmente comumtário, tam­
bém assume relevo.

Em tudo isso. a regrajuridica dc~';pcl~,;~ CúT1l

uma função já não apenas de resguardar ouü
tos conli:ag~do~pela ordem !;.('lClal. s('n~o 13m­

rem de promm'eJ alterações nessa ordem. Coma
processo de racionalidade. ela passa a atuar d;l

maneIra com que Whitchcad ddinc a RalAo:
·'a.função que cnfati/.a a Ilovidadc~'.

Pois as conquistasouc pcrmciam a tessitu·
ra constituClonal estão ai 00111 o l;,~;~tcr de man-
rt::-tTh'~n'nç lU rirtir(\'I;;' ~ .....f",\: ~ rr,..... ~'r c:'i111~rV\rt, rn_
-'.. '.~ -..1 ' .- __ o .:-- ..... <..'- .• _ ..._-, ..... ".

vas. uma nova OrdCJ11 d(' ':OI~aç nas re!açõe r

socl:,is. po1iti~s e c~n:Jômicas E l1IUil~S tk<;­

·~tlof; ("01OOS e~tv.o ~c gerando.
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Aspectos administrativos do direito
ambiental

ÁLVARO lAzZARINI
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Álvaro Lazzarini é Desembargador do Tribunal
de Justiça do Estado de São Paulo, Professor de Di­
reito Administrativo da Academia de Polícia Militar
do Barro Branco e da Escola Paulista da Magistratu­
ra e Sócio Colaborador do Instituto dos AdvogadOll
de São Paulo.

Exposiçlo sobre o tema na I Semana do direito
ambiflnlal, organizada pela Fundaçllo Instituto de
Ensino para Osasco e com apoio da Prefeitura do
Município de Osasco, Escola Paulista da Magistra­
tura e Bradesco. Paço Municipal de 09asco, São
Paulo, çm 28 de fll4IYO de 1994.

...... a. 32 n. 125 jan./IftM. 1885

1. Introdução
A disciplinajuridica dos espaços planetári­

os. seja para preseJVá-Ios em sua naturalidade.
seja para ocupá-los de fonua mais racional e
sadia para o homem no conceito de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto I, é o moderno e polê­
mico Direito Ambiental, çapílulo dos mais im­
portantes do Direito Administrativo e que tem
como sub-ramos o Direito Ecológico e o Di­
reito Urbanístico.

Afirmei ser moderno, porque o homem pas­
sou a ser objeto das especulações ambientais
só a partir de 1972, quando da realização, em
junho daquele ano, em Estocolmo, Suécia, da
Conferência das Nações Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, cuja significação mais im­
portante foi ter finnado a Declaração sobre o
Meio Ambiente Humano, ou seja, a Declara­
ção de Estocolmo, constituída por 26 prinCÍpi­
os que refletiam o cerne das preocupações e
çoncepções ambientais da época., como anota
Edis Milare, na sua Legislação Ambiental do
Brasifl.

Afinnci, taJubém, liCl pulêllliw u tl;lIut, pelu
que se verifica nos órgãos de comunicação so-

1 FIGUEIREDO MOREIRA NETO, DioBo de.
'Curso de Direito Administrah'vo, Ed. Forense, Rio
de Janeiro, 8.' 00., 1989, p. 448.

2 Mll.ARÉ, Édis. Legislação Ambiental do B,.a­
:>il, 1991, El1i\'Ô"" APMP, Silo Paulo, p. 532 .
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cial, pois, "Alguns observadores crêem que o
extremismo ecológico. saído das franjas do
chamado movimento verde, se tornou num novo
escudo ideológico para muítas pessoas anteri­
onnente envolvidas em grupos de esquerdis­
mo extremista". e"Seu propósi10 camuflado é
minar o progresso tecnológico e queimar o ça­
pitalismo" ]. De lado esse aspecto de nature7.a
ideológica, que eventualmente possa existir, há
também que se considerar aspectos de direito
administrativo que causam polêmicas sérias
quanto à competência para o exercício do p0­
der de polícia ambiental, nos quatro modos de
atuação a que se refere Diago de Figueiredo
Moreira Neto 4, Ou seja. infonnara quem cabe a
ordem de policia, O consentimento de policia.
afiscalizaçi10 de policia e a apl~o da san­
çdo de policia. aJiás,·conforme tive oportuni­
dade de examinarem monografias que cuidam
de A proteçi1o do meio ambiente pela policia
militar \ que diz respeito ao direito ecológico,
e do direito administrativo e prevençdo de in­
cêndio 6, bem como em O cfJrpo de bombei­
ros e o poder tle polícia '. es§:t's doi!; llltilTlO'>
direcionados ao direito urbanistico. embora o
inrendioem uma floresta ou, então, em moamata
seja uma catástrofe ecoJOgica e sua prevenção
seja poder de policia ambiental,

ComoaJS'FJ..fANA DE f)fREITO AMBIEN­
TAL está dirigida a todos os profissionais do.
Direito, engenheiros industriais, empreendedo­
res imobiliários, empreiteiras e todos aqueles

I DYSON. John. "Biotc:cnolOf/;Ul sob ataquc".
Seleções do Reudt:r sDigest, fevereiro de 1994. edi­
ção do Brasil. pp. 59-64; SIRKIS. Alfredo. "Meio
ambiente: -- Os verdes no poder local", artigo publi­
cado em a Folha d~ S Paulo, ediçlo de 3" feira.
15.3\994. Caderno Cotidiano, p. 2, que cuida da par­
ticipaçio, cada vez maior dos partidos ccologistas
no poder local e das suas coligações com a esquerda
e a centro-esquenla.

4 I;,]GUElREDO MOREIRA NETO, Diogo de.
Obra e ed. tits., p. 340.

~ LA7.7ARINI, Álvaro. "A prot~o do meio
ambiente pela policia militar", Revis/a de Informa­
ção úgisla/il'Q, Senado Fedcral. Sumecretaria de
Edições Técnicas, Brasilia. a. 29, n.o 116, out.ldez.
1992. pp. ]53·]62.

, LAZZARIN1, Álvaro. "Direito administrativo
e prevcnçAo de: indndio". Revista de DirtilO Admi­
ni,flrClIi\V, Editora Renovar, Rio de Janeiro, oUI./dcz.,
19'J]. v. ] 86, pp. 114·132.

1 LAZZARINl, Álvaro. et alii. O corpo de bom­
beiros e o podn- de polícia, Imprensa Oficial do Es­
1000. SIlo Paulo. 1992, pp. 1.3-23.

que, de uma forma ou outra, dependam do Di­
reito Ambiental- e nao há quem dele nao de­
penda - passarei a abordar aspectos do impor­
tantissimo capitulo do Direito Administrativo
queé o poder de policia. mesmo porque a Con,s.
tituiçãode t988, noartigo 225. §10, firma inaJm.
bir ao poder público assegurar o direito de to­
dos ao meio ambiente ecologicamente equili­
brado, bem de uso comum do povo e essencial
à sadia qualidade de vida, impondo-se também
à coletividade o dever de defendê-Io e preser­
vá·lo para as presentes e futuras gerações.

O i~lementode medidas legais pelo poder
públioo para a proteç!o ambicn1a1 do homem
só se toma possível, administrativa, civil epe­
nalmente, pelo regular exercício do poder de
policia, quer napreservaçbo, quer na conser­
vação do meio ambiente, aquela nAoadmitindo
oseu uso. com ausência de açAo antr6pica, esta,
a conservação, admitindo o uso, com o manejo
auto-suslentado s.

2. Direíto ambiental t poder de policia
A Constituiçao de 1988, no artigo 21. XXllI,

cstabclocc compçtir à Unillo "cxplonu os servi­
ços e instalações nucleares de qualquer natu­
reza eexeroer o monopólio estatal sobre a pes­
Quisa. a lavra, o enriquecimento e repr0cessa­
mento, a industrialização eocomérciode miné­
rios nucleares e seus derivados", tudo dentro
dos principios e condições que enuncia em três
alim:a~. a última diIb quWs çuida da fC5pOmabi­
lidade civil objetiva. isto é. independente da
existência de culpa, por danos nucleare'5. A
nossa Carta. ainda no artigo 23. 111. VI e VII.
estabelece ser da rompetência comum da UniAo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici­
pios "proteger os documenlos, as obras e ou­
tros bens de valor his[órico. anistico e culrural,
os monumentos, as paisagens naturais no1á­
veis c os sitios arqueológicos. protegendo. as­
sim. o meio ambiente e Combatendo a poluiçAo
em qualquer de suas formas, preservando as
flon:stas. a faunaea flora", No artigo 24. I, esta­
belece a competência da Unia<>, dos Estad06 e
do Distrito Federal para legislar concorrente­
mente sobre direito urbanístico. que diz respei­
to à denonúnada massa cinza. cabendoà União
a competência limitada de estabelecer normas
gerais (art. 24, § I. 0), oque nao exdui a compe­
tência suplcmenlar dos Estados (art. 24, § 2,°),
salvo se inexistir lei federal sobre normas ge~

• MELE. Joio Leonardo. Quadro Sinôtico do
Di~itoAmbitmtal no Br<uiI, 1994. SIo Paulo, lraba·
lho inC:dilo.



rais, hipótese em que os Estados exercerão a
competência plena, para atender às suas pecu­
liaridades (art. 24, § 3.°), certo, contudo. que a
superveniência de lei federal sobre normas ge­
rais suspende a eficácia da lei estadual no que
lhe for contrário (art. 24, § 4.°).

A Constituiçao de 1988 dedica, outrossim.
todo um capítulo ao meio ambiente (Capítulo
VI do Título VIII, que trata da Ordem Social),
commMtanciado. no seu art. 115, com 6 (seis)
parágrafos e 7 (sete) incisos no seu § LO. No
cuidar sobre os princípios gerais da atividade
econômica, no Capítulo I do Título VII, que tra­
ta Da Urdem Econômica e Financeira, o artigo
170 estabelece que a ordem econômica, funda­
da na valorização do trabalho humano e na livre
iniciativa, tendo por fim assegurnr a todos a
existência digna. conforme os ditames da justi­
ça social, observará, entre outros, o princípio
de defesa do meio ambiente (art. 170, VI).

No Estado de São Paulo, a Constituição
Estadualdc 1989. cuida DoMeioAmbiente, dos
Recursos Naturais e do Saneamento, no Capí­
tulo IV do Título VI, que é o Da Urdem Econô­
mica,artigos 191 a216.

O Município rege-se por lei orgânica, que
deve atender os princípios estabeleddos na
Constituição do respectivo Estado, por expres­
sa exigência do artigo 29, caput, da Constitui­
ção de 1988. e artigo 144 da Constituição do
Estado, competindo-lhe, nos termos do artigo
30 daquela Carta Federal, legislar sobre assun­
tos de interesse local (art. 30, I), suplementar a
legisl<:u,;ao federal e a estadual no que couber
(art. 30. lI). promover, no que couber. adequado
ordenamento territorial, m~iante planejamen­
to e controle do liSO. do p::lrcelamento e da ocu­
pação do solo urbano (art. 30, VIII).

Dessa normatização constitucional, como
assevera o ambientalista Vladimir Passos de
Freitas'. surge. para as entidades federadas, a
atribuição do poder de legislar e, como conse­
qüência direta. o de fiscalizar, sendo que fisca­
lização, corno entendo. é um dos modos de atu
ação do poder de policia, com a dupla utilída­
de de realizar a prevenção das infrações pela
ohsenmção do comportamento dos administra­
dos, relativamente às ordens e aos consenti­
mentos de polida; em segundo lugar, prepara a
repressão das infrações pela constatação for­
mai dos atos infringentes, tudo conforme lição

9 PASSOS DE FREITAS. Vladimir. Direito Ad­
ministrativo Ambiental, 1993, Juruá Editora,. Curití­
bH, p.71.
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de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a que
voltareí logo mais.

Pode, pois, a denominada polícia ambien­
tai ser cxeçutada pela União, Estados, Distrito
Federal e Municípios, certo que. como salienta
Vladimir Passos de Freitas, "este poder que é,
normalmente. exerCido para Jnmtar os direItos
individuais, pode ser dirigido, também, contra
as mesmas pessoas jurídicas de direito público.
Entre elas não há hierarquia no n06SO &isterna
federativo. Assim. desde que uma delas esteja
atuando nos limites de sua competência, fir­
mada na Constituição Federal. as outras de­
verão curvar·se e obedecer" LO, inclusive na re­
gularização fundiária nas áreas de interesse
ambiental.

Lei, como exemplo, do Municipio paulista
de Santos - que, a pretexto de proibir a captura
do callichirus SP. o conhecido corrupto, na
orla maritima do município, determinou compe­
tir à Guarda Municipal a fiscalização do seu
cumprimento I L - é lei de duvidosa constitucio·
nalidade, no que conceme à competência mu­
nicipal para subsidiar medida da Polícia Flo­
restal do Estado de São Paulo quanto a Guarda
Municipal. atribuindo a esta atividade que lhe é
vedada. pois a sua competência está prevista
no artigo J44, § 8.°. da Constituição de 1988,
sendo pacífica a doutrina e jurisprudência no
sentido de Que não cabe às guardas municipais
os serviços de polícia ostensiva, de preserva­
ção da ordem pública, de polícia judiciária e de
apuração de infrações penais L2• por ser guarda

LO PASSOS DE FREITAS, Vladimir. Obra e 00.
cíts p. 73.

II r.pj nO 1 ~(n. ti" 17 <I" <I"7prnhrn rl" IQq" <I"
Município de Santos, São Paulo. art. \.". que alterou
o parágrafo único do art 2." da LeI n° 850. de 19 de
março de 1992. dando-1he nova redação.

,. Acórdão unânime da Qumta Câmara Cnmmal
do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. em
27 de maio de 1993, na apelação criminal n." 140.786­
3. de Cotia, relator Desembar~ador Oante Ausana. in
Jurispnldencia do Tribunal de Justiça. Lex editora.
São Paulo, v. 146, pp. 304-308: idem acórdão unâni­
me da Quinta Câmara Criminal do Tribunal de Justi­
ça do Estado de São Paulo, em 3 de março de 1994,
na apelação criminal n. o 124.767-3/5, de Americana,
relator Desembargador Cunha Bueno. ainda não cons­
tante de repertórios de jurisprudência; idem acórdão
unânime da Segunda Câmara Criminal do Tribunal de
Justiça do Estado de São Paulo. na apelação criminal
n." 96.007-317. de Araras. relator Desembargador
Weiss de Andrade, apud CRErEI.r A JÚNIOR. José
Comentários à Constituiçãu Brasileira de 1988, I"
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patrimonial ll.

oexercí~o dopoder de policia Clmhiental,
como adverte Paulo Affonso Leme Machado u.
"supõe a existência e a atuação de órgao pUbli­
coambientar, com competência para a prática
do ato que o concretiza, isso acrescento. mes­
mo porque é nesse sentido que entendo a idéia
sintetl7llda no principio 10 da DecJaraçiJo do
Rio de Janeiro (UNCEDI92), que, com a ade­
sIo wUinimc: do:s m<:mbm5 da ONU, ilfirma:

"O melhor modo de tratar as ques­
tões ambientais é assegurar a participa­
çfto, em nível relevante, de todo!; os ci­
dadlos interessados. Na plano~imW..
cada indiVíduo deve ter adequado aces­
so às informações retativas ao meio am·
bicnre, que estejam em poder das autori­
dadcs públicas, compreendidas as infor­
maÇÕCS concernentes às substâncias e
atividades perigosas existentes em suas
comunidades. c tcr possibilidadedepar­
ticIpar no processo de tomada de deci­
sões. Os Estado devem facilitar e enco­
rajar aconscientiz..ação epanicipação do
público tornando as infonnaÇÕes facil­
mente disponíveis. Deve ser assegurado
acesso efetivo aos processoo judiciais e
administrativos, incJusive no concernen­
te às sanções e reparações".

A participaçllo de todos 0:5 cidadãos intç­
ressados, em nível relevante, e oencorajamen­
to pelo Brasil para essa participação, no entan­
to, mIo está a dizer que todas pessoas fisicas
oujurídicas. de direito públicoou de direito pri­
vado. podem exercer atividade de po/it;ia am­
biental, como examinarei na Teoria Gerol do
Podr::r- til: Pvllciu. que logo aburdarei.

Lembro. antes. que acada restrição de direi­
to individual - el<pressa ou implícita na norma
legal- corrcspande equivalentepoder de poli­
da administrativa à administração pública,
para tomá-la efetiva ou fazê-la obedecida u.

Sb oTgão público competente para o ato

ed., 1992. Forense Universitária, Rio de Janeiro, p.
.M26.

l1 Id~m. ibidem

l< LEME MACHADO, Paulo Atfonso. Estvdos
de Direilo Ambiental, 1994,Malheiro~ EÀitota, Slo.
Paulo, p. 79.

"LOPES MEIRELLES, HeJy. Direito Admifris­
trali'm Brasileiro. 18.· ed .• 1993. atuali7.ada por Eu­
rico de Andrade Azevedo. Délcio Balestero Alcixo e
José Emm.nuel Burle Filho. Malheiros Editores. São
Pauk,. p. 117.
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pode exercer opoder de policia, à vista RIo só
das Rarmas constitucionais, como inftaconsti­
tudonais e, também infraleglÚc, enfim de um
extenso emaranhado de leis, decretos e "$O­
luç~s, o que &tis Milaré denominou de "Tex­
tos básicos sobre omeio ambiente no Brasil, de
acordo oom a nova omem constitucional c:com
as inovações introduzidas pelo 'Programa N05~

sa Natureza' e 'Plano Brasil Novo"', textos cs~

tcs que renderam 636 (sci3CCntos e trinta e seis)
páginas do seu precioso livro Legis/açlkJ Am­
bientaIno Brasil, editado por Ediç(ks APMB,
em SãoPaulo, no ano de 1991. 1à.J emaranhado
está a indicar a urgente~ de uma
codificaçiJo, senão total pelo menos parcial do
deOCX1lÍJllKk) Direito AnDiental. 00., ainda. asua
r:Of1solidaçt1o, tudo para dar segurança juridí­
ta, não só para os operadores do direito, sejam
juristas00 policiais, como,epriocipaImente, pua
oadministrndo, ou seja. o povo, que tem direito
ao meio ambiente ecologicamenteequilibrado.

Ao certo, nesta oportunidade, nAo irei in­
terpretar e, tampouco, decifrar esseemaranha­
do que se denomina legislaçllo ambientaJ. no
Brasil de hoje. Penso, no entanto, que a Teoria
Geral do Poder de Policia auxiliará a compre­
ender a ação do Estado frente ia problemátk:a
do meio ambiente. quer por parte dos 6rgtos
pUblicos que constituemo Sistema Nacional do
Meio Ambiente (SISNAMA), como por parte
dos cidadãos interessados no magno prablema
do meio ambiente no Brasil, inclusive no que
tocaà cl'e1iv~ daregu\ari:zaçkl fundiUia.

Passo assim a examinar o poekr de po/lcia.
3. Poder de policia, policia e poder dap0­

licia
Qul:m assegura li ordem pNMica é a poUcia.

Lembro, porém. que a ordem púb/;ca é mais
fácil de ser sentida do que definida 16, sendo,
no entanto, a sua noel<> a de auslncia de de­
sordens, isto é, de atos de violência contra as
pessoas, os bens e o próprio Estado 11. A oro
dem pilhhca tem três aspectos: a segurança
públ;c~, a tra"q(Jjlidutit: pública C; a salubri­
dade pública 18, cabendo, assim, à policia pre-

I' supremo Tribunll Federal. "Sentença Estran­
geira n° 1.023", da Sulça, 30.9.1942, vet. unAn., rela­
ter Ministro Orozimbo Nonato, Rni:lIa dm Trihu­
nais. v. )48, p.'7L

11 KNAPP. B1aise. Prkis de tirr»J aáminislralif,
Edilions Helbing & Li<:htenhahn, Balê el Francfort·
sur-Ie-Main. Suiça, 1980, p. 20.

I' ROLANO, Leuis. Pl"écis de droil admin;.stra­
tiJ. 9: ed., 1947, Librairie Daloz. Paris, França, p.

11••'.1. ". '..for....,_ 1....'.,'••



servá-Ias. reprimindo.as infrações, administra­
tivas ou penais, que não conseguiu evitar, mes­
mo no campo do meio ambiente.

A idéia de polícia, aliás, é inseparável da
idéia de Estado, como o afirma José Cretella
Júnior 19. Atribui-se a Honoré de Balzac a afir­
mação de que "os governos passam, as socie­
dades morrem, a policia é eterna 20. Na realida­
de, ela o é, porque as nações podem deixar de
tt:I" :rua! foI'Çêlli armada!, 1IUlli, nonça, pod(;lll

prescindir da sua força pública, isto é, da sua
polícia 21, que designa o conjunto de institui­
cões. fundadas pelo Estado. para que, segnn­
do as prescrições legais e regulamentares esta­
belecidas, exerçam vigilância para que se man­
tenham a ordem pública, a moralidade, a saú­
de pública e se assegure o bem-estar coletivo,
garantindo-se a propriedade e outros direitos
individuaisn.

Importante, no entanto, é a colocação de
José Cretella fúnior no sentido de que "ao pas­
so que a po/(cia é algo em concreto, é um con­
junto de atividades coercitivas exercidas na prá­
tica dentro de um grupo social, o poder de
policia é uma facultas, uma faculdade, uma
possibilidade, um direito que o Estado tem de,
através da policia, que é uma força orgaIÚzada,
limitar as atividades nefastas dos cidadãos.
Usando a linguagem aristotélica-tomista -con­
tinua José Cretella Júnior -, podemos dizer que
o poder de policia é uma potencialidade, é algo
em potência, ao passo que a polícia é uma rea­
lidade, é algo em ato. Opoder de polícia legitima
a açao de polieia e a sua própria existência, con­
cluiu, com rigor cientifico, José Cretella Júnior 23.

399; idem BERNARD, Paul. La notion d 'ordre pu­
b/ic en tiro;, administratif, 1962, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, R.Pichon et R. Durand
Auzias, Paris, França, pp. 12-25.

I'CRETELLA JúNIOR, José. "Conceituação do
Poder de Policia", Revista do Advogado, Associação
dos Advogados de São Paulo, n.O 17, abriV1985, p.
53.

20 Revista Superinteressante, Ano 2, n.o 5. maio
de 1988, Editora Abril, Silo Paulo, p. 82.

21 LAZZARlNI, Álvaro et alii. Direito Adminis­
trativo da Ordem Pública, 2.' ed., 1987. Forense.
Rio de Janeiro, p. 19.

22 DE PLÁCIDO E SILVA, Vocabulário Jurídi­
co, v. m, 1." ed., 1963, Forense, Rio de Janeiro, ver­
bete Policia, p. 1.174.

23 CRETELLA JúNIOR, José. Lições de Direi­
to Administrativo, 2." ed., 1972, José Bushatsky
Editor, Silo Paulo, p. 227.
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A tudo isto ele acrescenta, no seu Tratado
de Direito Administrativo 24, que "Se a polícia
é uma atividade ou aparelhamento. o poder
de policia é oprincipiojurídico que informa
essa atividade, justificando a ação policial, nos
Estados de direito", continuando por afirmar
qut:, pOI sua vt:z, u "puder da policia éll possi­
bilidade atuante da policia, é a polícia quando
age. Numa expressão maior, que abrigasse as
design:lçres que e~t:lmos p.~l:'lTp.('P.neto - in­
siste José Cretella Júnior -, diríamos: em virtu­
de do poder de polícia o poder da polícia é em­
pregado pela polícia a fim de assegurar o
bem-estar público ameaçado"

4. Polícia administrativa e políciajudiciá­
ria

Há, no poder de polícia, uma dicotomia que
interessa à preservação e à conservação do
meio ambiente. Esse poder administrativo, com
efeito. se concretiza em duas atividades. ou seja,
a de polícia'administrativa e a de políciajudici­
ária, ambas presentes na temática do Direito
Ambieptal. A dicotomia, no entanto, tem gera­
do cçmfusão não só no espírito dos leigos, como
também no do legislador, bem como disputas
entre entes estatais, autárquicos, fundacionais
e paraestatais e, ainda. entre órgãos policiais,
que não se acomodam nos limites de suas com­
petências institucionais e, assim, nos limites
do poder de policia. tudo em prejuízo do :Idmi­
nistrado que, quase sempre, acaba por sucum­
bir aos abusos de autoridade, por excesso de
poder ou desvio de poder, como é comum na
administraçao ptibl1ca em geral, Inclusive no
manejo do Direito AmbientaI.

O poder de polícia é um poder administra­
tivu, JlUlqUt:, wuU;ituaIUU::lIlt:, dt:, que legitima
Opoder da polícia e a própria razão dela existir,
é um conjunto de atribuições da administração
pública - como poder publico - e indelegáveis
aos entes particulares - embora estes possam
estar ligados àquela -, tendentes ao controle
dos direitos e liberdades das pessoas, naturais
ou jur1dicas. inspirado nos Ideais do bem co­
mum. e incidente não só sobre elas, como tam­
bém em seus bens e atividades.

Daí por que a polícia administrativa e a
polícia judiciária são exteriorização de ativi­
dade tipicamente administrativa, ·malgrado a
última polícia ser qualificada dejudiciária.

J4 CRETELLA JúNIOR, José. Tratado de Di­
reitoAdministrativo, v. V,Policia Administrativa. I'
ed., 1968. Forense. Rio de Janeiro, p. 51.



renciaçiJo~entre oque seja policia administra­
tiva (preventiva) e policiajudiciária (repressi­
va). é bem precisa. porque será sempre a ocor­
rência ou não de um iHcito penaI2~. posição
nossa acolhida por Maria Zanella Di Pietro 26.

Esta distinção é importante em termos de
competência administrativa p;ua OS atos pre­
vistos na legislação ambiental em vigor. lem­
brando-se. a propósito. algo que os órgãos en­
volvidos no Sistema Nacional do Meio Ambi­
ente - SISNAMA esquecem e originam confli­
tos de atribuições, ou seja. "a primeira condi­
ção de legalidade é a competência do agente.
NiJo há em direito administrativo, competên­
cia geral ou universal: a lei preceitua, em rela­
çao a cada função pública. a forma eo momento
do exercício das atribuições do cargo. Nilo é
competente quem quer; mas quempode. segun­
do a norma de direito. Acompetência é, sem­
pre, um elemento vinculado, objetivamente fi­
xado pelo legislador" v.

Aimportância dessa distinção entre poUcia
administrativa e de PoHciajudiciária acentua­
aç, igualmente, em tennos de competênciaju­
risdicional, pois o controle jurisdicional do
ato de policia administrativa é da competên­
cia do órdo iurisdicional aaue caiba oProces­
so e julgamento das causas da Fazenda Públi­
ca. enquanto que ato de policia judiciária é a
do órgão que detenha a competência crimiDal,
ludu WIlIU ili:ijJUlll:lem~ leis deorgltJ~ju­
diciária do Estado Federadooudo Distrito Fede­
ral, bemcomo daJustiça Federal, quando caso.

No Estado de São Paulo. por exemplo. sem
adentrar na competência daJustiça Federal, atos
de policia administrativa praticados por poli­
ciais militares na proteçãodo meio ambiente s40
julgados pelos juízes de direito que detenham
a competência do tivel. nascomarcas do interi­
or. enquanto que na de São Paulo e na que te­
nha a da Fazenda Pública a competência é das
Varas da Fazenda Pública. com recurso~.o
Tnbunal de Justiça. do Estado. Primeira 8eçIo
Civil.

A poUcia'administrativa propriamente dita
é preventiva, regida pelas normas e principios
de Direito Administrativo. enquanto Que a poli­
ciajudiciária é repressiva, exercendo ativida~

de administrativa de auxiliar da represslJo cri­
minal. A polícia judiciária, necessário é insis~

tir, não integra o Poder Judiciário. nem como
órgão administrativo. Este poder da soberania
nacional, num Estado democrático de direito,
detém o monopólio da jurisdiçiJo e, bem por
isso, ele é que procede a repressiJo criminal,
sendo auxiliado pelo órgão do Poder Executivo
que. admiJÚstrativamente, exerce a atividade de
polícia judiciária e que, assim, deve observar
as normas e princípios do Direito Processual
Penal.

Em tema de meio ambiente, por exemplo, os
órgiJos licenciadores. como possam ser o Ins­
tituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Re­
cursos Naturais Renováveis e. ainda, os da Se­
cretaria de Estado00Meio Ambiente, exercem
típica atividade de polícia administrativa, dan­
do o consentimento de policia OU negando-o.
fll7.endo. inclusive, a fiscalizaf80 de po/lela.
dando suas ordens de policia e, falhando todo
o mecanismo, verificada a infração às normas
da legislação ambiental de regência, quando
aplicam as sanções administrativas de policia
ambiental, nos limites de suas competências.
A repressão administrativa não se confunde
com atividade de polieiajudiciária. esta volta­
da' a só apuração d(: ilícitos penais, inclusive
diante do Direito Ambiental e que não se con­
funde com policiade segurança, setor da admi­
nistrativa voltado à prevençãocriminal.

O mesmo órgão. porém. pode ser eclético
no exercício do poder de policia - e dentro dos
limites de sua competência constitucional ou
infraconstitucional -. porque age preventiva e
repressivamente, ou seja. passa. necessária e
automaticamente, da atividade policialpreven­
tiva para o exercicio da atividade policial re~
pressiva, dado que ocorreu o ilícito que não
conseguiu evitar. Quando oilícito for penal. ter­
se-á, então, atividade de policia judiciária --------
consubstanciada na denominada repressilo II LAZZARINI, Álvaro el alií. Direito AdminiJ.
imediata por parte do órgão policial exercente vativo da Ordem Pública. cd.• cit.• p. 37.
da atividade d~ policia preven(jva. 16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito

Não é. aliás, O rótulo do órgão público que Administrativo, Editora Atlas, São Paulo, 1990, p.
qualificaa atividade de policia. Oque a qualifi- 90.
ca em policia administrativa (preventiva) epo- 17 TÁCITO, Caio. O Abuso do Poder Adminis­
líciajudiciária (repressiva) é sempre a ativida~ votivo no Brasil- Conceito e Remédios. cdiçlo do
de de policia em si mesmo deseftVolvida. Departamento Administrativo do Serviço Público e

Isto está a demonstrar que a linha de dife- Instituto Brasileiro de Ciencias Administrativas. Rio
de Janeiro, 19'9, p. 27.
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Aliás, em relação à Polícia Militar do Estado
de São Paulo é necessário esclarecer que ela
integra o Sistema de Proteção e Desenvolvi­
mento do Meio Ambiente, mediante as suas
unidades de policiamento florestal e de manan­
ciais, incumbidas daprevenção erepressão das
iIúrdçOes cometidas contrd o meio ambiente,
sem prejuízo dos corpos de fiscalização dos
demais órgãos especializados, tudo conforme a
Constituição do Fstado de &'io Paulo, no seu
artigo 195, parágrafo único, que interpretei, sis­
temicamente, no indicado trabalho sobreA Pro­
teção do Meio Ambiente pela Policia Militar
(ver nota'), concluindo, entao, que "a POliCia
Militar, principalmente pelas suas unidades es­
pecialIzadas, pode fazer a prevençãv e repres­
são das infrações florestais, inclusive o respec­
tivo inquérito, salvo quando o fato ocorrer em
terras da União ou tiver repercussão interesta­
dual ou internacional, cabendo então o inquéri-

. to, e só ele. à Polícia Federal, que detém exclusi­
vidade na função", enquanto que "a Polícia Ci­
vil poderá, concorrentemente com a Polícia Mi­
Iifar e ressalvada a competência da Polícia flo­
restal, efetuar o inquérito sobre as infrações
penais florestais, não lhe cabendo missõespre­
ventivas, administrativas, por falta de previsão
legal. a nível constitucional e infraconstitucio­
naI".

Todo esses aspectos do Direito Admini.s­
trativo e que envolvem o poder de policia de­
vem ser considerados por quem o detenha no
âmbito do Direito Ambiental, pois, para consi­
derar-se regular o seu exercícío, ele há de ser
"desempenhado pelo órgão competente nos
limites da lei aplicável, comobservância do pro­
cesso legal e. tratando-se de atividade que a lei
tenha como discricionária, sem abuso ou des­
viode poder", conforme dispõe o artigo 78. pa­
rágrafo único, da Lei federal n° 5.172, de 25 de
outubro de 1966, conhecida como Código Tri­
butário Nacional, pois dispõe sobre o Sistema
Tributário Nacional e instituiu normas gerais
dedircito tributário aplicáveis à União, Estados
e Municipios, lembrando, a propósito, que o
poder administrativo que examino, o poder de
polfcia, ainda hoje é referido uma única vez na
Constituição da República, ou seja, em seu arti­
go 145, n. ao cuidar dos princípios gerais Do
Sistema Tributário Nacional e prever "taxas,
em razão do exercício do poder de polícia".

Regular. assim. o ato de polícia adminis­
trativa, ele goza de atributos, que são o discri­
cionarismo, a auto-executoriedade e a coerci-

&-.111• •. 32 n. 125JIIIt./m6lr. 1885

bilidade, próprios do poder de polícia.
A discricionariedade é O uso da liberdade

legal de valoração da atividade policiada, sen­
do que esse atributo diz respeito, também, à
gradação das sanções administrativas aplicá­
veis aos infratores. Lembro, porém, que o dis­
cricionarismo de que tiilo diz respeito à conve­
niência e oportunidade da prática do ato de
polícia diante da atividade policiada, não se
confundindo com arbUrio, com arbili-aricda
de. O poder de policia há de ser exercido den­
tro dos limites impostos pela lei, pela realida­
de e pela razoabilidade, sob pena de resvalar
para a arbitrariedade a autoridade que não
observe tais limites, arcando com a conseqüên­
cia juridica decorrente do seu abuso de auto­
ridade, por excesso ou desvio de poder.

A auto-executoriedade do ato de polícia
administrativa importa em ele produzir todos os
seus efeitos de imediato, isto é. ser colocado
em execução desde logo, independente de pré­
via autorização do Poder Judiciário, que só po­
derá ser chamado a intervir a posteriori. Lem­
bro, novamente, que o poder de polícia objeti­
va conter excessos, a atividade anti -social e,
em tema do meio ambiente, preservar ou con­
servar a denominada massa verde (florestas,
matas, etc.) e a chamada massa cinza (meio ur­
bano), dando proteção ao homem contra a de­
gradação ambiental, razão pela qual não ser
possível condicionar atos de polícia à prévia
aprovação de qualquer outro órgão de poder
estranho à administração pública.

No que se refere à coercibilidade, lembro
que todo ato de polícia é imperativo, isto é,
obrigatório ao seu destinatário, que, se resistir,
ensejará. até mesmo, o emprego de força fisica
para a remoça0 do obstáculo oposto ao. seu
cumprimento. O ato de polícia, bem por isso,
não é facultativo ao administrado, de vez que
tem coercíhilidade estatal para torná-lo efeti­
vado. Essa coerção, como visto, dado o atribu­
to da auto-executoriedade. independente de
autorização judicial, porque é a própria admi­
nistração pública que decide e toma as provi­
dências cabíveis para a realização do que se
decidiu, impessoalmente. inclusive aplicando,
dentro da discricionaricdadc que lhe é ineren­
te as penalidades administrativas que a lei de
regência expressamente indique para infrações
administrativas ao Direito Ambiental.

A propósito da sanção de polícia, aliás,
alinho-mc com opublicista alemão Ott9 Mayer,
separando a pena de polícia do constrangi-
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mento de policia, que se caracteriza no obrigar
outrem a fazer ou deixar de fazer o que era de
seu desejo, subordinando-o compulsoriamen­
te, de maneira pessoal, imediata e direta, ao in­
teresse público. Por sua vez, a pena de policia,
limitada à esfera administrativa e prevista taxa­
tivamente na legislação de regência da ativida­
de policiada, tem sentido de castigo, ainda que
por imposição pecuniária, revelando-se como
intervenção punitiva do Estado sobre as ativi­
dades e as propriedades particulares dos admi­
nistrados, sendo aplicadas, unilateral e impera­
tivamente aos infratores 2lI, por quem tenha
competência legal para tanto.

S. Limites do poder de policia
O poder de policia, fique certo, não é ilimi­

tado, MO é cana branca para quem exen:e atlvi·
dade de administração pública fazer ou deixar
de fazer alguma coisa no seu devido tempo, ar­
birrnriamente.

Repito que a Lei federal nO S.I72, de 25 de
outubro de I%6, no seu artigo 78, parágrafo
único, só considera "regular o exercíciodo p0­
der de polícia quando desempenhado pelo ór­
gãocompetente nos limites da lei aplicável, com
observância do processo legal e, tratando-se
de atividadç quç a lá tçnha çomo discriçioná­
ria, sem abuso ou desvio de poder".

Como se verifica, a própria nonna infracons­
titucionaI. que cuida do exercicio do poder de
polícia a que se refere o artigo 145, 11, da Cons­
tituição da República, impõe barreiras ou limi­
tes intransponiveis, que abrigam as atividades
humanas, protegendo-as contra os desmandos,
por ação ou omissão, dos governantes e admi­
nistradores públicos, e que são de três ordens
no escorreito magistérill de José Cretella Júnior:
"os direitos dos cidadãos; as prerrogativas in­
dividuais; as liberdades públicas garantidas
pelas Constituições e pelas leis"19.

O mesmo publicista não erra quando, p0­
rém. abordando o tormentoso tema dos limites
do poder de policia, com grande propriedade e
acuidade, observou que, sendo discricionário
e não arbitrário esse poder administrativo, fixa-

1. LAZZARlNI, Álvaro. "O Esforço no Contex­
to do Trãnsito", Revista de Informação Legislativa,
Senado Federal, SUMccretaria de Edições Técnicas,
Brasília,a. 30, n. 117,jan.lmar.I993, pp. 67-88~ idem
revista Unidade, editada pela Associaçlo para Pes­
quisas Policiais (OfICiais PM da Brigada Militar do
Rio Grande do Sul), Porto Alegre, n." 16.

n CRETELLA JÚNIOR, José. Lições de Direi­
tQ Admtrlisrrallvo - 00. e p. citadas.
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do assim o conceito, fica-se diante do mais
crucial, relevante e moderno problema do
direito público: "onde termina o discricioná­
rio'! onde principia o arbitrário?' 30.

Essa, na realidade do dia-a-dia, a tonnen~
sa questllo com que se defrontam os 0perado­
res do direito público, sejamjuristas ou simples
poJiciaís que desempenham suas ingratas mis­
sões nas ruas, nas matas e florestas, em locaís
de dificil acesso, sem falar do transtorno repre·
sentado pelo transporte e guarda de animais e
aves apreendidas, colocando-lhes a incolumi·
dade fisica em risco. Essas missões policiais
sao desempenhadas fora do recesso dos gabi­
netes acarpetados e refrigerados, longe dos
manuais de Direito AdministIativo ou de Direí­
to Processual Penal e, no ca~ do ml'io ambi­
ente, sem tempo de pedir ao infrator oportuni.
dade de verificaracompleta legislaçaoanDcntaL

Rm mltn~ pal::lvnl~- e fiCl'l::l nMenr~n de
quemjá foi policial militarehojeé Desembarga­
dor do Tribunal de Justiça do Estado de São
Paulo e Professorde Direito Administrativo-,
dtterentemente de mtegrantes de outras carrei­
ras, o policial inclusiveo policial florestal, deve
decidir normas jurídicasamplas evagas, nadi­
nâmica do cumprimento da misdo policial. em
condições quase sempre adversas, não poden­
do fugir do estrito cumprimento do dever legal
de, em defesa da cidadania, em defesa do meío
ambiente, etc., fazer aquelas escolhas criticas
em questão de fração de segundo, a que alude
George L. Kirkham, professor de criminologia
da Universidade da f16rida, Estados Unidos
da América, em artigo intítulado De Professor
a Po/iciaJll, critica escolha que será sempre
tomada com aquela incômoda certeza de que
outros. aqueles que tinham tempo de pensar,
estariam prontos para julgar e condenar aquilo
que fizera ou aquilo que não tinha feito, ou seja,
condenado-o como abu...ivo (de: autoridade) ou
prevaricador.

Feita essa observação, volto, porém, a in­
sistir. oom José Cretella Júnior, que "00 mesmo
modo que os direitos individuais do relativos,
assim também acontece com opoder de policia
Que. lone:e de ser onipotente, incontrolável. é
circunscrito, jamais podendo pôr em perigo a

JO CRETELLA JúNIOR, José. "Pollcia e Poder
do Polloia", Rc-vista de Di,-cito AJminish"(#ivo, Fun­
dação Getúlio Vargas. Rio de Janeiro, v. 162, p. 30.

n KIRK.HAM, George L. "De Professor a Poli­
cial", Seleções do Reade, sDigest, março de 1975,
Brasil, p. 84.



liberdade e a propriedade. Importando, regra
geral, o poder de polícia. restrições a direitos
individuais, a sua utilização não deve ser eX~
cessiva ou desnecessária, para que não confi~
gure o abuso de poder. Não basta que a lei pos~
sibHite a ação coercitivada ~utoridade parajus~
tificoção do ato de policia. E ncocssário, ainda,
que se objetivem condições materiais que soli­
citem Ou recomendem a sua inovação. A coe~

xistência da liberdade individual e o poder
público repousam na conciliação entre a ne~

cessidade de respeitar essa liberdade e a de
assegurar a ordem social. O requisito da con·
\lcluênda ou dQ illlC;n:SM; públiw 15, i1~il1l, pr~­
suposto neceSSário à limitação dos direitos do
individuo. Escreve Mário Masagão: "Pode a
polícia preventiva fazer tudo Quanto se tome
útil à sua missão, desde que com isso não viole
direito de quem quer que seja. Os direitos que
principalmente confinam a atividade de polícia
administrativa sao aqueles que, por sua excep­
cional importância, são declarados na própria
Constituiçã"" )2.

Dai ser possível distinglur, lo,;om Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, três sistemas de limi­
tes ao exercício discricionário do poder de po­
lícia e que são: a legalidade, a realidade e a
razoabilidade, sendo que "A legalidade con­
fonoa o primeiro e o mais importante dos siste­
mas de limites e é a moldura nonnativa dentro
da qual deve-se conter o exertícío do poder de
poHda de segurança. '" Arealidade éo segun­
do sistema. Nilo basta que estejam.diretamente
observados os parâmetros legais. E preciso que
os pressupostos de fato do exercício do poder
de polícia de segurançapública sejam reais, bem
como realizáveis as suas conseqüências. A vi­
vência do direito não comporta fantasias. O ir­
real tanto não pode ser a fundamentação como
tampouco pode ser o objeto de um ato do po­
der público. Enquanto limite, D realidade tllm
bém resulta óbvia, pois O mediano bom senso
pode detectar a inconsistência da atuação poli·
cial se não se manifestam como reais ou reali­
záveis os motivos e objetos considerados, res­
pectivamente. como fundamentos e resultados
visados. A razoabilidade, por fim, é o terceiro
sistema de Iimíte, que modemamente pode-se
estabelecer para distinguir a discriminação do
arbítrio. Seu envolvimento mais recente deixa
patente sua maior sofisticacão. a começar do
referencial, que é o mais dificil trato doutrinário

II CRETELLA JÚNIOR, José. op. cit., pp. 31­
32.

e o mais elusivo na prática operativa: afina/i­
dade. De modo amplo, a razoabilidade é uma
relação de coerência que se deve exigir entre a
manifestação da vontade do poder público e
a finalidade específica que a lei lhe adscreve" )l.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, aliás, na
sua premialla munugrafia sobre legutmldade e
discricionariedade 34, faz novas reflexões so­
breos limitese controleda discricionariedade e
lItirfrul. verhk

"Nossa sistemati.1.ação parte de dois
princípios que ao tempo de Forsthoffnão
tinham curso e que hoje ganham os mais
sérios tratamentos de doutrina e ascen­
dem até aos projetos constitucionais. São
dois princípios técnicos que não exis­
tem autonomamente mns scrvem de ins­
trumentos para que se afirmem os princí­
pios substantivos: são eles o principio
do realidade e o principio da razoabi­
lidade" .

Maria Sylvia zaneUa Di Pietro também sus­
tenta que

"A discricionariedade não é mais a
liberdade de atuação limitada pela lei,
mas a liberdade de atuação limitada pelo
direito . ... À medida em que o princípio
da legalidade adquire conteúdo material
antes desconhecido, dos limites pura­
menteformais à discricionariedad~<idmi­
nistrativa, concernentes à competência
e à foona, outros princípios foram sendo
acrescentados, principalmente pela ju­
risprudência dos países em que o papel
do Poder Judiciário não se resume à allli­
cação pura e simples da lei formal, mas se
cstende à tarefa de criação do direito" 35.

6. Controle do ato de polícia
Tudo o quanto foi exposto deve ser consi­

derndo pelos brgãos superiores, na fisoaliza­
ção dos atos de polícia dos órgãos subordina­
dos, poís dentro da hierarquia. a autoridade

" FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Diago dç.
CO/'lsideraçães s"bre os {imites da discricionarieda­
de do exercicio do Poder de Policia de segurança
pública, "Intervenção em Painel sobre o tema, no 1.°
Congresso Brasileiro de Segurança Pública, Fortale­
ZIl, Ceará, em maio de 1990.

~ FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Diogo de.
úgitimidade e Diseriejol1ariedade, 1.' ed., 1989,
Editora Forense, Rio de Janeiro, p. 37.

l5 DI PIF.TRO, Maria Sylvia Zanella. Disc,.icio­
nariedade Administrativa na ConStihlição de 1988,
Editofll Atla~. São Paulo, 1991. p. 171.
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administrativa superior deve, ordinariamente,
proceder o controle preventivo ou sucessivo
desses atos. de modo a lhes garantir a legali­
dade e a conveniência, esta quanto aos efeitos
do ato e quanto aos meios adequados para a
sua prática 36.

Se tal inocorrer, ou seja. se por aç40 ou omis­
são da autoridade administrativa competente
perpetraNe o abuso de autoridade, por exces­
so de poder ou desvio de poder, restará àquele
que se sinta prejudicado a busca do controle
jurisdicional do ato de policia que ultrapassou
os limites do poder de poltcia, merecendo des­
taque, por correta, a afiJ1113Ção de José Cretella
Júnior no sentido de que "Julgando, embora,
casos concretos, oPoder Judiciário tem assina­
lado,~modo gcné.ríl;(), os limitci) du pvdu dc
policia, sob a forma de regra ou principio, deci­
dindo que as barreirasao exercido desse poder
seencontram na sua própria finalidade, qne é li

promoção do bem público", pois "o poder de
policia entra no conceito da defesa dos direi­
tos e dos interesses sociais do Estado, caben­
do aos tribunais dizer dos tlmires em que aquele
exercício deve conter-se" )7.

Em outras palavras, no dizer de Cândido
Rangel Dinamarco, oPoder JudictaI101àZ a )us­
tiça do caso concreto", ou ~a. Ojuiz é oartifi­
ce dessa justiça, que ele há de construir com
mãos habilidosas, tendo a lei como instnunen­
to e os seus sentimentos como fonte de inspi­
ração]B.

Toma-se, assim, possível concluir o estudo
dos Aspectos Administrativos do Direito Am­
bientai, voltados para o regular exercício do
podftr de policia ambiental.

E o que farei em seguida.
7. Conclusões
O Direito Administrativo tem como dos seus

mais importantes capítulos o Direito Ambien­
tal, com dois Slb-ramos, ouseja. oDireito Eco­
lógico e o Direito Urbanistico.

O implemento de medidas legais pelo poder
público para a proteção ambiental do homem,
como firmado na Conferência das NaçiJes Uni-

H MASAGÀO, Mário. Curso de Direito Admi­
nútrativo, Editora Revista dos Tribunais, Sio Paulo,
5." cd., 1974, pp. 63-64.

J1 CRETELLA JúNIOR, José. Op. cit, p. 32.
". RANGEL DINAMARCO, Cindido. "Dill­

curso de Posse no Primeiro Tribunal de Alçada Civil
do Estado de São Paulo no cargo de Juiz", Julgados
dos Tribunais de Alçada Civil de São Paulo, Lcx
Editora, São Paulo, v. b5, p. 280.

das sobre oMeio Ambiente Humano, na deno­
minada DeclaraçiJo de Estocolmo, de 1972, e
nasque se lhe seguiram. em especial na Decla­
raçiJo do Rio de Janeiro (UNCED/92), só se
toma possível, adminisb-ativa. civif e penal­
mente, pelo regular exercicio dopoder de poli­
cia, quer napreservaçi1o, quer na conservaçilo
do meio ambiente.

A preservaçiJo não admite o uso do meio
ambiente, com ausência de açdo anfrópica. ,<l
conservaçao, ao contrário, admiteoUSO do meio
ambiente, com o manejo aulo-sustenlado.

Em tema de meio ambiente o poder de polí­
cia há de ser exercido pela denominada Poltcia
Ambiental, que pode ser exercida pela União,
Estados, Distrito Federal e Municlpios, tendo,
sempre, por objeto de sua atividade o Ilmite dos
direitos individuais, não só das pessoas flsi·
cas, como também das pessoas jurldicas, de
direito privado ou de direito público.

Os órgilos licenciadores do meio ambien­
te, como possam ser o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais e Re­
nováveis e, ainda, os da Secretaria de Estado
do Meio Ambiente, exercem dpica atividade de
policia administrativa, isto é, de policia admi­
nistrativa ambiental. dando o consentimento
de policia ou negando-o, fazendo inclusive a
fiscaliraçdo de policia amhiental, dando as
suas ordens de policia e, falhando todo o me­
canismo, verificada a inftaçao às normas da le­
gislação ambiental de regência, quando apli­
cando as sançiJes administrativas de policia
ambiental. nos limites de suas competências.

A repressao administrativa das infraçlJes
ambientais não se confunde com atividade re­
pressiva de policiajudiciária, esta voltada à só
apuração de iHcitospenais, inclusive, diante do
Direito Ambiental e que, também, não se con·
funde com polfcia de segurança, setorda admi­
nistrativa voltado à prevenção criminal.

Todos esses aspectos do Direito Adminis-­
trativo e que envolvem o poder de policia de­
vem ser considerados por quem o detenha no
âmbitodo Direito Ambiental, pois, para consi­
derar-se regular o seu exerclcio, ele há' de ser
desempenhado por órdo público competente
nos limites da lei aplicável, com observáncíado
devido processo legal e, tratando-se de ativi­
dade que a lei tenha pordiscricionária, sem ex­
lXSSO ou d~víQde pode.r, vale dia;r 5em abuso
de autoridade.

Regular oato de policia ambiental, ele goza
de atributus, UJIIlO qualquer oul.rQ alU de poU-



cio administrativa e que são o discricinnol'is­
mo, a a"lo~erecutoríedade ea coercihiJidade
próprios do poder de pOlícia. '

O poder de polícia. insista-&::, objetiva con­
ter excessos, a atividade anti·social c, em rela­
ção ao ",e/(} amh;ente, preserva, ou consen'or
a denominada mm.sa verde (floresus. mams,
etc,) ea chamada Inassa cinla (meio urbano),
dando ~oteçOO ao homem contra a degrada­
çao ~~ICIll.i:sl, laLao pc:1<t 1.J.U<11 n30 st;1 po~í\'d

condiCIonar aIOs de policia ambIentai àprévia
aprovação de quaJquer outro órgão de poder
estr:lnhn à Arlministrnção PúbliC9 Amhienrnl

Não sendo o ato de policia ambiental fa­
~l~at.ivo ao seu.destinatário - pessoa física ou
Juudlca, de dlTcilp privado ou de direilo
publico -, é a Ad.ministração Pública Ambien­
tal que decide e toma as providências cabíveis
para a ~retiv~o do que decidiu, impessoal­
mente, mcluslVe aplicando, dentro da dlscrlcí­
onariedade QUC lhe é pecuJiar, as penalidades
administraCivas ambientais que a lei de regc:TI­
Cl~, ~~me:ntc, indiquepata as infrações 00­
nnrustrallvas previstas no Direi10 Ambiental

. ~ alo de policia ambiental está sujeito a
hmltes Impostos pelos principios da legalida­
de. reaiJdade e razoabilidade, o que deve ser
considerado pelos órgãos ambientais superio-

res. najiscaJização que exercem sobre os que
lhe são subordinados. A autoridade ambiental
superior. assim. deve, ordinartamente. proce­
der o COnlrolc, preventivo ou sUCe's.mJo. des­
ses atos. de modo a lhes garantir a lega/idade e
a conv~niencia. esta quanto aos efeitos do ato
de {-'olu.-ia ambit:mul (; quanto ilm nlr:'IV,' mif:'­
qJlados para (l sua prática.

Se por ação ou omissão da autoridade ad­
m\R.\!'1f?tt",a amhi.eutalOO~te '\lCf'\)CtraT-l'.e
o abuso de autoridade. por excCS~;() de poder
ou ~es.:io de poder. restará àquele que se smra
prejudIcado a busca do conlrole juri.~diclOnal
dO alO de pollcia ambientai que tenna ultra­
passado os limites do poder de policia ambicfI­
lal. para quc ocorra a denominada"JustlÇ3 do
caso concrclo", ou seja. a "JUS'IÇ;l do Caso
Concreto Ambienlal".

Enfim. o pode" de policio nmhienlnJ é um
excelente Im·trumentn jur)d,co que podemos
contar para lornar efetlVa a norma constitucio­
nal d? artigo 225 da Constituição da República.
ou scJa. para que lodos, de falo, lenham direilo
ao meIO amhience eco{ogicamf'nle f.·quilibra­
do, bem de uso comum do povo e essencial à
sadia qU;3li~de de vida. ~7.ãO de impor-se ao
poder pubbco t:: à coletivIdade () dC\'cr de de­
fendê-lo e preservá-lo para as presentes e futu­
ras geraçõcs.
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Fato jurídico - Ato jurídico - Negócio
jurídico

ZENO VElOSO

1. Fatosjurídicos são acontecimentos natu­
rais ou ações humanas que produzem conse~

qüências jurídicas. Aqui, empregamos a locu­
ção "fatos jurídicos" em sentido amplo, geral
lato sensu. Na célebre definição de Savigny
(Droit Romain, tnld. de Guénoux, § CIV), fatos
jurídicos são os acontecimentos em virtude dos
quais as relações de direito nascem e terminam.
Alguns doutrinadores têm demonstrado ser in­
completa a definição do grande mestre alemão,
porque os fatos jurídicos não produzem o efei­
to somente de criar ou extinguir as relaçõesju~
rídicas, mas também conservam ou modificam
direitos ou relações jurídicas.

O fato, para ser qualificado como/ato jurí­
dico, tem de repercutir no mundo do direito,
apresentaI significaçãojurídica, produziJ efei­
tos juridicos. O mesmo fato pode ser jurídico.
ou não, conforme tenha, ou não, gerado conse­
qüências jurldicas. Um período de seca pode
não ter causado alteração no mundo jurídico.
Foi urna seca, simplesmente; fato natural, fato
puro. Se a seca, todavia, causou vítimas, matou
ogado. destruiu a lavoura. determinou a migra­
ção de pessoas, é um fato juridico.

Os fatos jurídicos oriundos de acontecimen­
tos naturais chamam-se fatos jurídicos stricto
sensu, ou fatos jurídicos em sentido estrito.
Represenlammoa alternçOO da ordem jurídicasem
filto humano, sem p3rticipação da vontade'do
homem. Ex.: aluvião, awlsão, criação e matura­
ção de frutos, mudança de curso do rio, inunda­
ção, seca, passar do tempo, nascimento, morte.'

Zeno Veloso é Professor de direito civil na Uni­
versidade Federal no Pará e Universidade da Amazô­
nia (UNAMA).

",..",••. 32 n. 125J-nJ"..,. 1885

• Na morte, pode ocorrer uma eventual volunta­
riedade, embora isto não tenha relevância para os
efeitos jurídicos respectivos (abertura da sucessão,
transmissão da herança). A morte, propriamente, é
fato natural, portanto, fato jurídico slricto sensu. Já
o homicídio ou o suicídio têm consequências jurídi­
cas que atl;ndcrn li sua voluntariedadc.
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Os fatos jurídicos que resultam de ações
humanas. que derivam de um comportamento
do agente, que decorrem da vontade do h0­
mem. denominam-se. genericamente. atosjuri­
dicas.

2. Para a doutrina clássica, de inspiração
francesa. os alOSJurtdicos nao componam sub­
divisa0. Abrangem todos os fatos juridicos
dependentes de ação humana, ou cujos efeitos
çe prendP.m à vontade !in declllrnnte

O Código Civil Brasileiro, seguindo o direi·
to francês. adotou a teoria moDista. deixando
de fazer qualquer segmcnlaÇAo dos aIos jurídi.
ros. considerandocomo 18;5, englobadamente,
todos os que produzem efeitos jurídicos em
decorrência da ação humana, de comportamen­
to do homem. ou da ..,ontode do agente.

Já a concepção dualista usa a expressãoato
juridico em sentido lato. distinguindo duas ca­
tegorillli: ato jurídico em sentido estrito e ncg6­
dojurídico.

Em razão da ciência pandectista alemã, do
século XIX. foi criada a figura do negóciojurí·
dico - Rechstsgeschafl. Da Alemanha, a dog­
mática do negócio jurídico se expandiu para
todo o continente europeu.. sendo, hoje, quase
universalmenteçonsagrada, embora não tenha
conseguido penetrar com sucesso na França.

Na Alemanha, sobre o assunto. muitos e
renomados juristas cs'i;;re...eram, podendo citar­
se: Hugo (o primeiro a utilizar a expressão Re­
chtsgesch(Jfl~. Savigny, Puchta. Thibaut, Brinz,
Thon. Windscheid. Büllow. Zilelmann, Regeis·
berger. Enn~ntS, Manigk e Klein. Na Itália,
onde a doutrina do negócio jurídico teve gran­
de desenvolvimento, são importantes as obras
de Ferri, Santoro-Passarelli. Cariota-Ferrara.
Soognamiglioe Bctti (este último, a maior culto­
rajuridica recente da Europa). Na Espanha. há
o grande livrn df' Ferlf'ricn dp. ('~!Um yRrnvo F'J
Negocio Juridico.

A doutrina brasileira, salvo poucas exce·
ções, adota, francamente. a distinção entre ato
jurídico em sentido estrito e negócio jurídico. O
Código Civil Brasileiro. cntrctamo. não fez sc­
paraçao. regulando, apenas. o ato jurídico. O
que nosso Código Ci..,il, nn. 81, define como
ato jurídico, na verdade. ê negócio jurídico,
devendo-sc registrar que o art. 81 inspirou-se
no art. 437 do Esboço, de Teixeira de Freitas,
observando este jurisconsulto (Código Civil
E.:..-boço. 00, do Ministérioda Justiça, 1983. v. 1,
p. 147): ··Os atos jurídicos são declarações de
vontade, têm por fim imediato criar. modificar

se

ou extinguir direitos, porque nesse sentido se
exprime a vontade dos agentes".

Informa José Carlos Moreira Alves (A Par·
te Geral do Projeto de Código Civil Brasilei­
ro, 1986, Saraiva, SP, p. 97) que é na disciplina
dos negócios jurídicos que o Projeto de Códi·
go CIVIl. no tocante à sua Parte lJcra1, llP"*nt.8
maiores alterações em face do Código Civil vi­
gente, ponderando que nllo se pode negar que
atos jurídicos há, a que OS preceitos que regu­
lam a vontade negocial nao têm inteira aplica­
ção. di7-endo: ·'Atento a essa circunstância, o
Projeto de Código Civil brasileiro, no Livro m
de sua Pane Gelai, substituiu a expresslo ge­
nérica ato juridico. que se encontra no Código
em vigor, pela designação especifica negócio
ju,.Idico, pois é o este. e não ncoessaril:lmcnte
àquele, que se aplicam todos os preceitos ali
constantes. E. no tocante aos atos jwidicos Ii­
citos que ttao são negócios jurídicos, abriu·]hes
um título, com artigo únic:o. em que sedetermi­
na que se lhes aplique. no que couber, as dis­
po~iÇ<'Jcs disciplinadoras do negócio juridiec.
Seguiu-se. nesse terreno. a orientaçAo adota­
da. a propósito, no art. 295." do Código Civil
ponuguês de 196T' .

3. Já vimos que fatos juridicos lato sensu
são acontecimentos naturais ou ações huma­
nas que prodU7:em efeit<>s jurídicos. Os fatos
juridicos oriundos de acontecimentos naturais,
sem ato ou vontade do homem. charnam·se fa­
tos jurídicos striclO sen.m. Por sua vez. OS fatos
jurídicos que decorrem de comportamento hu­
mano ou da. manifestaçao da vontade denomi­
nam-se atos jurldicos lato sensu. que se subdi·
videm em atos jurldicos stricto .wnsu (ou atos
jurídicos em sentido estrito. ou atos jurídicos
não-negociais) c negócios jurídicos. Façamos
a disti nção entre as duas figuras.

No ato jurldico em sentido estrito. a açao
humana ou a mZlDifcstaÇilo ck vontade funcio­
na como mero pressuposto de efeitos preorde­
nadospejo lei. Trata-se de CJJ50 em que () com·
portamento ou a vontade concretiza. apenas. o
suporte fático necessário para criar o falo. fazê­
lo cnlrar 00 mundo juridico. A eficácia dc)c.
porém. epredeterminada na lei. As conseqüên­
çiasjuridil;a.s dão-5<:. no.:;essariamcntc, sem que
a vontade do agenle possa modificá-las, am­
pliá-Ias. restringi-Ias ou evitá-Ias.

Notc*!iC: o ato jurídico em sentido estrito é
fruto da ação humana. de uma atitude. de um
comportamento, da manifestação de vontade.
Porém. embora careça disto para existir (pres·

R.vI.t. d. 'nlor....".. &,••,.,at'".



suposto), os efeitos ocorrem inexoravel~ente,

ex fege, independentemente de lerem sido, ou
não, queridos. A atitude humana ou a vonta~e,

então, é dado necessário e poderoso para cnar
o ato, dar existência e vida ao fenômeno, mas
não tem intensidade e força para estabelecer o
n;sultado, nem o poder de provocar efeito di­
verso. Não há regulamentação da autonomia
privada. mas uma determinação do ordenamen­
tojurldico. A lei fixa. rigoroS!lmente. asconse­
qüências, sem levar em consIderação uma cor­
respondente vontade de resultado do decla­
rante, ou do agente.

Pelo exposto, e segundo nossa visão, são
atos jurídicos em sentido es~to: fixa~ão de
domicílio, reconhecimento de fihação, qwtação,
confissão, notificação. interpelação, emancipa­
ção, declaração de nascimento. casamento, ado­
ção. etc.

Analisemos o domicílio: se alguém estabe­
Ieee sua residência, com ânimo definitivo, prati­
ca mna ação, ou manifesta vontade, que é mero
pressuposto, simples suporte fático de um efei­
to juridioo delenninado na lei: a constituição~e
domicílio. Não pode a pessoa estabelecer efei­
to contrário, pretendendo, por exemplo, que,
embora seja ali a sua T~sidênciacom ânin~lO, ~e­

finitivo, não seja no duo local o seu domiCIlio.
No mesmo sentido, o que reconhece a filiação,
não pode afastar ou restringir os deveres pater­
nos, cogentemente disciplinados na lei.

4. Adoutrina alemã distingue, ainda, o que
denomina atos reais ~ Realakten ~, ou atos
materiais Tath(md/üngcn ,que são os atos
humanos dos quais decorrem conSeqüências
jurídicas, sem que se dê re~evãncia ao elemento
volitivo. Diante de uma atItude, de wn compor­
tamento, da roem atuação ou conduta humana
decorrem efeitos jurídicos, sem que se leve em
conta uma respectiva vontade do agente para a
obtenção do resultado.

Pontes de Miranda (Tratado de Direito Pri­
vado,1. 11, § 209. p. 372) opina que eles escapam
às c111"~S dos negócios jurídicos e do!> ato!>
jurídicos stricto sensu, e.denomina-os atos-fa,­
tos/urídicos. Não é preciso que se ten~a quen­
do ajuridici7.ação deles. nem. obngatonamente.
a irradiação de efeitos. São atos humanos que
entram no mundojurídico por si mesmos, sem
se atender à vontade dos agentes. A conduta
em si é que \mporta, e a cQnseqüênciajuridica
se opera sem que se consid~rc o el~mento.vo~­
tade, o dado psíquico intenor, a clrcunstancla
de o agente ler. ou não, uma vontade corres-

pondente aO resultado. O autor apre:-e~ta. como
exemplos dos chamados atos-fatos)und\co~,.. a
tomada de pOsse, a especificação e a ocupação.

Aocupação é modo originário de aquisição
da propriedade dos bens móveis, pelo fato de
alguém apreender a coisa sem dono. Aquele
que se apropria da coisa que não. tem dono­
res nullius, res derelicta' ~, adqUlre-Ihe o do~

minio (Código CiVil. artigo 592).
Na ocupação, diante do assenhoreamen~o,

do gesto, da atitude. a lei fixa a conseqüêncra,
pela ação em si, pelo simples fato da apreensão,
sem considerar a vontade. A caça, a pesca, a
invenção são formas de ocupação.

O ribeirinho que lança a tarrafa na água, o
que quer ~ apanharo~i~epara alimentar-se e à
[amíl ia. Eum ato mecaruco, puramente externo,
o que ele pratica. E a lei confe~e efeito~ a tal
atitude, por sua expreSSâ'o ex(enor em sr, sem
cogitações com relação à vontade do agente.
Por força do art. 600 do Código Civi\, pertence
ao pescador o peixe que pescar. Trata-se de
caso em que se adquire a propriedade. Talvez o
ribeirinho nem saiba que existe um Código Ci~

vil, e nem esteja refletindo sobre qualquer efei­
to juridico de seu gesto. O que quer é saciar a
fome, sem se aperceber que o ato de pescar tem
uma significaçãojurídica. Há. no caso, um com­
portamento que o direito considera relevan­
te, conferindo-lhe conseqüências.

. Pondere-se, todavia, que o comportamento
do ribeirinho. embora pOssa não ser intencio~

nal (vontade de resultado), é uma atuação da
vontade, alinal. um alo de vontade.

Outro exemplo que se oferece dos ditos atos
reais é a espec1ficação, que consiste na opera­
ção pela qual uma peSE:on tr:msforma n coisa
móvel, pertencente a ootrem, em espécie nova.
Pela transformação da matéria-prima.. através do
trabalho ou indústria, em. espécie nova, o espe­
cificador adquire-lhe aPropriedade (COdigo Ci­
vil, art. 611). A pintura, a gravura, a escultura
são formas de especificação. O ato real do ho­
mem determina 6 efeito jurídico, sem que valori­
ze a vontade. Marcos Bemades de Mello (Teo­
riadoFatoJurídico.l.aed.. 1985. p. 137)pon-

• Res nullills é a coisa de ninguém. a coisa sem
dono, e que nunca foi apropriada (os animais bravi­
os, nas Ilorestas~ os peixes. nos rios; os minerais e
vegetais que o mar lança nas praias). Res dereJicta é a
coisa sem dono. porém, que teve proprietário, e que
foi abandonada por esle (derrelicção), com a inten­
ção de desfazer-se dela (v. lnstitulas, 2, I, § 47; CC.,
art. 592).



dera que na especificação interessa o resultado
que se obteve, indiferentemente de ter havido,
ou não, vontade de obtê-lo, aduzindo: "O lou­
co que pinta um quadro adquire a sua proprie­
dade e não importa ao menos se ele sabia, ou
não, o que estava realizando".

De:: lIU:S!ia parlt:, t:vi,,"uJu t:}l.I,;t;lSl;U dt: .w:s­
tração e pela necessidade, até, de simplificar as
coisas, incluimos estes denominados atos ~
ai!:, ato!: ma.teriais ou atos-fatos juridioos den­
tre OS atos juridicosstricto sensu, sem criar para
eles uma categoria diferente. Seguimos a dou­
trina de que todo comportamento humano deve
ser considerado um aro, sem que se tenha de
adentrar num campo nebuloso, numa investi­
gação dificílima, quanto a de saber se o agente
que praticou o a.to, que materializou a conduta,
tinha ou não consciência dos efeitos que vai
gerar, ou interesse neles. Embora não exista uma
expressão declaratória, a manifestação de von­
tade se dessume pelo comportamento, deduz­
se pela atitude do agente. Caio Mário da Silva
Pereira (Instituições de Direito Civil, 12.- 00.,
1990, v.I, n.o 83, p. 332) leciona que, quando se
fala em declaração de vontade, emprega-se a
palavra em sentido lato, e não é mister que o
agente faça uma declaração formal, através da
palavra escrita ou falada, bastando que traduza
o seu querer por uma atitude inequívoca, seja
esta efetuada através do veículo habitual de
expressão, seja por um gesto, exemplificando:
"Casos há mesmo, em que manifestação de
vontade se verifica por uma atitude, em que não
há expressão declaratória, como no do indiví­
duo que recolhe a concha atirada pelo mar à
praia, e que constitui um negócio de aquisição
por ocupação". A palavra "negócio", emprega­
da no texto, está em sentido amplo, e ruIo como
"negóciojuridico". A pessoa que recolhe a con­
cha atirada pelo marà praia, adquire-lhe a pr0­
priedade. O direito considera e valori7Jl a atitu­
de em si, sem exigir uma correspondentevonta­
de de resultado. Em nosso entendimento, esta­
mos diante de mo ato juridico em sentido estrito

5. Vista, já, a hipótese do ato juridico em
sentido estrito, em que a manifestação de von­
tade é mero pressuposto de efeitos jurídicos
neçessários, impostos pda lei, há~, toda­
via, emque a vontade tem maior vigor e intensi­
dade: a pessoa declara a vontade, e esta tem
força não apenas para criaro fato juridico. p0­

dendo, ainda, estabelecer termos, encargos,
condições, cláusulas de toda espécie, as mais
diversas estipulações, que dão ao fato jurídico

IJO

osentido próprio que almeja o declarante, com
a provocação de efeitos correspondentes aos
seus objetivos e interesses. Há uma vontade de
resultado. Está-se diante do negócioJuridico.

Negóciojurídico nãoé, somente, ato volun­
tário, mas 'ato que decorre da dec1aqlção de
vontade, que pode rer unilateral ou bilateral.
Declaração de vontade é manifestação de von­
tade qualificada, destinada a produzir efeitos
juridicos.

Nenhum outro instituto jurídico expressa.
com tanta nitidez, a liberdade humana quanto o
negóciojurídico, dando sentido, concretude (ou
concretllUde, como preR:re o mestre Miguel
Reale) e efeitos práticos à autonomia da vonta­
de, à auto-regulamentação de interesses priva·
dos:. Os: contratos:, por excelência., s:llo negóci­
os jurídicos. Dentre os atos unilaterais, exem­
plo capital de negócio jurídico é o testamento.

A declaração de vontade, obviamente, para
que alcance os resultados queridos pelo agen­
te não deve contrapor~se à lei, à ordem pública
e aos tions costumes. A relação negociai que
exsurge da declarayão de vontade - com os res­
pectivos efeitos - deve estar conforme o direi­
to, que, afinal, confere juridicidade à vontade
humana.

Observe-se: o negóciojurldico não tem, exa­
tamente, os efeitos que o declarante quer que
tenha; ele terá os efeitos que o ordenamento
juridicoadmite que o que foi querido possa ter.
Neste sentido, Antônio Junqueira de Azevedo
(Negócio Jurídico ~ Existência, Validade e Efi­
ctida, 1974, p. 20) define: "In concreto, negó­
ciojurídico é todo fato juridico consistente em
declaração de vontade, a que o ordenamento
juridicoatribui os efeitos designados como que­
ridos, respeitados os pressupostos de existên­
cia, validade e eficácia, impostos pela norma
juridica que sobre ele incide".

6. Os atos jurídicos em sentido estrito c os
negócios juridicos, que, acima, tentamos dis­
tinguir, têm um ponto lmportante em comum:
eles só são admitidos se realizados conforme o
ordenamento legal. A liceidade é da essência
dos mesmos.

Há casos, todavia. em que a conduta huma­
na contrapõe-se à ordem juridica. Se o procedi­
mento está em desacordo com o ordenamento,
surge o ato i/lcito, que é lesivo ao direito de
outrem, e gera deveres para o responsável. So­
bre a matéria, dispõe o artigo 159 do Código
Civil:"Aquele que, poração ou omissão volun­
tári~ negligência ou imprudência, violardireito



ou causar prejuízo a outrem, fica obrigado a re­
parar o dano" . No projetode Código CiviLarti­
go 186, está dito: "Aquele que, por ação ou
omissão voluntária. negligência ou imprudên­
cia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilícito" .

Os atos ilícitos geram conseqüências, pro­
duzem, também, efeitos jurídicos. Mas efeitos
impostos pela lei, contra a vontade do agente.
do responsável. do causador do dano, com o
fito de restabelecer a ordemjurídica turbada pelo
ato praticado. Ao contrário do que acontece
nos atosjurídicos em geral (tanto no ato jurídi­
co SlrltO sensu, como no negócio Jur1dico), nos
atos ilícitos não há nexo de causal idade entre a
vontade e os efeitos jurídicos. Não é a vontade,
o querer do agente, mas; li N'sponwrhilidndp do
causador do dano que prepondera. e produz
conseqüências. O nexo de causalidade que se
exige é entre o dano e a ação. A responsabilida­
de civil decorre de um vinculo entre a ação ­
elemento constitutivo da responsabilidade - e
o dever de indenizar o dano.

Muito:) doutore:) çonsidcram o ato ilídto.
também, um atojurídico, sobretudo pela circuns­
tância de ele. igualmente, produzir efeitos jurí­
dicos.

Não integramosesta corrente. Primeiramen­
te, porque a lei ao definir o ato jurídico, exige
que ele seja ... licito (Código Civil. art. 81), tra­
tando-se de norma' em vigor no país há quase
um século. Embora se saiba que o direito não se
esgota na lei. não vemos razão, no caso, para a
doutrina "revogar" o preceito legal Depois,
porque os efeitos do ato ilícito não derivam da
vontade do agente. ao contrário, o ato ilícito
gera ohrigação para o responsável. indepen­
dentemente da vontade. ou até comra a vonta­
de deste. E. afinal, se <> ato ilícito fosse '.. ato
jurídico, o ato antijurídico, qual seria? Caio
Márioda Silva Pereira (00. ev. cit., nO R2, p. J26)
leciona que "não são todas as ações humanas
que constituem atos jurídicos, porém apenas
os que traduzem conformidade com a ordem
jurídica, uma vez que as contravenientes às
detenninaçôes legais vão integrar a categoria
dos atos ilícitos, de que o direito toma conheci­
mento, tanto quanto dos atos Iicitos, para regu­
lar-lhes os efeitos".

A nosso ver, embora gerando efeito~Juridi.
COSo o ato ilíetto não deve seT con5\idetado ato
jurídico, que, pordefinição, é lícito. Porém, pe­
los efeitos jurídicos que enseja, o ato ilícito,
semdúvida, é um/ato juridico (em sentido lato).

Os atos ilícitos. doutrina Orosimbo Nonato
(Da Coação Como Defeito do Ato Juridico, l."
ed., 1957, Forense. Rio. n.o 7, p. 16). são ações
contrárias ao direito. lesivas do direito alheio,
causadoras de dano e originam °dever de re­
parar. explicitando o autor: "Os atos ilícitos são,
assim. atos jurígenos. produzem conseqüênci­
as de direito", advertindo: "Nem todos os atos
jurígenos são atos jurídicos, porque não se ar­
mam ao fim imediato de produzir a conseqüên­
cia de direito querida pelo agénte", para con­
cluir. "O dditt;) é ato gerador de respomiabitida­
de, e, pois. de direitos, mas deixa de constituir
ato jurídico por não ser aquela con~üêncin n
visada pelo agente" (grifamos).

Quando defendemos a tese de que o ato
ilícito nilo é um ntojurídico. não estornos sino
nimizandojuridicidade e liceidade. como a dizer
que só é jurídico o que for lícito. O ilícito tam­
bém está inserido nos domínios do jurídico. o
que não implica que ele seja um ato jurídico.

Hans Kclscn (Teoria Pura do Direito, trad.
portuguesa de João Baptista Machado. 4." ed.,
1976, COImbra. p. 169) trotLxe esclarCClmentos
definitivos sobre o tema. explicando que na
designação de não-direito (ilícito), contradição­
com-o-direito, queb"a do-direito. violação-do­
direito, exprime-se a idéia de uma negação do
direito, a representação de algo que estáfora
do direito e contra ele. que ameaça. interrompe
ou mesmo suprime a existência do direito, eesta
representação, segundo o genial jurisconsulto,
está errada. O ilícito aparece como um pressu­
posto (condição) e não como uma negação do
direíto, concluindo Kelsen: "então. mostra-se
que o ilícito nào é um fato que esteja fora do
Direito e contra o Direito. mas é um fato que
está dentro do Direito e é por este determinado,
que o Direito. pela sua própria natureza, sc refe-,
re precisa c particularmente". Estes concejtos
não infinnam nosso ?Osicionamento. .

No ilícito. o pressuposto é a ação ou a omis­
sào à qual a nonna confere uma sanção puniti­
va. Esta sanção é o efeitojurídico do ato ilícito.
A conseqüência fática. o efeito material do ilíci­
to pode até ser a destruição de uma coisa. o
prejuízo econômico, a morte de uma pessoa,
WllfOllm;; u ~it~. PUlt:III, ü WI15cqüellüüjw íUi­
ca do ato ilícito é o dever de reparar o dano.
Ocorrendo a conduta (comissiva ou omissiva),
que. é a negação da condutaexigida pel<:1 direito
como dever jurídico, surge a sanção. O efeito é
juridico~ a conduta. todavia, foi antijurídica.

Tanto reconhecemos que o ato ilícito pro-
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duz efeitos - e efeitos jurídicos - que o consi·
deramosfato juridico, em sentido amplo. Oato
jurídico em sentido estrito, bem como o ne~ó­

cíojuridico, têmde ser licitos. Porém, tratanOO­
se de fato jurídioo lato seflMJ. a figura comporta
tanto atos lícitos quanto atos iUcitos. O que
na<> admitimos é que o ato ilícito sc:ja um fata
jurídico da espécie ato juridico. Cabe, inclusi­
ve. questionar: por que agrupar, sob a mesma
deoominação - ato jurídico - tanto o ato lícito
quanto o ato ilícito'! Haverá lógica nisto? Esta­
rá atendida a natureza das coisas? Favorecerá a
sistematização? Facilitará a compreensão da
dogmáticajuridica? Servirá. de alguma forma,
para melhoraro entendimento da ciência?

7. A distinção entre oato jurídico em senti­
do estrito e negócio jurídico, apesar de ser uma
criação dos pandecuslas, e sua discussão ve·
lha e revelha.. com bem mais de cem anos. con­
tinua controvertidaL Procuramos assumir uma
posição transacional entre as diversas teorias.
Mesmo entre os que admitem a diferença, há
pontos de vista divergentes, inclusive no que
perhne aos exemplos ae urna ou outra catego­
ria. Para maiores esclarecimentos, na doutrina
nacional, sugerimos: Orlando Gomes: Introdu­
fl10 ao DiNitQ Civil e Transformaç3es Ge,.ais
no Dlreilo da obrigações~ Miguel Reale: Li­
ções Preliminare.f de Direito; Pontes de Mi·
randa: Tratado de Direito Privado, t 1Il; Caio
Mário da Silva Pereira: InstItuições de Direito
Civil, v I; Vicente Ráo: Ato Jurídico; Fábio
Maria de Mania: in ;:nciclopêdia Saraiva de
Di1'elto, "o', 9; Marcos Bc:mardes de ~lIo: Teo­
ria do Fato Juridico; Darcy Bessone: Do Corr­
Iralo .- Teoria Geral; Francisco Amaral: Direi­
to Civil Brasileiro -Introduçdo: José Abreu:
O Negócio Juridico e sua 7eoria Geral; Cus­
tódio da Piedade Ubaldino Mimnda: Teoria
Geral do Ne?,ócio Jurídico; Antônio Junquei­
ra de Azevedo: NegócioJu";dico .. Existênda,
Validade e Eficácia.

8. A classificação que propomos expressa­
s<: no seguinte csq~ma:

9. Devemos observar, aiHda. que errooranão
se confundam o ato jurldico em sentido estrito
e o I1CJI,ócio jutidico. isto ruJo significa Que se­
jamentidades absolutamente distintas, ocupan­
do departamentos estanques., impenetráveis,
nada apresentando de comum ou semelhante.
As duas figuras têm diferenças, 1lUll:ii, também
similitudes, até pela razão de serem categorias
ou espécies de ato jurldico em sentido amplo.

Há atos jutidioos .'ftriclo sensu, ponanto,
atos não-negociais, que se parecem muito com
negóciosjurídicos(ex.: renúncia abdicativa). Por
sua vez, há negócios jurídicos que se asseme­
lham aatos jurídicosem sentido estrito. Dado o
que Josserand. com grande inspiraçAo, deno­
minou "dirigisrno amtratuaJ", comvistas a cor­
rigir as desigualdades de falo e alcançar a "fun­
ção social" dos contratos, o Estado intervém
no campo econômico, ocorrendo casos em que
o conteúdo juridico de cenos tipos contratu­
ais. em grande extensão. éestabelecido pela lei,
cerceando-se o auto-regulamento do interesse
particular. A locaç1Io é um exemplo, sendo a lei
do inquilinato de dil'Cito privado, 5Çm dúvida,
mas impregnada de nonuas de ordem pública,
portanto, normas imperativas, cogentes., inder­
rogáveis pela vontade dos particulares. sendo
muito escasso. extremamente Iimitadoocampo
de atuação das panes, predominando o inte­
resse social sobre o individual. Quando se con­
trata o aluguel de 11m imóvel, grnnde número IX
efeitos. uma gama de direitos e obrigações de­
corre da lei, e não. diretamente, da vontade dos
cnntrnt::mt["~ Quer ["I~ tenham. ou nOO. prrovi.~­

to, quer queiram, ou não. cenas disposições
vigorarão, por delerminaçao de nonnas legais
cogentes.

9. 1. segundo seu conteúdO e força Obriga­
tória. as leis podem ser classificadas em cogen­
tes {jus cogens) e suplçtivas (jus dispositivum,
ou JU.~ permissivum). Dada a importância do
tema. creio ser oponuna uma ligeira digressão
sobre o mesmo.

As leis cogentes represenlam normas c1ue

Fitos JurfdcoI
(lato sensu)

Falo Jurídico stricto sensu

Alo juridioo em sentdo amplo
(atos lícitos) {

Ato jlJrid1co em sentido eS1rilo
(ato não-negociai)

Negócio jurídico
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se impõem de modo absoluto, Sua obrigatorie­
dadeé de alto grau, ora estabelecendo determi­
nada conduta (lei imperativa), ora proibindo ai·
gum procedimento (lei proibitiva), A violação
de lei cogente implica, em regra, nulidade abso­
luta do ato praticado. Não é possível, mediante
convenção ou acordo, afastar a incidência das
leis cogentes, cujos preceitos são inderrogá­
veis, submetendo e subordinando a vontade
individual, a tal ponto que não se pode renun­
ciar a beneficios ou direitos que eles confiram.
Ulpiano, no Digesio (50,17,45, I),já deixou
consignado: Privatorum eonventio juri publi­
co 11011 defugut, estando, aí, ju,.; pub/i<:u IIU

sentido dejus cogens. O Código Civil francês,
artigo 6,°, acolheu o velho princípio romano:
On ne peut déroger. par des conventions par­
ticulú~res, aux lois que intéressent I'ordre pu­
blie et les bonnes moeurs == "Não se pode revo­
gar, por convenções particulares, as leis que inte­
11.~1Il i1 onlclII públk;a t: aos bons oostumcs",

São cogentes, por exemplo, no Código Ci­
vil,osartigos 5.°, 82, 116, 130,134,628,765,776,
920,922,1.089.1.125,1.132,1.133,1.175,1.182,
1.474, 1.483, 1.518, 1.572, 1.595, 1.603, 1.627,
1.630,1.650.1.667,1.720,1.721,1.729.

Dentre as leis cogentes, merecem destaQue
especial aquelas que albergam princípios de
ordem pública. São leis que, embora atuando
no campo do direito privado, visam a resguar­
dar e garantir interesses fundamentais da cole­
tividade. Por sua finalidade social e rigorosa
imperatividade. assemelham·se muito às regras
de direito público. São de ordem pública as leis
que definem o estado e a capacidade das pes­
soas, que estruturam a faI!lília, que protegem as
crianças e adolescentes, que organizam a pro­
priedade, especialmente a imobiliária, que regu­
lam o inquilinato, que estabelecem os direitos
dos consumidores.

Nem scrnpre é fácil concluir se dado precei­
to é de ordem pública. Deve o intérpreteverifi­
car o conteúdo e abrangência da norma, os in­
teresses que ela protege, os fins sociais a que
ela se destina.

Em decorrência da passagem do Estado de
Direito Iiberal para o Estado de Direito social, o
ordenamentojuriàico cada vez mais impregna­
se de normas de ordem pública.

São de ordem pública, por exemplo, quase
todas as normas do direito de família e a maioria
dos preceitos do Estatuto da Criança e do Ado­
lescente (Lei n.o 8.069. de 13 .7.90), do Código
do Consumidor (Lei n.o 8.078, de 11.9,90) e da

Lei do Inquilinato (Lei n.o 8.245. de 18.10.91).
Inspirado no artigo 5.°do "Esboço". de Tei­

xeira de Freitas. o art. 17 da Lei de Introdução
ao Código Civil dispõe: "As leis, atos e senten­
ças de outro pais, bem como quaisquer declara­
ções de vontade, não terão eficácia no Brasil,
quando ofenderem a soberania nacional, a or­
dem pública e os bons costumes".

Em Direito Internacional Privado (DIP), o
principal limite à aplicação da lei cslrdngeira é a
ordem pública. Trata-se, aliás, de limite consa­
grado universalmente. Comentando o artigo 17
da antiga I ,1('(' 'llletinh:l rm:lçlo semelhante:l
da que atua Imente vigora, Clóvis Beviláqua de·
fine "Leis dc Ordem Pública são aquelas que,
em um Estado. estabelecem os princípios, cuja
manUlençao se considera inctispensavel li or­
gani711ção da vida social, segundo os preceitos
do Direito",

As leis supletivas (lambem chamadas per­
missivas. ou não-cogentes) contêm matérias em
que os interesses individuais têm prevalência
çobre o," da rociedade, Traía-se de nonnas in­
dicativas, que são aplicáveis nos casos em que
as pessoas não tiverem disciplinado de outro
modo a questão. Nas leis supletivas, o preceito
não é absoluto. peremptório, nem tão rigoroso,
como no caso das leis coativas, A obrigatorie­
dade e a incidência da lei supletiva ficam na
dependência de a vontade individual não ter
disposto diferentemente, ou seja, não ter afas­
tado a regra legal, daí apresentar a norma suple­
tiva um caráter subsidiário. Porém. na ausência
de declaração em sentido contrário, a lei suple­
tiva adquire a força dejus cogens, ficando, por­
tanto. com o caráter de imperatividade,

No Código Civil, são nonnas supletivas. por
exemplo. os artigos 638,716, 764,864. 875,884,
889,943, 950, J.(~. 1.129, Ll78,

10, Atenção especial deve ser dada aos con­
tratos de adesão, A característica principal des­
ses contratos é a predominância absoluta de
uma das partes: o contratante economicamente
mais fone. detentor de capitaL grande fornece­
dor de bens ou serviços. que predetermina o
conteúdo do contrato. endereçando-o à coleti~
vidade. Aos imeressados. só resta comratar,
ou não ("pegar ou largar"), sem possibilidade
de discussões prévias. ou de suprimir. alterar
011 modificar a§: c§:tipulações preestabelecidas:.
Tais contralos têm exemplares reproduzidos em
número indefinido. seu texto é rígido. uniforme,
geralmente impresso. padronizado. estandardi-
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zado, um autêntico regulamento.
O desenvolvimento cientifico e tecnológi­

co, a explosão demográfica, a expansão urbana,
a concentração de capitais pelas empresas, a
sofisticação e alto preço de bens e serviços tor­
naram insuficientes os modelos clássicos e
mecanismos dos contratos tradicionais. As
novas figuras contratuais são uma conseqüên­
cia do dinamismo, da complexidade, da automa­
ção, das necessidades econômiCas da vida
moderna. Os contratos de adesão, também cha­
mados contratos de massa, não se enquadram
nos esquemas conhecidos nos postulados ha­
bituaís dos contratos.

Assim, além do poder público, bancos, fi­
nanceiras, empresas de transporte, fornecedo­
res de água, gás, energia elétrica, serviços de
telecomunicações, hospitais, companhias de
seguro, construtoras, firmas imobiliárias, etc.,
submetem seus clientes às condições gerais de
contratação. às cláusulas gerais, a um contrato,
enfim, previamente feito, elaborado e redigido.

Surgem, então, relações juridicas obrigaci­
onais dcspersonnlizadas, de massa, realízadas
em série, em que oconteúdo negociaI é elabo­
rado unilateralmente. O eventual interessado, o
cliente da empresa, o consumidor, querendo
adquirir o bem, ou utilizar o serviço, SÓ podem
fazê-lo aceitando o que está proposto, aderin­
do. Às vezes, para o consumidor, nem mesmo a
ttil! íça liberdadc dc Wllllatar ou não, CAíste dt::
fato. Em muitos casos ele écompelido, "obriga­
do" a contratar, para atender às suas necessi­
dades básicas e de sua família. dada 11 essenci­
alidade do produto ou do serviço oferecido.

Assim ocorrendo, não há entre as partes
uma discussão prévia, o debate sobre conveni­
ências. a poSSibilidade de mtroduzir cláusulas.
Tais contratos são concluídos mediante esque­
mas, modelos. formulários prontos e acabados.
Excepcionalmente, é dada a ch:mce de ser in­
troduzida uma cláusula negociada em contrato
de adesão. Há uma oferta ao público e o con­
teúdo do contrato está prefixado, as condições
gerais foram preestabelecidas, e com caracte­
res de generalidade, unifonnidade e abstrativi­
dade. Oaderente concreto aceita, simplesmen­
te, o que foi imposto, e a aceitação é informal,
nem sempre resulta de uma declaração, mas é
inferida de uma atitude, de um comportamento
típico, da conduta do usuário, da utilização efe­
tiva do bem ou do serviço posto à disposição,
como no caso do passageiro que ingressa no
ônibus.

O aderente, na maioria dos casos, nem mes­
mo tem ciência efetiva. conhecimento real dos
tennos contratuais, exigindo-se, apenas, cog­
nOSClbilidade, isto é, a possibilidade de o con­
texto contratual ter sido conhecido pela outra
parte.

Dificilmente,os contratos de adesao seajus­
tam aos delineamentos da categoria dos negó­
cios jurídicos. Quase impossível amoldá-los à
visão individualista que inspirou os pandectis­
t8S e seus seguidores.

A liberdade de contratar, cuja expressa0 éa
autonomia da vontade, concretiza-se, principal­
mente, nos negóciosjurldicos. Os rontnJtos siJo,
porexcelência, o instrumentodoauto-regramen­
to da vontade, da auto-regulamentação de inte­
resses, pressupondo-se o livrc tráfico negoci­
aI, a igualdade das partes. Isto não existe nos
contratos de adesão.

O que temos visto, em nosso tempo, é a
concepção de Estado liberal de Direito passar
para a de Estado social de Direito. Cada vez
mais, o Estado participa e intervém na vida eco­
nômiUt. Nem :st:lIIplt: c:;l.i:l illva~u lt:m :;idu be­
néfica. O dirigísmo publicístico, no campo dos
contratos, estreita o raio da liberdade individu­
al limitando a autonomia da vontade. Outro fe­
nômeno paralelo seobserva: odo dirigismo pri­
vado,praticadopeloestado~mp~oe~

los grandes detentores de capital.

O Projeto de Código Civil dedica dois ani­
gos ao contrato de adesão. No artigo 423, esta­
belece que, na hipótese de haver no contrato
de adesao clâusulas amb1guas Ou contra(11lórt­
as, dever-se-á adotar a interpretação mais favo­
rável ao aderente. No artigo 424, detennina que
nos contratos de adesão são nulas aI> cláusu­
las que estipulem a renúncia antecipada do ade­
rente a direito resultante do negócio.

O Código do Consumidor (Lei n,o 8.078, de
li de setembro de 1990) definíu contrato de
adesão, no artigo ~4, como "aquele cujas cláu­
sulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente
pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem
que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteúdo".

Confere, também.. o Código do Consumidor
alguns artigos sobre as cláusulas contratuais.
O artigo 47, porexemplo, diz que elas devem ser
interpretadasde maneira mais favorável ao con­
sumidor, albergando o velho principio interpre­
tatio contra stipulatorem. O artigo 5.llista as
cláusulas abusivas. considerando-as nulas de



pleno direito.
Os contratos de adesão, como observou

Saleilles, de contratos SÓ têm o nome. As con­
dições gerais neles consubstanciadas, embora
não sejam leis, no sentido técnico-jurídico, têm
força normativa, e, quiçá, como lex contractus,
forva normativa equivalenoc ou lIIitiUl que i1 UaiS
leis, considerando-se as circunstâncias, os ca­
sos concretos, e a necessidade de contratar que
o aderente tem. na prática. dada a indispen~hi­

lidade dos bens e serviços, muitos deles essen­
ciais à própria sobrevivência, oque reduz e, em
alguns casos, aniquila a liberdade de escolha.

Sobre a narnrezajurídica das condiçoes ge­
rais (que formam o conteúdo dos contratos de
adesão), a doutrina está dividida, garantindo
alguns que elas têm natureza normativa, asse­
gurando outros que têm natureza contratual. A
natureza normativa caraeterizar-se-ia pela impes­
soalidade, uniformidade e cogência das condi-

çôes gerais. A natureza contratual estaria evi­
denciada pelo fato da aceitação, da adesão, in­
ferindo-se o consentimento, o acordo de von­
tades.

A nosso ver, as condições gerais têm as­
pectos da lei e nuances do contrato, sem que
sejam lei ou contrato. Pelo menos, não .são con­
tratos nos termos da teoria clássica dos contra­
tos. Há que se buscar, então, uma categoria ju­
rídica para os contratos de adesão. A Questão
permanece em aberto. Para muitos, são atos
mistos. Não sendo atos jurídicos stricto sensu
- cujos efeitos são necessários, estão prede­
lcrlllinaduiS na lei - nem sendo negócios jUI1di­
cos - que consistem em uma declaração de von­
tade, e os efeitos jurídicos são estabelecidos,
queridos pelo(s) ::lgente(s) - os contr::ltos de
adesão encontram-se numa situação-limite,
numa posição intermediária entre estas duas
categorias.



o juízo arbitral

Célio HOIja é Ministro aposentado do Suprcmc
Tribunal Federal e Prolessor de Direito Constitucio­
nal da UEKJ.
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sUMÁRIO

I. I1trodu~o. 2 O juízo arbit~al. 3. O juizo nrbi­
trai no Código Civil brasileiro. 4 A clausula compro­
missúria. 5. O árbitro. 6. Pré-condiçôes para o êxito
do ,Uí/.\J ,"Uitl~1. 7. A m"díllyiiu ~". dll"tl"~<:III. 8. A
nOr:1ologação judicial da arbil~agerr.. 9. A indepen.
dência, imparcialidade e auloridade no ~uízo arbitral.
I D. O processo de arbitragem procedimenlos e ga­
rantias. I J l"onclusac.

I . Introdução
A liberdade individual desdobra-se. no Es­

tado moderno. em duas classes de direitos invI­
oláveis porque declarados nas ConstituiQÕCs:
os direitos poUticos e os direitos civLs.

Os primeiros são prenogativas da cidada­
nia e têm por escopo a participação dos mem­
bros da comumdade políIica na fonnaçào da
vontade do Estado: já 05 direitos civis visam a
assegurar a aUlOnomia da vontade dos indivi­
duos e das associaçõcs. corporações e socie­
dades por eles fonnadas e a disciplinar as rela­
çôes que nascem do exercíclO dessa liberdade

A mais alta c Importaltc modalidade de exer­
cê·la éa de dar regras Ol) nonnas aos seus p~ó­

prios atos. Santi Romano ao tratar dos concei­
tos de autonomia e de negócio jurídico. no
Frammenti di um Dizionano Giuridica. lem­
bra que, etimologicamente, autonomia é o p0­
der de fazer lei para si próprio e que o negócio
jurídico é a faculdade Que a vontade individual
livre ou autônoma tem de f<l7.er a regra ou a nor­
ma que dIsciplinará um certo e concrcl0 atoJU­
rídico, que pode ser unilateral. como a doação e
a renúncia de um direim disponível: ou bilateral
c sinalagmático. como o contrato

O ato juridico. como manifestação da von­
"'ide, tanto cria, como extingue direitos. com
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ressalva dos indisponíveis.
2. Ojuizo arbitral
(b Iitigio~que :mrgcm, no meio civil, com

relação a direitos e obrigações oriundos dos
negóciosjurídicos, isto é, de atos livres da von­
tade de um ou mais sujeitos - tais litiltios só a
partir de certo momento da história do direito
passaram a ser dirimidos, exclusivamente ou
preponderantemente, pelo príncipe ou pelo Es­
ladu. Bm Rullla, o pretor, que é um magimado,
confia aojudex, que magistrado não é, dizer o
direito aplicável ao caso. Lá, também as repon­
sa dosjurisconsultos faziam lei para as partes e
quando homologadas pelo Imperador, para a
Urbs eoorbe romano, certas instituições, como
a farnilia, as coJPàrações de oficio, as confrari­
as, as comunidades devizinhança e a Igreja, na
Idade Média e até a Revolução Francesa, pro­
duziam suas próprias regras e detinham o po­
der de aplicá-Ias a seus meptbros.

Emanuele Cuzzeri (lI Codice di Procedura
Civile Il/ustrato. v. I, ristampa, Verena, Renato
Tedeschi & Figlio Editori, 1902) registra ofato
de a primeím AsserrtJléia Nacional Fmncesa ter
proclamado que o legislador deveria abster-se
de qualquer disposição tendente a diminuir o
prestígio e éJ eficácia do compromisso, porque a
aJbitragemé O meio mais razoável de pôr fim às
controvérsias (cf. p. 17, nota 1). Assim é que
"tomou-se obrigat6ria a amitrngl".m dm: pai",
amigos e vizinhos nas controvérsias entre ma­
rido e mulher, ascendentes e descendentes,
entre colaterais e afins, até o terceiro grau. Os
pedJdos <te divórcio, fim<tados em determina­
das acusações, foram deferidos a árbitros e,
posteriormente. também as questões hereditá­
rias e de divisllo de bens comum:."

3. O juizo arbitral no Código Civil brasi­
leiro

O Código Civil bmsileiro, fiel à nossa tradi­
çãojurídica, adota dois institutos que resguar­
dam Odireito individual de compor os conflitos
por livre determinação da vontade: o primeiro é
a transaçiJo, mediante a qual o IJtiglO tennlOa
por concessões mútuas das partes (art. 1.025),
e o segundo é o compromisso, que consiste em
resolverem elas suas pendências judiciais ou
extrajudiciais. submetendo-as ao juizo de árbi­
tros (CódigoCivil, art. 1.037).

À imposição do juizo arbitral, sucedeu o
exagero oposto de dificultá-lo, tornando-o oci­
050, ou de proibi-lo. Se a sua obrigatoriedade
punha em risco a liberdade individual, subme­
tendo-a ao julgamento do mesmo grupo ou ins-
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tituição social que a ameaça, a inutilização e a
proibição da aJbitragem subtrai dos individues
uma das prerrogativas mais importantes da sua
libentadecivil e autonomia, que éa de extinguir
os litígios, por ato de sua própria vontade.

4. A cláusula compromissória
Ojuizo arbitral, objeto dessa singela exp0­

sição, é ato inter volentes, e tem a mesma natu­
reza negociai do contrato a que acede. A c/áu­
,sula comprom;,s.roria é a disposiçlo do contra­
to na qual as partes obrigam-se a sujeitar ao
julgamento de árbitros as pendências que, fu­
tura e eventualmente, surJtirem, Essa caracte­
ristica da cláusula compromissória de dispor
sobre um litigio futuro e incerto éoque a distin­
gue do compromisso, pois este só é firmado
após o surgimento da disputa, e, nele, as partes
indicam o árbitro ou árbitros e seus substitu­
tos, definem o objeto do litígio, dispõe sobre a
responsabilidade de despesas e honorários cujo
valor, então, fixam e, também, sobre Oprocedi­
mento a ser observado. Com a aceitação pelos
árbitros do múnus que as partes lhes cometem,
instaura-se ojlÚZO arbitral.

Como todo atojurídico, a cláusula compro­
missória pode ser anulada pelos vicios capazes
de infirmar a sua constituição. Tanto é assim
que, viciada a vontade de qualquer das partes,
é nula a obrigação de louvar-se em árbitros.
Também !<erá nula se a disputa versar sobre di­
reito indisponível.

5. oárbitro
As disposiçõe~ singela!> do Código Civil

parecem-me suficientes para o fim a que se pro­
põem. Corrobora essa opinião o fato de recor­
rer-se, com relativa freqüência, à opinião dos
mais doutos para resolver eextmguir um IiUgio
entre partes de boa.:fé.

Quando é do interesse dos litigantes que a
contenda tenha SOlUça0 eXlrdjudi\;ial, uu pur­
que não lhe querem dar publicidade, Oll para
resguardar-se das delongas inevitáveis do pro­
~c;n judicial. é comum que eles recorram. para
dirimir a controvérsia. a um jurista de grande
nomeada, a um antigo magistrado assinalado
por sua independência e imparcialidade, a um
expert em temas só conhecidos de um pequeno
número.

Muitas consultas aos juristas, mesmo sem
que isso lhes seja revelado, destinam-se. na
verdade, a compor interesses desavindos, ilu­
minar aspectos obscuros e dissipar dúvidas.
tanto de particulares. como de autoridades pú-



blicas,Qrevenindo efteazmente a eclosão do ti~
tigio ou pondo--Ihe fim.

6. Pré-condiç3es para o êxitD do julzD ar­
bitraI

A condição fundamental do êxito do juizo
arbitral é a boa~fé das partes e a autoridade da
laudo ou sentença, que decorre, sobretudo, da
perfeita articulação do seu dispositivo ou deci­
são com a fundamentação respectiva, que há
de ser convincente para os espíntos retos de­
sannados de paixão.

Quando essas pré-condições de eficácia da
arbitragem estão presentes, as partes cumprem
religiosamente as obrigações ou deveres que o
\audo lhes impõe, sem ~sidadede fOC\lfSO
ao Poder Judiciário. seja para torná-los coerciti­
vos. seja para executá-los ou liquidá-los.

Esse, parece-me, é o modelo clássico de ju­
ízo ;lrflit~l' o;;ingelo, c:élere, segUTfl n::l fund::l­
mentação e na decisão e, por isso, revestido da
grande autoridade que torna fácil a execução
entre litigantes de boa-fé.

7. A mediaçã,o via arbitragem
Os mesmos personagens que agem como

árbitros podem servil como mediadores na tran­
:xJl,:3u. lJil qual t:xliugm:-:st: a dbputa por COJl­
cessões recíprocas. A Associação Comercial
da Bahia acolheu esse alvitre, no Regulamento
da sua Câmara de Concihação e Arbitragem, de
tal sorte qúe o seU colégio de árbit~os tanto
concilia, pela via da transação, comoJulga, por
força do compromisso dos litigantes.

Ao dispor sobre a matéria, então, já regula~

da peta lel dvU su.l\stant\.va, f3 Códig? de Pro­
cesso Civil de 1939. no melhor propósIto de res­
guardar ojuízo arbitral dos riscos da desnacio­
nali7.ação pela imposição nos contratos inter­
nacionais de árbitros e leis estrangeiros e para
a~iurar às parte<;; garnnti.a~ qut,:a!-entes às
queJhes são dadas no processoJudiCIal, regu­
lamentou-o além da conta, tomando-o pouco
atraente para os que buscam decis.'lo segura e
rápida. confiável e autorizada. paro aS suas de­
mandas.

8. A homologação judicial da arbitragem
A primeira grande dificuldade decorr~ da

neçessidade de homologação judicial da sen­
tença dos árbitros. Doís grandes empecilhos
dai decorrem: o retardamento da execução do
laUdO arbitral e a possitJilidade de reabertura,
pelo vencido. da matéria nele decidida.

A homologação da decisão dos árbitros te­
ria justifiçação na dupla neIXssidallc: dt: asS(;-

....-111_ •. 32 n. 125J..../m-. IIHJ5

gumr, não SÓ o monQ\1Ólio da função jurisdicio­
nal do Estado, como o direito de toda pessoa
de "submeter ao Poder Judiciário a apreciação
de lesão ou ameaça a direito" (art. 5.o, xxxv,
Constituição Federal).

Coroe:;t:l pela lÜti.roae reporto-IDe ao quedis-­
se, antes. acerca da natureza estritamente vo­
luntária e negocia1 do recurso à arbitragem que
resulta do exercício do díreito civilmente asse­
gurado a todos que são capazes de transigir e
\k p& fun 00 titigit;l oom a al\\1êucta da QUita
parte. Trata-se, na verdade. de uma fonna con­
sensual de dispor sobre a interpretação e exe­
cução dos contratos.

Nessa hipótese, só haveria que falar em le­
são se odilcito tta~)otrAdof~ )1\ü\'<>fI'::.m&
vel. E se houver causa de nuUaade, o recurso
ao Judiciário permaneceválido e possível.

A segunda objeção à autoridade plena do
jlllV\rni'nto do!: ~rbitrm; parec.e-me !"~l funda~

da, pois ti essência da função )\lnSli'\e\Cr1\<\\ l\ã\)
éatingida pelo laudo arbitral que. servind~ como
título extrajudicial, só se executa medIante a
coerção do t:stallo-Juiz.

Olr-se&á que o árbitro usurpa a parte da ati&
vidadejurisdicional que consisteem dizer o dí­
n~ilo e aplicá-lo ao caso.

Essa, contudo, é uma operação técnica para
a qual estão habilitados, além do juiz, oadvo­
gad\), Q seno/u,. e os mem\mlS ~s rj,i~ewl\\I:c1)

carreirasjuridicas, como a do maglsténo e a do
Ministério Público.

A execução, sim, é verdadeiramente de na­
tureza política. porque pressupõe o ato, d.e a~­

toridade, o comando deumavOTLudepn.'I\\~~
ada e superior, a relação hierárquica entre o
magistrado que ordena e o junsdícíonado que
cumpre, enfim, o poderde impor ao executado,
que a elas resiste. uma prestação ou uma abs­
tenção onerosas.

Em síntese, tenho que o objeto do monopó­
lio do Estado é o emprego da força, não o co­
nhecimento do DireIto. nem que se há de supor
que, em ra7.ão do cargo, o magistrado saiba mais
do que o a<tvQgadQ, o me.m'otQ 00 pal"quet t.m~

professor. Como órgão do Estado. o que ele
tem privatiyamentc é o poder de Impor Du~a

das partes do litígio uma certa conduta comJS­
siva ou omissiva.

() A independencia. imparcialidade e au­
toridade 110 juízo arbitral

Enfim. há quem diga que, no juízo arbItral,
as panes são privadas da se/Ulrança Que ad~



vém da independência., da imparcialidade e da
autoridade do juiz estatal Isto se responde, a
meu ver, comdois argmnentos. Oprimeiro éque
esses atributos nem sempre encontram-se, con­
cretamente, no juiz da causa, que não éescolhi·
do pelas partes, mas mediante sorteio ou dis­
posição legal ou regimental, bem como por
designação de uma outra autori~de judiciária.

Depois, porque, sendo atributos morais,
podem eles encontrar-se nos árbitros que as
partes escolhem, precisamente porque sabem
seguramente que eles os possuem.

Enfim, sem embargo de doutíssimas vozes
contrárias, o jtúzo arbitral tem, hoje, defensores
entre os mais acatados membros da magistratu­
ra nacional, pelas razões que peçp licença para
expor brevemente e que se resumem na sobre­
carga dos Juízes e tribunais, assediados por
novos usuáPios dos seus serviços que são os
mais pobres à procura de defensores públicos
c da Justiça pública.

Em estudo sobre a Reforma do PoderJudj~
ciário (Carta Mensal, Conselho Técnico, Con­
federação Nacional do Comércio, v. 39, n.o 468­
março, 1994, pp. 46-53), lembrei que "a tendên­
cia centralizadora iniciada com a reformacons­
titucional de 1926", .. "subverteu a organização
da Justiça do federalismo clássico~ (p. 47) e,
nâo obstante a multiplicação dos órgãosjudici­
ários que promoveu, nâo os aliviou da notória
sobnx:arga que é causa principal dn exaspemn
te lentidão dos processos. O exemplo que com­
prova essa afirmação tira-se da cria'ção mesma
de uma iurisdicão federal de primeiro e de se­
gundo graus.

Na verdade. a Justiça Federal foi criada para
julgar as causas em que a União é parte, o que
põe a nu o tato de ser o seu governo o maior
litigante do País, poisa sua administração e sua
Fazenda ocupam um número avultado dejuízes
e tribunais com pendências geradas por exigên­
cias abusivas e uma tributação quase confisca­
tória. Some-se a isso a tradição de impontuali­
dade para com os seus credores, de desprezo
das regras da lealdade, da boa-fé e da equani­
midade no trato com os administrados, o ana­
cronismo e o desaparelhamento material dos
cartórios e das secretarias dos tribunais, a ob­
solescência do processocivil ecriminal e expli­
car-se-âo os esforços quejá se iniciam para.. no
bojo da prometida reforma do Estado, d.escen­
trai izá-Io eà sua Justiça e, simplificando a ins­
tauração e os procedimentos do juízo arbitral,
desafogar o Judiciário epermitir a rápida solu-
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ção dos litígios que nascem das divergências
na interpretação e aplicação dos contratos.

Ao tempo em que fui Ministro da Justiça,
com vistas a superar essa e outras dificulda­
des, pedi a colaboração do Instituto dos Advo.­
gados Brasileiros. Este, em parecer da lavra de
seu antigu pn;1>Íu;;ute, o Dr. Olto Eduardo Vizeu
Gil, notável jurista e renomado comercialista,
propôs utilíssimas modificações das normas
pmce!;suais em vigor e do prQieto de lei do Se­
nado n.o 78/92 (Senador Marco Maciel) que,
acolhidas, tornarão atraente a solução dos lití­
gios por via da arbitragem (v. "Nova Regula­
memaçao das AJbllragens-, ReVlsra de Infor­
maçilo Legislativa, ano 30, n.o 118, abr.ljun.
1993,pp.427-434).

10. O processo de arbitragem - procedi­
mentos e garantias

Das considerações do ilustre jurisconsulto,
recolho, para a apreciação, as de caráter téclÚ­
co, compatíveis com a natureza eminentemente
jurídica deste trabalho.

Para imprimir celeridade ao processo da ar·
bitragem, recomenda o Or. Otto Eduardo Gil a
soberania do juízo arbitral, ou seja, que a sua
decisão seja final, servindo a sentença respec­
tiva de título executivo, independentemente de
homologaçãojudicial, hoje exigida pelo Código
de ProcessoCivil (arts. 1.098-1.102).

A me atributo há de somar-se, na sua opi­
nião, a simplicidade dos procedimentos que
está, hoje, comprometida por não ser a cláusula
compromissória condicão suficiente de llroce­
dibilidade. Explico: embora se tenham as partes
obrigado, no contrato, a submeter os litigios
futuros ao juízo arbitral, nilo é isto suficiente
pard inslaurá-Iu. Um uutru ,du é, alWillllente,
exigido: o compromisso, no qual as partes se
identificam, nomeiam os árbitros, determinam o
objeto do litigio e decidem quanto à responsa­
bilidade do pagamento de honorários e despe­
sas processuais. Só, então, aceitando os árbi­
tros a nomeação, ojuízo arbitral está instituído
(an. 1.08', CPC).

Ora, ocorre que ojuízo arbitral não se ins­
taura se uma das partes foge à formalização do
compromisso, que, tal como a cláusula compro­
missória, é ato ronsensual dojuízo arbitral; por
isso mesmo, parte da doutrina passou a admitir
e, mais. a preconizarquea cláusula compromis­
sória contivesse, antecipadamente, os requisi­
tos de procedibilidade, enumerados nos arti­
gos 1.074 e 1.075 do Códigode Processo Civil.



Em conseqüência, qualquer das partes, à reve~

lia da outra, promoveria a instauração do pro­
cel;~ ~rbitrnl

Lembra.. ainda, oDl'. 000 Eduardo Vizeu Gil
que a segurança das partes, no juízo arbitral,
pre"-~lpõP. íl MCOnhp.cido saber jurídico e a w~
lida reputação de integridade dos árbitros, de
um lado, e ojulgamento segundo o Direito e a
lei, de outro.

O requisito de reconhecido saber jurídico
dos árbitros parece contradizer o disposto no
artigo 1.079 do Código de Processo Civil, que
1l;5:sa)Vitlll]U as I,;am;as dt: incapacidade, pos­
tas nos seus incisos I, II e Ill, os impedimentos
étícos do artigo 134 e os deveres do juiz, do
artigo 133, admite possa ser .árbitro "quem quer
que mereça a confiança das partes".

Relawr·geraJ que fui, na Câmara dos Depu­
tados, do projeto de lei do Código de Processo
Civil vigente, devo, nç ponto. um esclarecimen­
to euma retificação. Eque situações há em que
mais vale a sabedoria do que a ciência. Nas
questões em que preponderam valores éticos
OU afetivos, como nas relações familiares e de
amizade, podejustificar-se a intermediação do
leigo em matériajurídica. Mas, confesso, aí em.­
dar~se-á mais de conciliação por transação do
que de arbitragem propriamente dita.

Tal, porém, não ocorre quando estão emjogo
outros interesses, como, por exemplo, os dos
agentes econômicos que ajustam seus direitos
e obrigações nos negócios juridicos que ce]e~

brom, c cuja interpretação c aplicação subordi·
nam-se, necessariamente, às regras técnicasdo
Direito e ao ordenamento jurídico estatal.

Penoo que, nos centros ou ciimams dc arbi­
tragem abrigados à sombra de instituições ve­
nerandas, como é a Associação Comercial da
Bahia, () elenco dos árbitros deve cingir~se ao
número dos que somam a integridade do cará~

ter ao conhecimento do Direito em grau emi­
nente. Pois ê essencial que as partes saibam
qunl a lei que pn;sidirá ojulgamcnto da 5UiI cawa
e confiem na sua correta aplícação.

Em intima conexão COm esse ponto, outro
se apresenta que é o relativo ao julgamento ex
aequo e( boflO ou "por eqüidade, fora das re­
gras e [onnas de direito", como permitido pelo
artigo 1.075, inciso IV. do Código de ProcesSQ
CMl.

Também aqui a lei rende homenagem., a du­
plo fundamento, a umas poucas instituições
sociais, como a família, as Igrejase cultos religi.

osas, as associações e fundações nas quais as
razões de consciência dos primeiros e os nobi­
líssiJnos objetivos das últimas podem, eventu­
almente, reclamar um tipoe~ia1 de composi­
ção de Jitigios Ou de interesses. Algumas pos.
suem normas próprias, OOIDO, e.g., as do direjto
canônico, oú do corânico ou do talmúdico, an­
tigas e respeitáveis, que dispõem sobre atos e
fatos de sua intimidade ou sobre temas especí­
ficos das pcssoas que nc:las se cong...:;gam.
Respeitados os princípios e disposições de or­
dem pública, parecejustificado, desde que ad­
mitido pelas partes, o julgamento dos árbitros
fund<tdo em semelhantes normas.

Trota-se de tímida tendência de descentrali­
zação social. em um pais que assistiu, nos ú\u­
mos setenta anos, a marcha batida das forças
centrípetas sobrelevar e reduzir a nada as pou­
cas manifestações de autonomia das institui·
çõcs da sociedade civil e dos entes politicos
federados.

Creio que o julgamento ex aequa et bano
ou. segundo a boa consciência do juiz, como
na equity inglesa, não pode ter lugar no mundo
dos I1;egócios ajustados contratualmente e se-

_gundo os padrões'do direito civil ou mercantil.
Nâo exciuo. porém, a possibi lidade de usar­

se a franquía do inciso IV do artigo U175, do
Código de Processo Civil, naqueles mercados
existentes no melo nacional que desenvolvem
regras negociais próprias, conhecídas e respei·
tadas por todos os que neles operam. como his­
toriCllmente aconteceu à navegaçoo e ao c0­

mércio marítimo e. presentemente, verifica~se no
mercado de ações, no de seguros, no de com­
modities e no de derivativos. emergente, 810­
baliz3do e volátil. AaesreguJamentação em cur­
so ou já consumada nos países economicamen­
te mais avançados, deu lugar ao surgimento da
auto-regulamentação de certos negóciOf; e ~r­
cados, cujas nonnas são desconhecidas da ge­
neraHdade dos profissiona1s dll direito ou só
são conhecidas daqueles poucos que nelas se
espedali7.ararn.

O ciclo histórico que está começando com
atraso, no Brasil. promete um novo surto de
progresso econômko, condidonado. porém, à
a\)ert\lt? dl;)s d,{etcn\cs rn.etQOO'i>, à gl~\h.a­

ção de muitas ativídades, tanto mercantis e in·
dustriais, comO de senriços As regras que a
elas se aplicam são transnacionais, como serão
supranacionais as disposições com força de lei,
emanadas, no Mercosul. de uma autoridade su­
pranacional.

10.,



Nessa perspectiva, é razoável prever o au­
mento dos conflitos de leis e a crescente cstí­
pulaçlo. nos contratos. de cláu.su.las compro­
missórias dejuizo arbitral. com a indícação da
lei 3 que as partes querem submeter os futuros
litfgios.

Parece pouco realista supor que. na pacifi­
caçA0 deles, atuarAo árbitros leigos em Direito
ou mesmo profissionais de carreiras juridicas
que nao tenham conhecimento sistemático e
atualizado dos diferentes sistemas legislativos
vigentes nos paises-membros. nem das regras
comunitárias sob~conflitos de leh•.

f 02

11. ConclusiJo
Se, porventura, o instituto do juizo arbitral

nlio 3C qualificar pela simplidcllldc. segurança c:
celeridade para resolver os litígios oriundos dos
contratos civis e mercantis celebrados pelos
agentes econômicos. parece-me diflcil prever
(;Qmo o sistemajudiciário estatal se desincum­
birá do acréscimo significativo da demanda por
seus serviços.

Pur tudas cssas rdZlla. julgo a~pidosoo
fato de a Associaçao Comercial da Bahia ter,
pioneiramente. lançado a sua Câmara de Mi·
tragem, antecipando o fnhtrn dp. liherrlJ:lde P.

prosperidade do Brasil, que já se pressente na
terra-mãe de todos os brasileiros.



Licitações e contratos administrativos
Algumas observações em face da Lei nº 8.883/94 e da
Medida Provisória nº 681/94.

li (IN FRI mA S/kl ;'ROWr;kY

suMÁRIo

A l.ei ti Q,Ij 81l3;93. A A·fedida Provisórll1 nOó811
94. CO""/!Ç(io Monetária. I'alores Preço_~. Reaju,~te.

Iáriaçiio do 1(llar Contratual Apostila. Aditamento
ao conlra/o. Plano Reaf. O principiQ da plIl>licidade.
Publicidade dn IicitflÇão e do,~ "onlrnlos administra­
tivos e de seus aditamentos. ln,~lrumentofde nmtra­
tos e SL'1I.f SIIh,~/i/uriv(}s. OI/ração de contratos de
prc!Jfnfião áf! 5t~.n.lil() ('O"tiH'UO. J.:.'d(!,u;ào fi1 p,.on-v­

gaçào. ('on"l'ênios I! imtrumenfOs "ongeneres. jkm­
trina ejuY/.rprudi!ncia. Conclusão.

Leon F~ida Szklarowsky, Sul:iprocuradm-Geral
da fazenda Nacional aposentado. é advogado, Juiz
Arbit-al d 11 Amenám A ssociatiorr sCommercial Part­
nd de Nova Iorque, membro dos Institutos dos Ad­
vogados Hrllsileiros, de São Paul(} c do Distnto Fe­
defal {~fetário-geral)~acadêmIco da Academia Hra­
silelra de Direito Tributano, do lnst1tu\o Bistónco e
Geográfico do Distrito Federal (diretor), membro da
Inlemational Fiscal As:;ociation. da Associação Hra­
sllcira êe DireitCl Financeiro, do lnsfr(l;10 Brasileiro
de Direito '1 ributímo. Integra () Conselho Edilorial
dos Cadernos de Direito Tribulárro e Finsnças Pil·
blicas, da Ed. Revista dos Tribunais e (} Conselho de
OriCfltação das Publicaçôc:s - Boletrm de DireIto Ad­
lTIilli~l"..tivo c de; Licitaçõc;;.-i c COf1trato~ - da Ld. NDJ.

A l.ei n. o 8.RR3·'93. A Medida Provisória
n.o68/11)4

A Lei n°s'883. de 8 dejunhode 1994. tendo
como fonte o Projeto de Lei de Conversão n."
lO, de 1994 I, consoante Parecer n° 6. de 1994­
CN. do Relator Dep. Waller Non, aJterou !nume­
ras dispositivos da Lei TI. o 8.666, de 21 dejunho
de 1993. e incluiu algumas inovações alvissa­
reiras. conquanto poderia tê-lo feito melhor e
mais ricarnenle. aprO\'eitando ti oportunidade
que se lhe aprcsenta,'a.

O legislador fCI, algumas correçõcs signífi­
cativas, aclarando o significado de preceitos e
conceitos. em fllCe da pcrple." idade causada pela
lei e do tumulto produzido na sua aphcação.

I Publicado no DOU de 9-1)-94. O al1. 3 o desse
di~!QtTla legal rnandou o Poder Executivo publicar no
DOU a íntegra da Lei n o 8.666. de 21-6·93. com as
alterações resullantes da Lei n.o 8.R8:'l. de 8-6-94, o
que, de fato. ocorreu. com sua publicação. no DOU
de 6-7-94. Antc:coderam esse I'LC r.o 10 as Medidas
ProvisórillS n."s 472. de 15-4-94, qu~ se tran sformou
no cit. PLC .~51, de 1."-9·93; 360. de 18·10-93',371,
de 17.ll-93;311Kde 16-12-93;4l2,dc 14-1-94.429,
de 16-2-94 e 45n. de 17·}-94 A Lei nO ~ R'iB conva­
lidou oa aloa pmticadoa com bu..., ne~""'. ato. le6;0-
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Correçdo monetária. Valores. Preços. Re·
ajuste

oartigo 5."da Lá n." 8.666 trata dacom:ção
dos valores, preços e cus10s utilizados nas lici­
taÇÕeS e avisa, :peremptoriamente, que esses
terão como expressa0 monetária a m~d(J cor~

rente nocional.~odisposlO no an. 42.z
O parágrafo 2.° mereceu retificação legisla­

tiva. dispondo que o pagamento da referida
correçIo monetána será toto juntamente com o
principal, o que afasta. de vez. qualquer dú\ida.

A variação do valor contratual. decorrente
de reajuste de P1'OQ06 previsto no contrato, as
atualizações ou penalizações financeiras, oem­
penho de dotações orçamentárias suplementa~

res, até o limite do valor corrigido. podem ser

lativos, wmo já vinham fazendo essas rnroidas pro­
visórias. Tomou-:IC pnlxe o Presidente da Republica
(e não o COOllrc:sao Nacional. o Que se nos afl$lura
extremamente perigoso c inconstituclooal) convali­
dar os atos praticados sob a ~de da medida provi­
sória nlo C<Jnvertlda em lei ou nlo apreciada pelo
Congres!lO NaciOlUlI ou rc:jeitada por este. lI.travé:~ de
nova medida provisória substitutiva.

A 2.' Turma do Tribunal Regional Fedenl da 3.'
RCBI!o acentuou. com muita pertinência, que pren­
\cce o STatus quo ame. 9C a medida pruvillÓria n.lo foi
coovmKla em lei por ato do Cong~ Nacional, de
sorte que, em caso de ecnOito de disposições, a me;-.
dida provisória suspende a eftcácia das leis ordinári­
as Vigentes até a éJXICa de: sua edição (ef. RcnL Ex
officio em MS 9.l0J.57966-6.SP, ReI. Juiz Soares
Pires. in Suplemento Direito & Justiça do Correio
Brazillense, de Brasilia. 24-10-94. p. n Sobre a
materia. oonsuhe-se nosso Medidas Provisórias. Ed.
Rev. 1ribs., 1991. com copIosa bibliografia.

lO § /.0 do art. 42 dita {juc, quando for pemlilido
ao licitante estnnpeíro cotar pmço em moedll. estran·
geira. igualmente C) poderá fazer o licitante brasileiro:
mas o pe(l8mento feito ao lici1ante brasileiro eventu­
almente contratado em virtude da licitaçao de que
~rDIa ... PDTilgr..to ..ntcTior ....ra efet..odQ em moed..
brasileira, à taxa de cimbio viStntc /lO dia útil imerli­
atamente anterior à data do efetivo pllgamento (a
pane linal foi modilicada pela I~i 0.0 8.883).

Coosulte;-.~ o Decreto-Lci n o 857. de 11·9-69.
que consolidou e alterou a \cglslaç!o sobre moeda de
pagamento de obri8aç&s exeqülveis no Brasil (cí
verbete "Pl!lB"mentn em moedll. c~tranl!eira". CódIgo
CMI e LeRislaçifo Civ;1 mt vigor. li" ed., a1Ull.1i7Jlda
até 5·1-92, p. 853. de TheotOflio Negrão. Mlllhciros
Editores).

O Superior Tribunal de Justiça, em lebrdiW rela­
lado pelo Mm. Waldemar í'.weiter, concluiu pela
validade do contrato celebrado em moeda cslrllngel­
l'lt. com pagamenl0 ~m moeda nacional (cr. RESP
36120-6-SP. VU. Participaram do julgamento os

ltU

simplesmente apostilados). sem que se faça
necessário o aditamento. consoante indicaçao
do § 8.° do art. 65. Já o restabelecimento do
equilíbrioecollÔmico-fmanceiro, através da rc-­
visão dos preços contralados, far-~á, sempre
e obrigatoriamente, por aditamento ao contra­
IO, seguindo as formalidades a este inerenteS".

A cmrer;fo lDOIlQária, atualizaçãoda expres­
são monetária. o critério de reajuste deverio
obrigatoriamente constar <10 editale dO comra­
lo'.

Bernardo Ribeiro de Momes enxerga. na
çoJTeÇio monetária. um instrumentopan mino­
rar, no plano econômico. os danosos efeitos da
variaçao 00 poder aquisitivo da moeda, a qual
se consubstancia em periódico e automático
reajuste de vaIares ou divídas. segundo IOOi­
ces representativos da taxa de inf1açlo'.

O reajuste é previsível, deve estar expresso
e não se confunde C<lm a revisão do contrato' .

O legislador deu maior precisa0 ao inciso
XI doartigo 40, aoacrescentar a expressa0 "pre-­
vista para a aprescnraçao", extirpando dúvidas.
no que oonceme ao início. que, antes era a data
da proposta, agora é a data prevista para apre­
sentação da proposta.

As alíneas a e c do inciso XIV também fo­
ram corrigidas para apagar aambigüidade dos
textos.

Assim. o prazo de pagamento não será su­
perior atrinta dias. contando-se a partir da data
final do período de adimplemento de cada par­
cela.

Ministros Cláudio Santos. Cosia Leite. Ni11O" 1'11­
ves e Eduardo Ribeiro). Preeedent~s: RE SP. 4819­
RJ e I 180I-O-RJ.

I Apostila, na expressA0 de Hely l..<lpes Mcird­
leso é alo enunciativo ou deciaTatório de uma sduaçllo
anterior cl18da por lei, reconh~o a AdmlmsTIll­
ção um direito crilido por T1OfI1Ul legal. É uma .\lema­
çio (cf. Direito Ad".inistTarivo Brasileiro. 17' ed.,
Malheiros EdItores, 1992. p. 111). ou seja. é mero
registro O § g.~ do art. 65 lilculta o re81stro por
simples apostila. dISpensando I ee\cbraç!o de adita­
mento.

• Cf. § 8.~ do art. 65, c/c o art. 61).

~ Cf. ari 40. Xl C XIV. 1;, clc O an. 55. m
6 Cr. ('ompindio de Direita Tributário, Ed.

F.........."". Rio. Iqq4. ~ o v. I' "íll4

1 Consulte.se. entre outros, Ivc:l Gandra da Silva
Martins. in () Prinâpio da Pall'lmOf'lialidade. O RJ!.­
C1/;"hamrnto de Pnço., e a Teoria da Jm~são,

Supl Tribul. tTR. (1001~45·87.



o inciso c discorre que a correção monctá­
na incidirá a partir da data final do período de
adimplementode ca<la parcela até a daaa do efe·
tivo pagament08

• superando a indefiniÇlo do
texto originário.

O inciso fi] do ano 55 assegura aos contra­
tantes o ducHa de estabeleccr. entre as cláusu­
las essenciais ou obrigatórias. além do preço e
das condições de ~gamento, os critérios, data­
base e periodicidade do reajuste de preços e Il

atualizaçJo monetária entre a data do a(!lmple­
mento das oorigaçõcs ca docfcuvo pagamento.

l'ão obst:Jnte. essa de1ermi ntlÇilo legal deve
~T entendida de conformidade com os coman­
dos introduzidos pelo Plano de Estabilil.ação
Econômica, que CrlOO a nova mocdll,c im~s
profundas inovações no mundo cconomlco.

A Medida Provisória n."681. de 27-1O-94 1C •

em substituição àMedida Provisória n0635. de
27-9-94. laJ.1IlR.:m ruiu <ipro-iada pt:Ju CUJJWl.:S.'SO
Nacional. .convalidou os atos praticados com
fulcro nas medidas provisórias anteriores I

Esse Plano. segundo seus redatores. visa
preservar o princípio da livre negociação dos
contratos entre as partes. tcndo em vista a ma­
nulcnção doequilibrio económico-financcir~e
o respeito ao alo jurídico peneilo, ~o direito
ô{\qU\ri~\} ~ à. ro\~\ }'\).\~âóa, ~ que e ooslan\e
confonador. r-.-em podcna ser difereote. em face
dos cânones constitucionais c da Lei de Intro­
dução ao Código Civil, roccbida pela Cart.1
Mai.Qt, ro{{OOorados por amp\a e sólida juris-

* Para os efellos desl!l lei, '"adimplemento" da
obrigação contratual é a prestaçiio do serviço, a reali­
zação da oDra. a entrega do bem ou de parcela destes,
lI!isim como qualquer outro cvcrJlo contralMi, Il CUJIl

ocorrêcncia esteja vinculada a emissão do documento
de cobnmça. (§ J "do art. 40) Enlím, co cu:nprrmen­
to do obJeto do conlraro.

• Sobre (l RCfI! e o Piano de Estahihzação Econô­
mica. notadamente com relerênclS aoscontralos ad­
ministrativos. consulte·se rosS{) t-abalno. ?uhheado
JlO 110Ie,,,,, d,·/.rár"'l-õ...f" (:onrr-ar.;>." 1:d:1 N~)J Lida.,
Silo Paulo, n "9. setembro de 1994. pp 43811452:
.dem. na Rel'i.~'{l Trimestra/ dr Jrmsprudetlc/a dos
l~sladQs.Ed. Ve!lenich LtOa .. São Pau·o. v. 127. aj!o~,
10 óe '')'H.llp ') a :..:; .• e Im ~up"lemento lrib\l1ilrio­
I:rR. 37/94. ! 'Jt)4. Silo Paulo. 1l"Çl 129 li 24c.

10 Essa MP foi encaminhada ao CN pela mensa­
gen- preSldeflclsl·911. de ::17-)0-\).1, rubi no DOU
de 28 seguinte.

11 As p'1ncipals alteraçõcs na área contralu~l fo­
ram por nós pinij:adas na Remlssão mtrodurorl3 ao
rlosso trab.'llt.o () Real, cit.

....li• •• 32 n. f 2:s I..J..... f fStS

pmdência. interpretando a Icgtslaçãoeoonômi­
ca que capeou os planos antecedentes.

Amoldo Wald, em notável estudo sobre o
poder monetário, calcado em preciosos ensina­
mentos de Bilac Pinto. recorda que

"as leis monctárill3 MO devem nem po­
dem transformar-.scnuma formaoolíqua
ou disfarçada de redistribuição de rique­
za ou de transferêncía de recursos priva­
dos para o erário público. especialmente
quandO baseada em critérios discri mina­
tórios"12.

O ExcdS{') PIctório. em mernornvel decisão,
relatada pelo Ministro Moreira Alves. julgando
a constitudonalidade da Lei H.o 8. t77, de 1-3­
') J. dc:;çn hou p«;dsa c i1TCtorquívd oriclIl.llYâu,
S<1ncionando. de vez, o entendimento de que,
se a \ci alcançar os efeitos fuluros de contratos
celebrados anteriormente a ela. será essa lei re­
troatíva. porque vai Interferir na causa. que é
um fato ocorrido no passado

Assim. dispoSIçõeS que alteram o critério
de reajuste (no caso dos autos, tratava-se de
prestações em contmtosjá celebrado~pelo SIS­

tema do PlallQ de Equivalência Sal~al por ca­
tegoria profissional- PES/CP). em con~rat~já

celebrados.. ofendem o alO 1uri.dtoo verfCtlCl, ',(\(\­
lando o disposto no art. 5.°. inciso XXXV. que
se aplica a toda e qualquer ~ci tnrracons~itucio­
nal sem dist:inguir entre lei de direIto pubhco c
de direito privado, ou entre lei de ordem pública
e lei dispositivaIJ

.

O Superior Tribunal de Justiça. entretanto,
pela Terceira Turma. reconhecendo a profunda
divergência que o tema provoc.'l, prcfaclOu que
lncxi5tc direito adquirido a dctcnninado padrão
monetário. sendo legitima a incidência do fator
de deflação. e.'íJlurgando atualização prefixada.
com a derrogação de cláusula por lei nova rela­
tiva à eslabili7.açào ecooomicaH

12 Cf. Poder Mcnetáno. aut. ciL in Rn, dI? Di­
rl'!ito f'lihfíco 95-1 ':/-11 .

II Cf ADIN n," 493-0. IFI.Ul.' de 4-9-92. Pres
Min. Sydr,cv ~ancl1cs~ presentes: MIOistros Mare:­
ra Alve,... Néri dfl. SlhelTl/.. Oçravio Gallorri. Paub
Brossard, Sepúlveda f'crtellce. Celso de Mello. Car­
\~~ t-/'.ánl) \1(1\0:'1). M....:co '\unH~\), ~\ma~ G~h'l.\} t

Francisco Rezek Exarr.ine-se. a propósito. a ADIN
n () 514-) ml""). in I.~J de 8··pl4. p. 7240

14 Cf RrS,~ 2l«">:'!-SP. de .W-IO-9H. ReI. Mir.
NilsoJ1 Naves'. presentes. ainda. os Ministros Eduard
RibeIro. Waldcmar Zwclter e ClaudIO Santos. l)Jlf
3·12-<)0. VII
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Esse mesmo Tn"bonal. pela 6a Turma, acom­
panhando as prédicas do Direito Pátrio e de
torrencial e iterativa jurispnxlência. selou. oom
indiscutivellucidez, que a cláusula pacto sunt
servanda nlo é absoluta, cumprindo também
avocar a cláusula rebus sic stantibus. em face
das alterações fácticas das condições da época
do contrato, com o que fica autorizada a revi·
dadas cláusuJas, para evitaro enriquecimento
l:iCmjU5ta caUM1~.

0bseJve..seque aLei n.o 8.880. de 27-5-94
quedi~ sobre ~ Programa de Estabi1izaçã~
EoonôJl\1Q8 c o Slstemn Monetário Nacional
complementadapeJa Medida Provisória n.°542'
de 30~94.e mbseqOentes MPs n,OI 566, de 29:
'7-94; 596, de 26--8-94; 635. de 27·9-94 e631,de
27.10-94, tmça normas que têmprofundon:tlexo
00 citado inciso lU doart. 55. sobcomento,

A correção ou atualização, legal ou contra­
tual!~ cxprçaslo monçtária da obcigaçlo pç­
cuniárianão se confundecom a rtVisão de pre­
ço de contrato. ex vi da "cláusula" rebus sic
stanti,bu,s, isto é..~j~ ou correção de pre­
ços distmgue-se lRctSlvamente da "revisão de
contrato",

Aquela. a partir de l.<> dejulbo de 1994, s0­
mente poderá dar-se pela "varlaçlo acumula­
~n do IPC.RI~. com exceção dashipótesespre­
V15taS no § l.°doart. 27 da MPn.o681. cit., isto
é: I - operações deque tratam o OecTeto-Lei n.°
857. de 11-94)9, eoart. 6.° daLei n.0 8.880, deTI­
5-94; 11 - contratos pelos quais a empresa se
obriguea vender bens paraentrega futura, pres.
tat: ou fornecer serviços a serem produzidos,
cuJO preço poderá ser reajustado em funça'o do
custo de produção ou da variação de indiee.
que reDita a variação ponderadados custos dos
insumos utilizados; e III - as hipóteses trata­
dasem lei especial.

Ab olnigaçClc::s pe:;çuniárias ç, pon.anto, 05

contratos, a partir daquela data", somente p0­
derão ser corrigidos pela variação aaunulada
do ~-R. ressalvadas as exceções expressas I!.

conslderando-se de nenhum efeito a conven-

u Cf. D.!U. d~ 28-3~94, Seç.Io l, 1). 6343, apud
Suplemento Direito & Jusliça do C01'7'eio Brazilien·
IM (DF), de 4-7-94. p. 1.

l' Sobre a variaçlo desse: indice, consulte..se nos­
so citado O làaL,> op. c;l.

I' Sobre a conversio, reajuste e atuali71lÇ1o mo­
rr~ decontnltcn 8ntt:ríon:s 8 1. o di: julhode 1994,
exarrune-se nosso O ReaL, cit

.1 cr. art. 27 da MP 681194.

f.

çAo de correção monetária em desacordo com
essa medida provisória.

Poroutro lado, a mencionada medidaprovi­
sóriaJ9 inquina de nula de pleno direito nJo
surtindo nenhum efeito cláusula de rtaj~ede
valores: com periodicidade inferior a um~
podendo oPoderExecutivo reduz!f essa pen0O­
dicidade2 l

.

Questões de suma itnpOrtjncia. devem ser
~tidas, em face da citada medida provis6­
na: mserçAo decláusulade reajuste ou atualiza·
çilo monetária. reajuste dos contratos celebm­
CIOS, apos 1." de jul1K) de 1994, e arualizaçAo
monetária pela inadimplência

O contrato.administrativo, para ser reajus·
tado ou atualu.ado, dc\Içtá Wilgatorial\\U\\l:;
coBrer cláusula permissiva, em virtude de ex·
pressa ordem do art. 55, 11I, combinado com o
~. 40, incisos Xl e XIV, c. da Lei n.o 8.666193,
Isto é, deverá prever Opreço e as condiçOes de
pagamento, os critérios, data-base e pericdici­
dade do reajustamento de preços, bem como os
critérios de atualizaçao monetária entre a data
do adimplemento das obrigaçOes e a do efetivo
pagamento.

Há os que entendem que, em atençao ao §
~.odo art. 28. está proibida, tenninantemente. a
Incl~o de qualquer cláusula de reajuste ou
atualização monetária.

Todavia, essa interpretaç«o conduz ao •
~o e constitui verdadeiro sofisma. Há que
se lDterpret3r a nonna dentro do sistema. de
modo a que as contradiçOes sejam removidas,
oomuogando-seeharmonizando-se aspalavras.

Comefeito, olegislador inquinoude nula a
cláusula de reajuste de valores cuja periodici­
dade seja inferior a um ano~ contudo, nlIo disse
absolutamente que cláusula prevendo reajuste
com periodicidade SUJ)erior a um ano. nos con­
~tos que, \~galmente. extrapolemesse prazo.
~a n~la. Lela--sea~~ do citado parágrafo
pnmeIro do ano 28 e lDfenr·se~á a precisA0 de
.:sua sRa, Outra nAo potkni 15(;1" a çonçJws.k>,

I' As medidas pro'flsóriasan~\Q tiro~
fica redaçio.

20 Cf § J.o do 8rt. 28 da cito MP.
21 Cf. § S.o do ar1. 28 da cito MP Esse fenômeno

também est~ve presente nos planos passados (cf.
nasso "Reajuste dos Contratos Administrativos e
os ,Programas de Estabilização da Economia", in Rev.
Trrm. .krlsp. dosE.rI~do.r. t: 109m; "BoJ. de Uc. e
Contratos" - Ed. NOJ. 111S9, Rev. de Di,,- Público v
9S). ' .



posto que essa medida provisória suspendeu o
reajuste, não o impediu para sempre. E se não
oouver cláusula prevendo esse Te:ljll"t~. 1I1tm­
passado o período proibitivo, impossível sera
fazê·lo. sob pena desecometer larga ilegalidade.

O legislador vedou reajustes de contratos.
antes de decorrido um ano. Este é o espirito da
leP2.

Também não pode vingaraexegese, que nos
parece esdrúxula. se atentarmos para o pará­
grafo quinto do mesmo art. 28, in verbls: o PO­
der Executivo poderá reduzir a periodicidadede
que trata este artigo (entenda-se § 1.°)

Com esse pensamento. o legislador pressu­
põe que. semelhantemente aos planos anterio­
res. o Poder Executivo. em vista de razões de
ordem inflacionária. por exemplo. poderá redu­
zir a periodicidade de um ano, concluindo-se,
induvídosamente, que, ainda durante a vigên­
cia do contraIo e no pcríodo de um ano. o rea­
juste e a atuah7.açOO poderão ocorrer. Entretan­
to. para que tal aconteça. é necessário que cláu­
sula nes1e sentido c"'ej:l ohrig:ltoriamen1e pre­
vista no contrato. Do contrário. o estudado
parágrafo primeiro será inócuo.

Jl,jo passado. sob o impacto do Plano Cruza­
do, o Presidente clã R.epút>l ica eXJ'OOIUo IJccre­
to n.094.042. de 1987. alterado pelo Decreto n.~

94.2l3. de 1987. pennitindo o reajuste de con­
tCltoç que não contjve~5em cláusula de reajus­
te ou extintos, e retroativamente.

Advogaffi(Js. com o beneplácito do Procu­
rador-Gemi da Fazenda Nacional. ser 3qll~l~

decreto nulo. ilegal, írrito e inoonstitudonaJD.

Eis por que será legalmente impossível pra­
ticar o reajuste. mesmo Que. reduzido o prnzo
por ato do Poder Exccutivo. se não estiver ex­
pressamente prevista essa faculdade.

Assim. esses dispositivos devem scr ínter­
prctackls oocrentemente, de modo que não con­
dU7.am ao absurdo.

Carlos Maximiliano IcclOna. com invulgar
sabedoria, que o processo SIstemático consis­
te "em comparar o dispositivo sujeito a exege·
se, com outros do mesmo repositório ou de leis

110 rc:vogado art. 11 ca Lei n':,'!l.SSO (na verda­
de, a regra está suspensa) aprc:sentava reàllção mais
precisa e consentânca com o dlreito vi~nte. pois
penmtia estipular dáusula de reajuste de valores ....
desde que "a a(lCicaçio da mesma fique suspensa.
pelo pt'87..o de um ano".

l3 Cf. Nosso "A Retroaçio dos Reajustes ... ". in
Bo(e/rm de Direito Administrativo, j ulllo de 1988.
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diversas. mas referentes ao mesmo objeto",
porquanto cada preceito é membro de um gran­
de 1000. por isso do exame do conjunto resulto
bastante luz para o caso em apreço.

Ensma. ainda. o insigne mestre que nao se
presumem antinomias ou íncompatibiIidades. Os
textos devem perfazer uma unidade de pensa­
mento2~.

Não há motivo bastante p;ua omitir-se cláu­
sula pre"endo reajuste ou atua Ii7.ação. nos con­
tratos superiores a um ano, ou. antes, se o Po­
der Execuuvo reduzir o prazo. de confonnidade
com os critérios prevIstos no contrato e na lc­
gislaçilo pertmente.

Essa cláusula é necessária. não aleatória,
Puhlicidade dos contralos adminislrativos
A publicidade cato fundamental para a efi-

cácia dos atos e contratos administrativos e das
leIS. para produzirem efeitos externos perante
partes c terceiros. Não é elemento formativo do
ato. na expressão escorreita de Hcly Lopes
Meirelles. mas sim requisito de eficácia c mora­
lidade. eis por qUI! m: :lln" irTeelll:l~ niJo ~
convalidam com a publícaçilo, "nem os regula­
res as dispensam quando a leI ou o regulamen­
to a exige"~\

O principio da publicidade objcliva dar
transparência aos atos da Administração, as­
segurando nilo SÓ os efeitos externos. mas tam­
bém ~u conhcdmculu t: WIIlt\Jlc pelo ~údito e
pelo interessado direto, através do remédio
constitucional c legal adequado.

O consti1uinte de 1988 oonsogrou CS3C prin­
cípio. no artigo 37 (capu/), e a Lei n° 8.6(,6. de
1993, repetindo o f>ecreto.Lei n.o 2JOO. de 1986,
exige a publicidade da licitação e dos contra­
toS.16

A licitação será julgada c processáda de
confonnidade com o principio da puiticidade e
os contratos e seus aditamcnlOS dcverJo ser

,~ cr. au1. Clt.. m !Jennl'nêUlica e ApUração do
Direito. Ed. Fr~ila~ Bastos, 1957.6' ed .. pp. 140,
164 a 167 c 172 A doutrina não é infcIl5ll 11 ~SII!1

lições: Savign)'. Sarcdo. Coelho da Rocha, Borges
CarneIro, Trigo de Loure:ro, Carlos de Carvalho. apud
hennenêutica cil.

H Cf aul. Cll.. in Direito Adminmratil'o Brasi­
leiro cit., pp. 86 a 88.

16 Cf art. 3." clc o art. fil, parágrafo único. Ou­
tros dispositivos da lel Impõem a publicação obriga­
tória dos atos de lICitação. v.g . arts. 16. 21. 26 etc.
Consulte-se a excelente obra do Prof Dógenes Oas­
parini. Direito Admit,iSfra1i~o, Ed. Saraiva, ] 2" ed..
SP, 1')92 .
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pubUcados, de forma resumida. na imprensa
oficial, como condiçAo indispensável para sua
eficácia,

A publicação far-se-á na imprensa oficial.
como definida no inciso XIIJ do art. ~.o. com a
nova redação que lhe deTllm as medi4as pTOVi­
sórias. sucedidas peJa lei n.08.88317, tornando­
a mais precisa, ronquanto esta lei lenha inlro­
dU7jdo outra forma de publicidade, em caráter
excepcional. como, por exemplo, a afixação, em
quadro de avisos de amplo acesso público. de
atos que devam ser divulgados.

ComoCA~à pubhdda(I!::, Ivan Rigol!"
cita"a publicidade proibida ea própria licitaçlk>
proibida", ao comentar o § 1.0 do art 21 do De­
creto.-ui n.o 2300. de: 19R6. quefrn ~peI.a
lei atuapl:

..... (acuIdade de dispensar a ficitação
quando houver possibilidade de compro­
metimento da segurança naciona]""N

As compras serão feitas, sempre cmn a ca­
racteri7.ação de seu objetoe irldicação de recur­
sos orçamentários, sob pena de nulidade e res­
ponsabil idade de quem lhe der causa, e o regis­
tro dos preços será precedidode ampla pesqui­
sa de mercado, "pubtical\dlHe trimestralmente
na imprensa oficiar, paraorien~ da Admi­
nistraçao ?UblicaY>.

As compras., ainda que se submetam às con.·
dições de aquisição e pagamento semelhantes
às do selor privado, devem orientar-se pejos
preÇOs praticados no âmbito dos órgãos da
Administração Pública1

\ , não fugindo das amar­
ras da lei de licitações e contratos, ou. como
observa Marçal Justen Filho, esse sistema não
eximea AdrnjnistraçJo de tiei lar nem de obede­
cer aos requisilos legais pertinentes às contra­
tações adrninistrativas·l2 .

., lmprensa ofiCiaI é o \o'eículo ofICiai de divulga­
çJo da Administl'lçAo Pública, sendo para a União o
Diario Oficial da Uniio, e, para os Estados, o Distri­
to Federal e os Municlpios. o que for definido nas
respecti vas leis.

lt A lei nova (arl. 24, IX), exige a oitiva do Con­
selho de: Defesa Na<:iooal, previsto no art. 91 da CF

n Nesft; ~"t'do, lclcJy Lopes Mell"(:l~s, op. CI~.,

p. 205: idem. Liclloção e Conlralo Adml"iJtrativo,
Ed. Rev. dos Tribs. 8." ed., Pr. 19R c 199.

~ Cr. art. I5. §&1.0 e 2.0
Jl Entenda-se Administraçio Pública, no sentido

amplo.

"]1 Cf. Coml!nlârio,J à l.ei de Ucitaçõe~ f: Conlra­
'os Administl"alivos. Aide Ed., I" ed., 1993. p. 85.

o artigo 16 foi amplamente modificado. A
redação originária pecava por sua nebulosida­
de, reconhecendo o legislador sua impraticabi­
Iidade e dificuldades na sua aplicaçAo, notada·
mente nos pequenos munidpiose em se tratan­
do de compras. que, por definic(lo legal, deve
oompatibíhlM--secom "ascondiçõesepagamen­
to semelhantes as do setor privado"'\]. Quis o
legislador eliminar a burocracia. os custos des­
necessários c a lentidão. íncompatJ'Vci3 com
esse tipo de contrato, extirpando. principalmen­
te, a malfadada expressa0"fechado o negócio".
na OOseTVação feliz de Caflos Pi.nto Cocloo
Motta~~.

Essa disposição legal pennite a divulgação
da relação de todas as compras feitas pela Ad­
ministrnçcJo djn:ta ou indireta, mel1salmenle (e
nAo mais após cada "negócio fechado", como
pretendia a lei originariamente), através de ór­
gão oficia\ ou pda afixação em qwadro de avi­
SOS de amplo acesso público.

Essa inovação torna mais racional e econô­
mica a atuação da Administração.

Os instrumentos de contratos ou de seus
aditamentos. resumidamente, devem ser publi­
cados na imprensa oficia\ 1\ romo rondiç1io
indispensável para sua cJjcácia e isso será pro­
vldenciado pela Âóministração até o quinto dia
útil do mês seguinte ao de sua assinatura, para
ocorrer no prazo de vinte dias daquela data,
Itllo importaJtda o seu valor. mesmo que sem
ônus. Todavia. a Lei n.08.883, de 1994, ressal­
vou o disposto no art. 26.

Desse tema. emergem algumasdúvidas. que
men:cem um exame maisaprofundado.

Desde a anterior lei revogada. discutia-se
se também os outros instruJllentos. como a car­
ta-eonlrato, nota de empenho de despesa, au­
t()rl.l.acão de oom\ln\ ou ordem deex~1k
serviço - substitutos do instrumento de contra·
tc36

- devem ser publicados.
Estes também são insltumentos bilaterais
~l Examine-se, por exemplo, 11 emenda subStitu­

tiva n° 00070, do Dep. Geraldo Alkmin Filho, à
M~da Provisória n. O 351, de '993. publ. pelo Cen­
In] OràfJÇQ do Scmtdo fÇdcral - BrasllU<iVF

~ C[ Eft~ar:ia nas Ucililfi'Jes l! Contralos. Ed.
Del Rey, BH, 1994, p. 109

.. Cf. ano ó.~. xm.
36 Cf. ar1. 62. Instrumento de Contrato: docu­

mento escrito, no qual 8e inserem todos os elcmen­
\()s ~sll.tio~li sua prccisio e C'are7A lans. óO,61 ,54
etc.).



de contrato, conquanto simplificados e despi­
dos de certas formalidades37

•

O instnl1l\E."nto de. cnntrnto é obriglltnrin na"
hipóteses de concorrêncía38 e de tomada de
preçOSJ9, assi fi COmO na dispensa e inexigibili­
dade' cujos preços se compreendem nos limi­
tes dessas duas modalidades Iicitatórias. sen­
do facultativo nos demais casos, como, por
exemplo, na hipótese de convite.

A doutrina e a jurisprudência do Tribunal
de Contas da Uniâa, torrencial e iterativamente,
sempre exigiram a publicação de extratos de to­
dos os contratos, quaisquer que fossem os va­
lores, mesmo que sem ônus, incluindo-se aqui
os demais instrumentos, porque, onde a lei não
distingue, não pode o intérprete fazê-lo4D

•

üDecreto federal n.o 93.872, de 23-12-8641
,

contrariando o Decreto-Lei n.o 2.300. de 1986,
detenninava a publícação, em extrato, no Diá­
rio Oficial da União. dos contratos, convênios,
acordos ou ajustes, cujo valor excedesse a CZ$
2.000.000,00 (valor da época), liberando, pois,
os demais, e també[fl dispensava da publicação
se as despesas devessem ser feitas em caráter
sigiloso, ex ví do art. 44 do Decreto-Lei 0.° 199/
6742 .

Carlos Pinto Coelho Motta advoga. alicer­
çado na jurisprudência da mais Alta Corte de
Contas, que também os outros ínstrumentos
(autorizaçào de compra ou ordem de SCNIÇO)

estão sujeitos'à publicaçãou .

A Colenda Corte de Contas da União, pelo
Pleuo. convolando lúcida manifcstação do Rc­
lator, Ministro Luciano Brandão Alves de Sou­
za, acolhendo os pareceres dos eminentes Pro-

'7 Neste sentido, Helly Lopes MClrelles, op. cit,
p.205.

11 Cf art. 22. L e § 1.".
19 Cf art. 22, rI. e § 2.°.

40 Cf Carlos Maxlmiliano. com apoio nas lições
de Guiseppe Falcone e Berriot Saint-Prix: ubi le:r.:
rlOn distinguit nec nos distinguen denemus. Cumpra
11 norma tal qual é, sem acrescentar condiiVàes novas,
nem dispensar nenhuma das expressas.

41 Dispõe sobre a unificação dos recursos de cai­
xa do Tesouro Naclonlll, atuali71l e consolida a legis­
lação pertinente.

42 Cf art 33,11 e § 4°.

41 Cf. op. eit.. p. 219. O autor cita o Anexo L da
Ata 29, de 19-6·91, [)OU de 9-7-91. Neste senhdo,
Toshio Mukai, in O Novo Estatuto Jurídico.das Lici­
tações e Contratos Públicos. Ed. Rev. dos Tribs.,
1993, p. 73.
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curadores, Drs. Francisco de Salles Moura Bran­
dão e Jatir Batista da Cunha, decidiu conhecer
da consulta formulada pela Câmara dos Depu­
tados, para decidir que "a publicação resumida
d05 instrumentos de contrato. ou de seus adi­
tamentos. no Diário Oficial da União, a que se
refercoart. 51 do Decreto-Lei n.02.300, de 1986,
é obrigatória, não só em relação ao "tenno de
corttrato", como também com referência aos
demais instrumentos hábeis previstos no art.
52, caput. do mesmo Texto Básico. qualquer que
seja o valor, ainda que sem ônus.

Acrescenta O ilustre Ministro que esse Es­
tatuto "condiciona a validadt;:jurídica dos atos
em espécie à sua publicação no Diário Oficial
da União", não admitindo, para esses fins, a
utílização de outroveículo de comunicação, nem
mesmo, sem embargo de sua natureza, o presti~

gioso Diário do Congresso Nacional. órgão
oficial de divulgação do Poder Legislativo44

.

Permite. ainda, esse aresto que "o ônus da pu­
blicação desses instrumentos" recaia tanto so­
bre o contratante quanto sobre o contratado,
dependendo da!> rondiçtles im:rrit:li: no e.dital
de licitações e no contrato respectivo. cabendo
sempre à Administração providenciar a publi­
caçào no prazo legal45.

O Ministro Homero Santos. com os aplau­
sos do Plenário e do preclaro Procurador-Geral
em exercício. Dr. latir Batista da Cunha. assen­
tou que eobrigatória a pubHcaçao dos extratos
de todos os seus contratos no Diário Oficial
da União, nos tcnnos do § 1.0 do art. 61 da Lei
n.°8.666/93 e do art. 3J do Regulamento de Lici­
tações e Contratos do GEIPOT. "mesmo em se
tratando de outros instnunemos hábeis", como.
por exemplo, "nota de empenho", "carta-con·
trato", "autorizaçào de compra". "ordem de exe­
cução de serviço"46

O Tribunal Maior de Contas da União. ado­
tando as conclusões do Rel. Min. Luciano Bran­
dão Alves de SOl.U.a. em consulta fonnulada pela
Secretaria de Controle Intemo do Ministério da
Economia, Fazenda e Planejamento. reiterou

44 Esse aviso permanece consistente. em face do
ordenamento vigente (cf art. 6.°. Xill).

45 Proc TC OJ5.410/91-1, Preso Min. Carlos
Atila Álvares da Silva. decisão 056192, OOU de 18­
3-92. Seção L pp. 3517 a 3520.

4. Cf. DecI~O S8SiTCU - Plenário. Proc n.o TC­
O11.611 /9~-1. in DOr,' de 28-9-94. SeçãO L p. 14757.
No mesmo sentido, o Ministro Lmcoln Magalhães
da Rocha, in Proc. Te n. ° 225241/90·0. Grupo r,
Classe nr, de I!kl-93 (apud nosso "Duração do
Contrato Admini5trtltivo", in fiLC n.o 10/'.>3).
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... Cf. aut., op. c: pp. Clts.

oparágrafo único do art. 61 (com a redaçIo
da Lei n. o 8.883) quer se pubJiquem lodos os
instrumentos de contratos e seus aditamentos,
resumidamente, mas excepciona odisposto no
art. 26; vale dizer, nas hipóteses mencionadas
neste dispositivo. nao precisarlo ser publica­
dos, porque já o fomn, precoce e obtigatorJa.
mente, como condição para eficácia daqueles
atos, descritos neste artigo (art. 26).

se assim não for, como compreender a res­
salva e para que teria sido embutida nessa cláu­
sula legal, já que as leis nfo contém palavras
inúteis.48, isto é, as palavras terIo sempre algu­
ma eficácia, ou, nas ensinanças de Trigo de
Loureiro e Sutherland, o texto deve ser visto.
em todas as suas perspectivas, de sorte que
n.1o fique inoperante, nulo OU~ qualqucl-5is­
nificado.·~

Restam, porém, as duas hipótesesdo art. 24
(incisnll Te TT) e do § 4° do art. 62, que nIo
foram contempladas na remisslIo do art. 26, v.g.•
dispensa de licitação para: .

I - obras e serviÇOS de engenbaria de
valor até jOio do limite previsto na allnea
a do inciso Ido art. 23, desde que nao se
refiram apan:elasde uma mesma 00raw
Eerviço ou ainda para obras e serviços
da mesma naturezaeno mesmo loçal que
possam ser realizadas conjunta e conoo­
mitantemente;

fi - outros serviÇOS e compras de va­
lor até 5% do limite previsto na alínea a
do inciso fi do art. 23, e paraalienaç&s,
nos casos previstos nesta lei, desde que
não se refiram a parcelas de um mesmo
.serviço, compra ou alienação de maior
vulto que possa ser realizada de uma só
vez; e

m. comprascom entrega imediata e
integral dos bens adquiridos. se não re­
sultarem obrigações futuras e nIo for
necessária assistência técnica (art 62, §
4.").

Destarte, nas hipóteses acima mencionadas,
enfim, naqueles casos em que o termo de con­
trato pode ser substituído por outros instru­
mentos, pareceria. à primeiravista. que carece­
rtam de pubUcaçao.

Isto, entretanto. contraria todo o sistema e

q Verbo cum dedu su»J Dccipíenda. Cf CarlllS
Maximiliano, op. cit., p. 311, citando Carlos de Car­
valho, Paula Blltista, Ribas, Borges Carneiro, Coelho
da Rocha.

• 7 Cf Proc. Te n." 024.572f90..0, in DOU de 9-
7-91, seçao I, pp. 13399 - 13400.

essa firme e torrencialjurisprudência. recomen­
dando. POrém. que os órgãos competentes do
Poder Executivo realizassem estudos com o
objetivo de identificara oportunidade e conve­
niência de adoção de providências de ordem
legislativa. visando a alteração do Decreto-Lei
n.o 2.300186. de fonna que. em nomeda mciona­
lidade administrativaeda economia ousimplifi­
caça0 processual, o referido estatuto viesse a
conter limites razoáveis de valores abaixo dos
quais seria facultativa a publicação resumida,
no DOU. dos instrumentos contratuais firma­
dos pela Administração Pública·7

•

O novo Estatuto reproduziu O revogado
Decreto-Lei n:" 2.300, sem atender à proftcua
preleIl,iloprttoriana, temo, porém. aLei n." 8.883/
94 rcamunado o nwncionado dispositivo. que;
não só alargou o prazo para a Administração
providenciar a publicação, como acrescentou a
ressalva ao diSPOSto no art. 26, novidade bem­
vinda, sem embargo de conter pontos ainda
obscuros.

Como interpretar esse dispositivo com essa
ressalva? Tera o legiSlador, enfim, oUVido a su­
gestlo do Tribunal, dispensando a publicação
desses contratos, como forma de economia e
racionali:zaçAo?

Oartigo 26 trata da ratificação e publicação,
na imprensa oficial, das dispensas previstas nos
§§ 2." e 4.° do art. 17 e nos incisos III aXX do
art. 24, das situaçaesde inexigibilidadedo art.
25 edo retardamento regulado pelo parágrafo
único do art. 8.°, inflne, como condiçlo para
eficácia do ato.

A autoridade superior receberá a comuni­
cação e develá tomar as providências indk:a­
das: ratificar emandar publicar. no prazo impos­
tergável de cinco dias, esses atos:

1) dispensa de licitação. na concessão de
direito real de uso de bens imóveis, se o uso se
destinara outroórg40ou entidadeda Adminis­
traçãoPública(an.17, §2.");

2) dispensa de licitação, na doação com en­
cargo. 00 casode interesse público devidamen­
tejustificado (art. 17, § 4.");

3) retardamento previsto no final do pará­
grafo único do art. 8.";

4) inexigtbilidade PnMsla no art. 25;
5) dispensas previstas no art. 24, incisos III

aXX

ffO li.....'. ". 'nlorMafJ" L....'.,'''.



colidecom oprincipiobasilárda Constituição e
Cana e atualjurisprudênciado Tribunal de Con­
ta!: dJ'l UniIlo~

Seria, de qualquer forma, descabido supor
que o legislador, com sua omissão, pretendeu
desburocratizar e proporcionar economia s0­

mente às situações compreendidas no art. 26,
porque já foram publicadas. mas não desejar a
publicação de outras tantas, conquanto mais
simples.

A lei deve ser interpretada. inteligentemen­
te, de modo que não conduza ao absurdo ou a
conclusões vulneráveis ou impossíveis'·.

A lacuna legislativa deve ser preenchida
semferir princípiosjurídicos, aplicando-se oart
16que, na nova redação dada peJa Lei n.o 8.8831
94, facultou a publicação mensal, em órgãoofi­
cial ou a afixação em quadro de avisos deamplo
acesso público. da relação de todas as compras
feitas pela Administração direta ou indireta.

Publicando-se a relação desses instrumen­
tos ou afixando-se nos quadros de aviso de
amplo acesso público, à semelhança das com­
pras. estará cumprido o desiderato legal e
constitucional, sem demasiado sacrifício
financeiro'l"".

Duraçilo dos contratos de prestação de
serviço continuo

A duração dos contratos está adstrita à vi­
gência dos créditos orçamentáriosS2, excetua­
das as hipóteses indicadas pelo art. 57 da LLC,
çntIç m; quaili a ["ÇÍçrçntç aOli ~ntratoli dç pn:s­
tação de serviços a serem executados de fonoa
continuada, disciplinada pelo inciso [I.

Serviço é, na defini~o do art. 6.°. toda a
atividade destinada a OOter determinada utili­
dade de interesse para a Administração. tais

SO Essa jurisprudência nio se aplica, evidente­
mente, aos Estados, ao Distrito Fedellll e aos Muni­
cipios; no entanto, servirá de roteiro seguro para es­
sas esferas de poder.

SI Cf. Carlos Maximiliano, Berriot Saint-Prix,
Fabreguettes, Caldara e Black.

SIA Este é também o entendimento da culta pro­
fessora Vara Darcy PoUice Monteiro, Assessora Ju­
rldica da Câmara Municipal de Silo Paulo.

S2 Cf. nosso Duração de Contrato Administrati­
\lO c: a Lei n." 1\.666193, 'In Boletim de Licitações ti

Contratos, da~. NDJ, de São Paulo, n.o 10, de ou­
tubro de 1993; Idem. Duração de Contrato Adminis­
trativo de Prestação de Serviço ContinuQ, op. cit.,
dezembro de 1988, pp, 81/86.
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como: demolição, conserto, instalação. monta­
gem, operação, conservação, reparação, adap­
taçio, manutençílo de transportes, de locay:'lo
de bens. publicidade, seguro ou trabalhos téc~

nico-profissionais. Alei é meramente exemplifi­
cativaS3

.

Predomina a atividade sobre o material da
obra.

Serviço continuo é o que não se pode inter­
romper, faz-se sucessivamente, sem solução de
continuidade, até seu exaurimento ou conclu­
são do objeto. Exige continuidade. Setviçoo há
quc não prestados continuamente podem cau­
sar danos e prejuízos irreparáveis.

O Pretória Maior de Contas sustentou que
o se~ço de assistência médica é prestação de
seTVIço. executado de fonoa continuada, e não
pode ser suspenso, sob pena de trazer prejuí~
~s irreparáveis aos seus beneficiários. como a
mterrupção da hospitalização e do atendimen­
to de socorro de urgências4•

Atextura originária. pior que a do Decreto­
Lei n.o 2.300. de 1986, facultava a extensão do
contrato por igual período.

puras críticas ao dispositivo obrigaram os
legisladores a apresentarem inúmeras emendas
às medidas provisórias antecessoras da Lei n.°
8.883194,

A norma atual., não totalmente feliz na sua
redação, assim se esculpe:

"à prestação de serviços a serem execu­
tados de forma conÚnua que deverão ter
a sua duração dimensionada com vistas
à obtenção de preços e condições mais
vantajosaspara a Administração. limita­
da a duração a sessenta meses".

A prorrogação não se confunde com a ex­
tensão, embora as conseqüências sejam as mes­
mas. Se bem que o legislador não tenha usado a
e~res~o estender-se da lei anterior e repetida,
no mClso IV, ao tratar da extensão de contratos
de aluguel de equipamento e utilização de pro­
grama de infonnática, não se pode ignorar que
o inciso II caracteriza perfeitamente essa moda­
lidade de extrapolação, no tempo. da duração
de contrato.

Sl Neste sentido, Raul Annando Mendes, in
Comentártos ao EsrorulO das Licitações e Contratos
Administrativos, Ed. Rev. dos Tribs., 1988, p. 25.

SI Cr. Proc. TC 21.411192-1, ReI. Min. Paulo
~onsoMa~ns de Oliveira. apud nosso Duração....
In Boletim Clt., v. 10, de 1993.
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Quisesse o legislador igualara prorrogação
e a~, ele fá·lo-ia, utiJizando-se da mes­
ma e~ressIo - pt'Ol7'Ogaçoo - para todas os
casos. Não o fez.

Estudando o inciso n do artigo 47 do De­
creto-Lei 11.° 2.300, de 1986, oex-Procurador­
GeraldontbunaJde COOlasda UJUa>, Prof. J'lr.m­
cisco Saltes MourIo Branco, assentou que "a
nova redaçlo dada pelo Decreto-Lei n.o 2.348/
&6, no pertinente a essa lmI.téria de d1.JmÇ§o dos
contratos administrativos, criou. por assim di­
zer, UlD8 exc:eçc1oà regra geral prevalecente no
tema. que adstringe tal duraçtlo à vigência dos
respectivos crêd1tos. Com efeito, é de ver que o
inciso II do art. 47. ao invés do que se nota no
inciso I. O legislador não se reporta à prorroga­
çIo, deixando subentendera prescindibiJidade
de sua fonPalizaçlo para ultmpassarocxcrdcio
em que foi celebrado o.contrato. E a dispensa
se justifica.. no caso, pois que não se cogita.
aqui, de dilatação do periodo estipuladopara a
concluslo do objeto do conU'3to55•

Dimensão é o sentido em que se mede a
extensao plU'8 avaJiá--Ja edimensionar é calcular
ou prccsIabeIecer as dimensões 011 P1lJ!Xlrções56.

Peb redaçao desse inciso, inlere-se que o
contrato normalmente feito, por um exercido,
poderá ulttapassá.Jo, paravigorar até 60 meses
00máximo.

Essa opçIo deveri, constar expresumente
do edital OU do instrumento convoealório e do
contrato.

O administrador deverá fazer uma prévia
avaliação, auscultando preços econdições mais
vantajosos para a Administração, cabendo-lbe
tambémavaliar otempo de Wntçao do roDl:rafo
e o mteresse aa Admimstraçao.

sao prkondições indispensáveis à reali­
zaçAo da licitação e celebraçao do contrato.

"CfPtoc. Te 016.48Sf874 (Grupo I • Clll8lIC
n. in Ata de SeçIo Plenária n.Q 34, de 13-7~, publ.
DOU de 3-8-88, SClÇio I, 1>1>. 14699nOO. Esse pare­
<:cr foi adot.oo pelo Relator, MinillttO José Antonio
de MaIccdo, que recebeu o beneplácito do Tribunal.

COIlllU11e'-se nossoDuroção.... in BLC 10,093 cif.
O Procurador Jorge U1issel1 Jacoby Fernandes, con.
tudo, ofcrccc: divCIlI& illterpretaçlo, considerando to­
àas ali D1JlÓ'1Cl1C3 \lnelllOS 1, 11 e l"'Y do ar'I. ~m lI'IClr8
prorrogIÇIo, nAo distinguindo entre: prorrogaÇão e
r:xtcmdo (cf. DuraqJo. dos ContratO!l Administllúi­
vos segundo a Lei n." 8.666, de 21-6-93, in BLC cit.
n.Q 6I248).

:I' Cf. NrJVO Diciomirio Aurélio da Língua PO#'­
"'pua, 2,' 00., Ed, Nova Fronteira, 1986.
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A prorrogação está condicionada ao Inte­
resse da Administracao Pública e à expressa
previsf40 no aln conVl"lCllhíri057

, justificadA pfl!'!­
viaIUente eporescrito, medianteautorizaçAo da
autoridade competente para celebrar o contra­
t05l• O aditamento é necessário e está sujeito
às mesmas fOrmalidades dO contraio».

A extensllo (Incisos li e IV) já deverá estar
prevISta no edital enocontrato, e independe de
qualquer ato posterior, a nao ser fazer-se, no
Inicio do exercício financeiro, a indicaçlo de
créd:ítoseempenhos (ex vi do inciso Vdoart. 55).
Esta deverá f32er-s:e por aditivo ai) c:ontraadO.

Registre-se que o § 1.° do art. 37 Ma é in­
compatlvel com as hipóteses dos incims Ue IV
cresse artigo, 00 seja, aextenslo poderà ocorrer
pelos motivos nestes incisos expostos, enquan·
to que a prorrogação poderá dar-se com funda­
mento num dos pressupostos descritos no ci­
tado parágrafo primeiro.

Convênio.5. ajustes e i!1stnlmenlos cmtgi­
neres

As di~sições da Lei de Licitações c Con­
tratos -LLC apIicam-se, 00 que coOOer, aos con­
vênios, acordos, ajustes e outros instrumentos
congêneres celebrados por órgãos c entidades
da Administração, romo, por exemplo, pntzo de
vigência, instrumentos escritos etc.

O aJt. 116 é bastante abnlnaente e exemplifi­
cativa é sua sina.lizaçao,

r.'S&t;ui~fu1), mms pn:úso t iJttJ que O
art 82 do Decrelo--ui nO 2.300, é pródiBO nA
disciplina de convênios e outros ajustes.

.OS convênios distinguem-se dos contratos
c cnn1 elesnikl se confimdcm. amquanio tenham
wn ponto em CQltlUID: o a:ordo de vontades.

segundo a melhor doutrina e opulenta ju­
risprudência entre os partícipes há reciproci­
dadedc obrigações,~mútua, lDt'SlDlif.
prctetISÕeS, consecuçao de objetivos COIDWl5.

se no contrato, wna das partes pretende
:!ie;:mpJC U OOFlu do aoordo, li outra, a cun«a­
prestaÇâo (preço ou outra "antageDl), no con­
vênio. a po:s1lJ.rn dos panicipantes é sempre a
mestna, com os mesmos interesses.

Os convênios podem-se realizar entre enti-

~7 Cf 1Il1. 57. L
ja Cf. an. 57, § 2. ~ também, ano 57. § I. ':
SI Cf art. 50, 1.' pane.
fiO No imbito federal, CorI9ulte-sc: o Decreto n.Q

93.872 cit. - Iim. 23 II 32.



dades estatais e também com pessoas de direi­
to privado6\.

O Tribunal de Contas da Uníão é competen­
te para fiscalizar a aplicação de quaisquer re­
cursos repassados pela União, mediante con­
vênio, acordo, ajust.eououtro instrumento con­
gênere, aos Estados, ao Distrito Federal OU aos
Municípios6z.

O SupremoTribunal Federal tem entendido
que é i~~tucional a exigência de autoriza­
ção legIslabva para a organizaçãode convênios
porferir a independênciados poderes. Em senti~
do contrário, porém. Hcly Lopes Meirelles apre­
goa sua pronta necessidade, vez que o convênio
e o consórcio são gravames que extrapolam os
poderes nonnais da Administração. daí dever o
Poder Legislativo autorizá-Jo expressamente6J.

Lembre-se que o § 2.° do art. 116 da LLC
determina ao órgão repassador ou à entidade
que de ciência aAssembléia ou à Câmara Mu­
nic~pal respectiva do çonvênio, logo após sua
asslOatura, caJando-se quanto ao Congresso
Nacional.

Conclusão
1 - A correção monetária, atualização da

expre~omonetária, (I critério de reajuste de­
verão obrigatoriamente constar do edital ou do
instrumento convocat6rio e do contrato.

2 - O tealusteé previsível e não se confun­
de com a revisão do contrato, que decorre de
fatores imprevisiveis ou previsíveis. de conse­
qüências incalculáveis, retardadores ou impedi­
tivos da execução do objeto, ou também em caso
de fOIÇa maior, caso fortuito ou fato do principe.

3- Os contratos, com periodicidade inferior
61 Neste sentido, Hcly Lopes MeírdlCll, in Di­

reito Admini~tr'ativo Brasileiro cit., pp. 354/5; cf.,
de ~eon .FreJda Szklarowsky, Convênios Adminiil­
tratlvos, 10 Boletim de Licitações e Contratos cit.,
março de 1990, v. 3f90; Revista Tribunal de Juris­
prudência dos Estados cit., 76/39; Revista do.s Tri­
bunais 669/39. V. o art. 48 do Decreto federal n.O
93.872 cit. Na área federal, este decreto regula com
abundância, os convênios, ajustes ou acordos'(arts.
48 usque 57). Leiam-se os Decretos federais 20, de
J-2-91; 206, de 5-9-91; o art. 56 da Lei 0.° 8.212191;
os arts. 71 e )00. Iv. do Códiao Tributário Nacional:
e art. 71, VI, da Cf. Consulte«, também, Eficácia
nas Licitações cit., de Carlos Pinto Coelho Motta
pp. 260 a 263, com farta jurisprudência. '

61 Cf. Art. 71, VI, da Cf.

63 Cf Direito Administrativo cito Consultem-se
os arestos publicados na RDA 140/63, 1611169, RT
5991222 e naRTJ.94f995 e 115/597. Cf, também, a
ADIN 1I7 TJMG, in DJU 10·2·94.
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a um ano, não poderão contei cláusula de tea­
juste, se~ndo enérgica disposição da legisJa­
ção que .tmplantou o plano de estabilização da
economla; entretanto, não está vedada a previ­
são de reajuste ou atualização da expressão
monetária, na hipótese de o PodeI Executivo
reduzir esse prazo ou em contratos, com perio­
dicidade superior a um ano.

, ~ - A publicidade é ato essencial, para efi­
caclll dos atos e contratos administrativos. To­
\\(l~ 00 )J1~!Umen\osde contrato, quaisquer que
~Jam os valores, mesmo que sem ônus, indu­
Slve os outros instrumentos, devem ser publi­
cados na lmprensa oficial.

S- Não obstante, nas hipóteses menciona­
das no art. 26 da LLC, faculta~se a não-publica·
çao, porque Já o foram, antefionncnte como
condição necessária para eficácia dos atos des­
critos no citado ano 26.

6 - Nas hipóteses do art. 24, I c 11, nas com­
pras, nas condições previstas no art. 64, § 4.°,
enfim, nas hipóteses em que o tenno de contra­
to pode ser substituído por outros instrumen­
tos, a publicação poderá ser feita através da
publicidade da relação desses instrumentos ou
sua afixação nos quadros de aviso de amplo
ifU:S5(J púlJli\,;u, à St:llldhança das WUlprilli, de
que trata o art. 16 daLLC.

7 - A duração dos contratos está adstrita à
vigência do crédito orçamentário, excetuadas
as hipóteses indicadas no art. 57 da LLC, entre
as quais a referente aos contratos de prestação
de serviços a serem executados de fonna conti­
nuada, disciplinada pelo inciSO lI.

. 8 - A e~ensão (inciso TI) deverá estar pre­
VJsta no edltal e no contrato e independc de
qualquer alo posterior, a nao ser fazer·se no
inici? do exercido financeiro, a indicaçã~ de
crédito e empenho, a qual se fará por aditivo.

9 - A prorrogação do contrato não se con­
funde com a extensão, conquanto as conse­
qüências sejam as mesmas.

10 - A prorrogação prevista no § 1.° do art.
57 da LLC não é incompativel com a extensão
regulada nos incisos 11 e IV desse artigo.

11 - Os ronvênios, ajll~es;, llcordos e innru­
ment~s. congêneres celebradOS por órgãos da
A.dnm.\\stri\Ção, lncl\1S1ve 'C-Om vanicnlares, sub­
me~m-se, no que couber, às disposições da LLC
(Lei de LlCltações eContrntos -Lei II°8.666193).

12 - Os convênios e contratos não se con­
fundem, conquanto tenham um ponto em co­
mum: o acordo de vontades.
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• N do A: A Medida ProvillÓria n.o785, de 23 de 90, eReVo DínlitoPúbJico, v. 9S; de MarooIJUNCNl
dcmnbro de 1994, publicada no DOU de 24 seguin- V Souto, "Reflexos da URV no Direito Adminiltra­
te, convola OI atOl Pl"ltíoadoII com buc nu MP. tivo" in BLC cit., 5194; José T. Pereira Júnior, Co­
542, de 30-6-94; 566, ele 2~7-94; 596, de 26-8-94; mmtários ti Lei diUUciliJf&u COfItn:lbI da A.i­
635, dc27.9.94; 681, de 27·10-94; e 731, de25-11- nislrtlflo Pública, Ed. Renovu,l994; dcMaria SyI·
94. "NJo houve alteraçlo no que BC refere' parte via Z. de Pictro, Doca Ramos, Marcia W. B. doi
oontratulJ". eis que o estudo d. MP 681194 rema- Santos. Vera D'6vill. TaliU PoJimrcosMJbN Licita·
nacc ineólutne. COI13ultenHe, a propósito, tambml çi'kJ t Conl1'a1O&, Ed. Malheiros, 1994 e, de Pinto
IO~ o aounro: fJOI'W) "A In&çJo e os ContritO/! fme1ra, A lnj/oç417, 4.· ed., lM. Rev. Tribt.• 1993.
Adminilltrativos", in BLC da Ed. NDJ, SIo Paulo, 41



Estudos sobre direito do consumidor
Os direitos e interesses do consumidor - fundamentos,
interpretação e cr\tica

Jos( MAlIAS PEREIRA

sUMÁRIo

1. lntrodução- afimçiio do consumidorno mer­
cildo. J. Fonnasde organizaçiiodo mercado de con­
S1Jmo. 2.1. Modelos de oYganiZ<lçõo do me,.cado.
2.2. Formas de Planiftslar;ão do modelu intervenci­
onis'tl. 3. Fundamentos eforma de estruturação do
Código. 3.J.A /xlsecOI1stitNciOllO/ do Códigode Pro­
teção e DeIe$4 do Consumidor, 5.1. O carater slste­
rniJtico da Lei de U~eSQ do Consumiáor. 3.3. A im­
portância da codificação. 3.4. Asfontes de inspi1'o­
çSo do Código de proteçao e Defe!UJ do CotUtUni·
dor. 3.5. A forma de estrulUrar;/io do Código dePro­
teção e Defesa do COflsvmidor. 4. Os direitos e iflte­
~s do consumidor. 5. Cone/usao.

.José Matias Pereira é advogado e c:cooomista.
Mestre pela Univenidade de Bmilía - DoR. Técni­
co (Ie PlBnejSmenro e Pesquisa do Instituro de Pes­
quisa Econômica Aplicada ··1PEA. EstiI no exerclcio
do segundo mandato de Conselheiro do COMe\ho
Administrativo de Defesa Econômica ~ CADE, do
Ministério da Justiça (perlodo 94/96).

o Código de Proteção e Ocfesa do ConsumidO("
deve ser entendido como uma lei de ordem púJ)lica,
que estabelece direitos e obrigações de consumidores
e fomecedores. TClII o referido Código, como l)\)jeti­
vo principal, garantir um equiílbrio nas relações de
con~umo, garantindo, sempre q l.Ie posSÍvel, II posi­
ção do consumidor, ab'llvés da proibição ou da limi­
t.açio das práticas jJistoreidas de mercado.O trabalho
aqui apresentado é o produto de pesquisa e troca de
opiní3e5 dO:::lCnvolvídas com inúmo::l'll5 PC;SSOll:l, C)u­
jllS idéillS permeiam quase todas as páginas. A todas
elas sou extremamente grato, e de ma.ncira ~peeial,

ao professor Eduardo Folo, pelos ensinamentos c0n­

tidos no seu livro La Prolección dei Consumidor en
eJ Dereeho Privado. Isto posto, o preliente estudo
1IO~ "Direito do Consumidor" apresenta--se como
uma contribuição, para estimular o debate sobre esse
importante, dinâmico e complexo tema.

• ..n"'•. 3211.125J-n~.1_

1. Introdução ~ a função do consumidor
no mercado

Creio necessárto, ao iniciaT o presentt: t:stu­
do sobre os direitos e interesses do consumi­
dor, destacar a sua relevância nofunci(')~n­
to do mercadn. Deve ser entendido como mer­
cado a combinação de centros econômicos de
produção, oferta e consumo, ligados entre si
pelas relações de troca.

Nesse contexto, denomina-se economia de
mercado aquela em que os centros de produ­
ção, oferta de bens e consumo são distintos, e
a necessária ligação entre eles para o cumpri­
mento da âtividade eO;.\l\ômica é determinada
apenas pelas relações de troca.

Vale: observar que o mercado é o regulador
das atividades ec<)nômicas, através de m~~
nismos de preços, numa economia onde oEsta­
do não exerce intervenção direta. Os centros
econômicos de consumo, para proceder às tro­
cas, entram em contato com os centros eoon[).
micos de bens e sel'Viços. Essas trocas têm uma
l~rdadt: limitada, pois, na verdade, estilo ÇQn~



dicionadas à relação de forças existentes entre
consumidores e produtores.

Feitas essas considerações iniciais, pode­
se afirmarque oconsumidoré o sujeito no qual
se encerra todo ociclo econômico. A partirdes­
se entendimento, cabe aos consumidores um
papel relevante no §albitodas relaÇões de con­
sumo, em decorrência de sua função de agente
regulador no mercado. Assim, a proteção do
consumidor surge COJlIU wu din:U.u fW1Wulll;;1I­

tal de um povo, especialmente nos paises em
desenvolvimento, com vista a wn desenvolvi­
mento ealnC\micn, e social jmrtn, eqüitativo e
duradouro.

Quanto aos direitos e interesses do consu­
midor, enum.e~ no Código de Prot.eçio e
Defesa do COnsumidDr (Lei n."l(78191),~
dem ser assim resumidos: a) direito ao consu­
meI", b) diteito à segunmça~ c) diteito de esc0­
lha; d) direito à infol'lIlaÇAo; e) direito de 5er
oovido; 1) direito à indeni7aÇão; g)direitoà edu­
cação para O CODSUD10; h) direito a um meio
ambiente saudável; i) direitoà facilitaçao de di>
fesa dos seus direitos;j) direitoà qualidade dos
serviços públicos; I) direito à proteção contra a
publicidade enganosa e abusiva~ m) direito à
proteção contratual

Para uma melhor compreensão desse com­
plexoassuntoem exame, denominado "direitos
e interesses do consumidor" tratarei, a seguir,
das formas de organização do mercado de con­
sumoe seus n:tlexos no relacionamentoconsu­
mídor·fornecedor, dos fundamentos eda forma
de esnumraÇlo do Código de Proteção e Defe­
sa do Consumidor, bem como dos direitos e in­
teresses do consumidor.

2. Formas de organizaçtJo do mercado de
consumo

2.1. Modelos de organizaçilo do mercado
Entendo nec:ess:irio, dentro do tema em anã­

lise.l~que Omercadopode ser organiza­
do basicamente através das seguintes fonoas:

a) Motitl/o privado, onde os próprios con­
sumidores e fornecedores se encarregam em
combater as práticas restritivas. Éo modeloda
auto-rogulamentação, das convenções coleti·
vas de consumo e do boicote. Deve-se obser·
var que esse modelo não se tem mostrado ca­
paz de resolver aquestãoda fragilidade do con­
sumidor.

b).M~e/o interven.cionista, é aquele que,
nãoelmnnando oprimetro, funda·se em normas
imperativasde controle do relacionamento con·

sumidor-fornec:edor. É o modelo onde oEstado
intervém, ocorrendo especialmente nos pafses
deeconoDÚa capitalista avançada. Éimportan­
te alertar que nenhum pais do mundoconsegue
proteger seus consumidores apenas com o
modelo privado. Todos tendem a elaborar leis
que. cJ.D menor ou maior Imensidade, impltcam
numamte~çlo do Estado naquilo que, con­
forme precoruzado pelos economistas liberais
deveriapermanecer na esfenl exclusiva de deei:
são dos agentes econômicos envolvidos.

2.2. Formas de mani.festaç40 do modelo
i"tlll'Vlmcilm;'ffa

O modelo intervencionista estatal, vale re­
cordar, pode tDanÜestar-se de duas formas: o
primeiro é o sistema preponderante no mundo.
São aqueles países que organizam o mercado
de consumo através de leis esparsas, especifi.
cas IW" cada uma das atividades'econômicas
di~me relactonadas com o conswntdor
(publicidade, crédito, responsabilidade civil
pelos acidentes de consumo, garantias. entre
outros). No segundo caso,~ os pajses que
preferem tutelar o consumidor de modo siste­
~tico, optando por um "código", como con­
jUDto de normas gerais, em detrimento de leis
esparsas.

Y'az-se necessáilO ões\.ataJ que o modelo
codificado de direito do consumidor que tem o
Brasil na vanguarda, é defendido pelos gran­
desjuristas especialistas namatéria no mundo.
Pade-se pteVet que 00 futuro, esse mad.ela de­
verá S(r adotado pelos países de economias
mais complexas edesenvolvidas.

3. Fundamentos e forma de estruturaç/Jo
do Código

3.1. A base constitucional do Código
A "oodifícação" das nClfill8S de consumo,

cnnforme !;E: observa no enunciado do artigo
1. o do Código de Proteção eDefesa do Consu·
midor brasileiro, se deve a determinaçlo CODS­
~tucional expressa. Acomeçar, ponanto, pelo
mC1SO XXXII do anigo 3.o da Constltuiçlo Fe­
deral, que trata dos direitos e deveres individu­
ais e coleti~os, verbis:
"~ao lktado90l0l0'/l!t, na. tl:maa
de lei, a defesa do consumidor" .

A elaboração do Código, 4essa forma, ao
contrário daexperiência ftancesa. decotlente de
uma simplesdecisiIo ministerial, encontta-se res­
paldada pela Constituiçlo Fedeml, conformedis­
~de ~orma categórica no artigo 48 do Ato das
DisposiÇileSConstitucionaisTransitórias, verlJls:



"Artigo 48. O Congresso Nacional,
dentro de cento e vinte dias da promul­
gação da Constituição, elaborará código
de defesa do consumidor".

Importante, também. é a hannonia que se
busca alcançar, na defesa do consumidor, sob a
inspiração do artigo 170 da Constituição Fede­
ral, verbis:

"Artigo 170. Aordemeconômiça, fun­
dada na valorização do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegu­
rara todos existência digna. conforme os
ditames da justiça social, observados os
seguintes princípios:

V. defesa do consumidor;

3.2. O caráter sistemático da Lei de Defesa
do Consumidor

Deve-se observar que o lextu wlIiSULudu·
naI, expressamente, reconheceu através do ci­
tado artigo 48, das Disposições Constitucio­
nais Tran~jtória~,quI"; o con~·ê.l;A'lf não podia
ser protegido, de fOl7.:.d adequada, com base
apenas em um modelo privadoou em leis espar­
sas muitas vezes contraditórias ou falhas. Ao
ad~tar a concepçao da codificaÇào, nos molaes
da melhor doutrina estrangeira, o legislador
admitiu a necessidade da promulgação de um
instnunento geral para oordenmnento do mer­
cado de consumo.

E, mesmo considerando que o Códígo foi
votado com outra modalidade, transformando­
se na Lei n." 8.078/90, entendoque estamos, de
maneiraclara, diante de um Código, levando-se
em consideração a sua inspiração constitucio­
nal e o seu caráter sistemático. Deve-se obser­
var ainda que o Congresso Nacional sequer se
deu trabalho de explicar no corpo legal as men­
ções ao vocábulo Código (arts. 1.", 7.°. 28,37,
44,51,76,83,103, entreoutros).

• 3.3. A importância da codíficação
O trabalho de codificação, deve-se ressa1~

taT, alémde permitira reforma do direito vigen­
te, apresenta, ainda, outras vantagens. De um
lado, dá coerência e homogeneidade a um de­
tçnninado ramo de direito, possibilitando SW1

autonomia. Por outro lado, simplifica e torna
claroo regramen.to legal da matéria, favorece0­
do. de uma maneira geral. os destinatários e os
aplicadores da nonua.

3.4. As/ontes de inspiraçflo do Código
O Código de Proteção e Defesa do Consu-

midorbrasileiro foi inspiradoe~modelos legis­
lativos estrangeiros jávigentes. E oportunodes­
tacar que os legisladores tomaram a precaução
de evitar que o Código fosse uma transcrição
pura e simples de textos exístentes em outros
países.

Observa-se (lue foram levadas em conside­
ração as peculiaridades da ecoROmia brasileira,
e de forma especial, o seu mercado de consu­
mo, que tem características específicas. Essas
particularidades estão contidas no Código.

vale destacar também, que na origem dos
direitos básicos do consumidor, está a Resolu­
çãon.o 391248, de 10de abril de 1985, da Assem­
bléia-Geral da Organização das Nações Unidas,
que definiu as nonnas para a proteção do con­
sumidor. Ao finnnT os objetivos das referidas
nonnas, destacou que deviam ser levados em
consideração os interesses e as necessidades
dos consumidores em todos os países, particu­
larmente os países em desenvolvimento; reco­
nheceu que os consumidores se deparam com
desequilíbrios em tennos econômicos, níveis
cUuçaçionais ç podeT aquisitivo; sem deixar de
considerar que consumidores têm o direito de
acesso a produtos inofensivos, assim como o
direito a um desenvolvímento econômico e so­
cial justo, eqüitativo e duradouro.

Nos princípios gerais das "normas para a
proteção do consumidor" ficou estabelecido
que os Governos deviam desenvolver, reforçar
ou manter uma política fime de proteção ao
consumidor, considerando as seguintes normas:

a) proteger o consumidor quanto a prejuí­
zos à sua sande e segurança;

b) fomentar e proteger os interesses econô­
micos dos consumidores;

c) fornecer aos consumidores inforrilaçôe5
adequadas para capacitá-los a fazer escolhas
acertadas de acordo com as necessidades e
desejos individuais;

d) educar o consumidor;
e) criar possibilidades de real ressarcimento

ao consumidor;
t) garantir a liberdade para formar~ de

consumidores e outros grupos ou orgaruzaçõe5
de: relevam;ilJ t: UIJUllUllidad~ para que~
organizações possam apresentar seus enfoques
nos processos decisórios a elas referentes.

Ao adotar tais normas,~ Governo devia
determinar suas próprias prioridades para a p~o­

teção dos consumidores, de acordo com as Clr­
cu.nstâncias econômicas,e sociais do país e as
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necessidades de sua população verificando os
custos e beneficios das medidas propostas.

É necessário destacar, que o Código do
Consumidorbtasileiro sofreu também forte in­
fluência do Projet de Code de /a Consommatí~

011, da Fnmça.~ ainda, influência das
leiS gerais da Espanha (Ley General para la
Defensa de los C01lsumidores y Usuarios, Lei
ILD 26119(4), dePortugal (Lei n."29181, de 22 de
agosto de 1981), do México (Ley Fede,.al de
ProteceiÓft ai Consunudor, de S de fevereiro
de 1976) e de Québec-Qmadà (Lo; sur /a Pro­
tectíon du Consommateur, promulgada em
1919).

Examinado. sob o enfoque mais específico
de algumas de suas matérias, toI\Stata-se no
Código de Proteç40 o Dd'csa do Consumidor a
inspi.raçlo no direito comunitário europeu., re­
presentado pelas Diretivas 84/450 (publicida­
de) e 85/374 (responsabilidade civil pelos aci­
dentes de COIlSlJlD(). Foram utilizadas, ainda.
pode-se perceber, nafot'ttlU1açlo do traçado le-­
gaIparao controle dascláusuJas gerais de con­
trataçIo, as Icp51~ de PQrtu,ga1 (DCNreto-'
Lei n.o446t85, de 25 de outubrode 1985) e A1e­
manha (GesetzzurRegelung des Rechts derA//­
gemeinen GeschQfisbedingungen - AGR Ge­
sea, de g de dezembro de 1976).

Recebeu também onosso Código aínfluên­
cia do direito norte-americano, ao se usaremas
regras mais modernasde tuteladoconsumidor.
bemcomo do sistemalegal deproteçlo ao oon­
swnidor.

3.5. Aforma de estrulJAraçiJo do Código
O Código de Ptoteç«o e Defesa do Consu­

midorapresenta na sua estrutura adefuUçIodc
um conceito amplo de fomecedor, incluindo.
todos os agentes ecoD6ll1ico& que atuaJn. dite'
ta ou indiretamente, no mercado de consumo.
Abrangendo, inclusive, as operaçôes de crédi­
to e securitárias; a definíçlo dos direitos bási­
cos dos consumidores e instnunentos de im­
plementaçAo; a proteção contra todos os des­
vios de quantidades e qualidades (vicias de
qualidade pot' insegurançaevfciosde qualida­
de por inadequaçio); a questaodo regimejurl­
dico dos prazos prescricionais e decadenciais;
a asnplíaçâo dasbí~ de desconsideração
dapersonalidadejurldicadas sociedades; o re­
graJDeD10 do marketing (oferta epublicidade);
o çOntrole das práticas c cláusulas abusivas,
bancos de dados ecd>rança de dividas de con­
sumo; a introduçlo de UIJl sistema sanciona1/).
rio administrativo e):leml1: aaiaciodeDtc:ilida-

".

des no acesso à Justiça para o ooosumidor, Q

incentivoàcomposiçloprivadaet\tttQlll\SQIDÍ­
doresefomecedotes, rtOOIdameate oomapmi­
do de c:onven.çõe$ coletivas de amsumo.

Mereceespeda1 atenÇloo disposto no lU1i­
go 1.0 do Código, ora em análise. verbis:

..Artigo 1.... O presente Código eu­
beIece normas de proteção e defesa do
consumídor, de ordem pública e inteIes­
se social, nos temaos dos artigos 5.°. in­
ciso XXXIl, 170, ínciso V, da Constitui­
ção Federal e artigo48 de suasDisposi­
ções Transitórias."

Deve-se observar que sIo nonnas que tute­
Iam o consumidor, pertencentes nIo somente
ao ditcito civil e comercial, como também ao
direito peJl81 eao proa:ssual, ao direito admi­
nistrativo e jncJusjve ao ronstitucio.nal. deIet­
tnimmdo que os limites desse segmento de in­
~ sojnm pouco preciBOS. iqacrindo dc8­
sa fannaamatériano <:al\\t)ll dos interessesdi­
fusos.

4. Os Jil'eitns e interesse.'f do coJJSIImidor

Ao tratar, a seguir, dos direitos e interesses
do COIISUlJÚdor, torna-se recomendável ressal­
var oexcesso de detiniçôe$ contidas no Códi·
go de Proteçao eDefesa do COnsumídor. O ex­
cessivo número de deôniç4es existentes no~
ferido Código(Lei n°8.078, de 11 de setenàode
1990), puece-rne, emprioclpio. desnecesstirio.

Por outro lado, mesmo tendo posiçlo coo­
bãria àforma utilizada na sua redaçlo. entendo
que essas definiçê5es detalhadas devem serscci~
tas, entre outros motivos. por razOes de acessi·
bilidade dos ll$Uários, tendo em vista ttatsr-se
de um tema pouco conhecido e debatido em
nosso Pais. Deve« observar que a definíçIo
de "consumidor" está enfocado no Código ex~

clusívamente do ponto de vista econômico.
4ando-se ainda gT81lde amplitude à figura do
fornecedor de bens e serviços. -

Dew-se registrar. ainda, que o Código avan­
ÇOU rumo li tml8 "poJltica nacional de rdaç6:s
de consumo", de maneira correta, visto quenIo
se preocupou apenas com o conswnidor. Foi
além. tratando da necessária harmonia das "re-­
.Iações de consumo", verlJi.r:

Artigo 4.°. APollticaNacional de Re­
lações do Consumo tem por objetivo o
ateJKüntenro das netessiClades dos con­
sumidores, o respeito a sua dignidade.
saúde e segurança. a proteçIo de seus
intenlSSeS econ6mioos. a melhoriada sua



qualidade de vida, bem como a transfe­
rência e hannonia das relações de con­
sumo, atendidos os seguintes princípios:

1- recoohecimento davoInerabilidade
do oonsumidor no mercado de consumo~

11 - ação governamental no sentido
de proteger efetivamente o co~mi~or:
a) por irticiatÍV8 direta; b) parmcentJvos
à criação e desenvolvimento de associa·
çoes representativas~ c) pela presença do
Estado no mercado de consumo; d) pela
garantia dos produtos e serviços com
padrões adequados de qualidade, segu­
rança, durabilidade e desempenho;

III - harmonização dos interesses dos
participantes das relações de consumo e
compatibili7.ação da proteção do consu­
midor com a necessidade de desenvolvi­
mentoeconômico e teenol6gico, de modo
a viabilizar os princípios nos quais se
funda a ordem econômica (art, 170, da
Constituição Fedeml), sempre com base
na boa-fé e equilíbrio na... relações en~
consumidores e fornecedores;

IV - educação einformação de forne­
cedores e consumidores. Quanto aos
seus direitos e deveres. com vista à me­
lhoria do mercado de consumo;

V - incentivo à criação pelos fome­
u:rlolÇlj lk lIlÇiu:t efici(;lItt:li tk wuuulc
de -qualidade e segurança de produtos e
serviços, assim como de mecanismos al­
ternativos de solução de conflitos de
consumo;

VI - coibiÇão e repressão eficientes
de todos os abusos praticados no mer­
cado de consumo, inclusive aconcorrên­
cia~eal e1dilizaçãoindevida de inven­
tos e criações industriais das marcas e
nomes comerciais e signos distintivos,
que possam causar prejuízos aos consu­
midores;

VII - racionalização e melhoria dos
serviços púbUcos;

vm - estudo constante das modifi­
cações do metcado de consumo,"

Considerando a importância das necessida­
des dos consumidores e do respeito à sua dig­
nidade, saúde e segurança, proteção de, inte­
resse econômicos, melhoria da sua qualIdade
de vida (considerando que são eles a parte vul­
nerável no mercado de consumo), justifica-se
um tratamento desigual para parte!i: reconheci-
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damenle desiguais.
Por outro lado. preocupou-se o Código em

oompatihili7ar a ~ncionadK tnt~lll com a ne~

cessidade de desenvolvimento econômico c
tecnológico, viabilizando-se os principios da
ordem econômica de que trata o artigo 170 da
Constituiçao Federal, e educativo (informaçãO
de fornecedores e consUlllidores quanto aos
seus direitos e obrigações).

Diante dessa realidade, é de fundamental
importância o incentivo à criação pelos f()rne~

cedores de meios eficientes de controle de qua~

lidade e segurança de produtos e serviÇOS, as~
sim como de mecanismos alternativos de solu~

ção de conflitos. Registre-~, como de relevân­
cia, a inserção dos chamados "órgãos de defe~

53 ou serv:íços de atendi~nto aos: consu.mido­
res" como instrumentos que viabilizam o aten­
dimento de reclamações, bem como o recebi­
mento de sugestões dos próprios consumido­
res, bencficiando-se com isso ambas as partes
das relações de consumo,

É oportuno lembrar que a harmonia que se
visaal~l~ II1C'lia1l1e i1 iIllpll:lllÇlllalj;8O Ccl'd.i­
va execução do Código de Proteçâo e Defesa
do Consumidor também ébuscada, ainda sob a
in!\pirnção do artigo 170 ill1 rnn"'fitui~o Fede~

ral, pela coibição de abusos co~,a Cl)nco~n~
cia desleal nas práticas COmerC13lS, peja racIo­
nalização dos serviços públicos e pelo estudo
constame das modíficaçoes no merCaQQ de con­
sumo.

Tem sígnitíçativa iIttpOltânda, ainda, li pre­
vi~ no Cúdigu de Protcçao c Dcf':5a do C01~­

sumidor, ao tratar das práticas abUSivas, conU­
das no seu artigo 39, que vedam ao fornecedor
de orodutos e servicos. as seguintes ações.
verbis:

"1 - condicionar o fornecimento de
produto ou de serviço ao fornecimento
de outro produto ou serviço (venda ca­
sada), bem como, semjusta causa, a limi­
tes quantitativos;

II - rocusar atendimento às deman­
das dos consumidores, na exata medida
de suas disponibilichidcs de estoque, e,
ainda, de conformidade com os usos e
costumes;

111-envia.r ou entregarao conSllmi­
dor, sem solicitação previa.. qual~cr pm­
duto, ou fornecer qualquer setVlço;

IV - pr~alecer~se da frnque"l'..a ou
ignorânciado consumidor, tendo em vis-



ta sua idade, saúde. conhecimento ou
condição social, para impingir-lhe seus
produtos ou serviçoç;

V - exigir do consumidor vantagem
manifestadamenteexcessiva;

VI - executar serviços sem a prévia
elaboração de orçamento e autorização
expressa do consumidor, ressalvadas as
decorrentes de práticas anteriores entre
as partes;

VII - repassar informaçaodepreciati­
va referente a ato praticado pelo consu­
midor no exercício de seus direitos;

V1II - colocar. no mercado de consu­
mo, qualquer produto ou serviço em de­
sacordo com as normas expedidas pelos
órgIos oficiais competentes ou. se nor­
lIl35 específicas não existirem, pela As­
sociação Brasileira de Normas Técnicas
OU outraentidade credenciadapelo Con­
selho Nacional de Metrologia, Normali­
zaçãoeQualidade Industrial- CONME­
1RO;

IX- deixar de estipularprazo para o
cumprimentode sua obrigação ou deixar
anxaç30 de seu renno lniCiaJ a seu exclu­
sivo critério;

X - praticar outras condutas abusi­
VK. (VETADO).

Parágrafo único. Os serviços presta­
dos e os produtos remetidos ou entre­
gues ao consumidor. na hipótese previs­
ta no inciso m. equiparam-se às amos-­
tras grátis, inexistindo obrigação de pa­
gamento."

A esse mesmo artigo 39, foram acrescidos,
pela Lei n.o 8.884, de II dejunho de 1994, os
seguintes incisos, in verhis:

"IX - recusar a venda de bens ou
prestação de serviços, diretamente a
quem se disponha aadquiri-los median~
te pronto pagamento, ressalvados ~s

casos de intermediação regulados em IClS
especiais;

X - elevar semjustacausao preço de
produtos OU serviços."

Essa alteração, em relação a inclusikJ do in­
ciso X, acima, parece-me desnecessária. visto
que o inciso V do citado artigo 39, já previa
como prática abusiva "exigir do consumidor
vantagem manifestadamente excessiva", oque
permitiao emendimentode que ai também eSla-

1.

va incluída a prática de preços exorbitantes.
Ao se buscar a vedaçâo do abuso na fixa­

çllo de preços, é oportuno destaCllJ'-SC que, no
caso da legislação antitnlSle (Lei n.°8.884/94),
este abuso refere·se ao poder econônúco. Para
a Lei Antitruste, abusivo do é o preço, mas
sim o exercicio do poder do agente econônúco
no mercado. Ou seja, quem se aproveite de sua
condição privilegiada dentro de um mercado,
como fornecedor, intermediário, adquirelÚe ou
financiador de um produto, serviço OU tecnolo­
gia aele relativa., para exercer de forma abusiva
posição dominante, que épresumida pela nova
redação do artigo 20, inciso Iv, parágrafo 3.0

• da
mencionada Lei, como sendo da ordem de vinte
por cento desse mercado.

Na legislação de defesa do consumidor,
abusivo é o próprio aumento, caso ocorra sem
justa causa. Não interessaria, em principio, a
situação da empresa no conjunto do men:ado.
Seria necessária apenas a excessividade injus­
tificada, não lmportandoa dimensão da empn::­
RlI (grande, mMia, peqneM nn miem)

Deve-se alertar que o Código de Proteção e
Defesa do Consumidor em vigor, por si SÓ, 010
represent.a uma SOll1çl1o para toda.o; u qlleRtl'ie!;.

que aflíngem O consumidor. Não será. p?r ter
sido ele instituido que deixaram de exiStir ou­
tras normas relativas às relações de consumo,
existentes nos eoolgos eM!. COmercial, PenaI,
etc.; bem como na legislação esparsa. Amenos
quecom ele sejamincompatlveis, dei?tro~prin­
clpio geral da revogaç§o de uma let antlga por
outra nova. É o caso, por exemplo, dos "vicios
redibitórios", que receberam disciplina total­
mente nova, a começar pela dicotomia criada
entre aqueles propriamente dítos - redenomi­
nados de "vícios do produto e do serviço" -, e
os chamados "defeitos do produto e do servi­
ço", estes decorrentes do simples fato de sua
colocação no mercado de consumo, e cada qual
comtratameqto diferenciado.

Oportuno portanto, ressaltar, que a matéria
"direito do consumidor", além de ampla, é ex­
tremamentecomplexaedinâmíca. Oquedem;)m­
tra ser na prática impossivel a previsão de tudo
que diga respeito aos direitos e deveres dos
consumidores e fornecedores.

Com base nessa visão é que o atual Código
representa muito mais pelas diretrizes que fixa
para proporcionaT uma efetiva defesa ou prote­
ção do consumidor, bem como do devido equa­
cionamento da hannonia busc3da, do que pela



exaustão das oormas que tendem a esses obje­
tivos.

Em relação aos instrumentos de defesa do
consumidor, há que se entender não apenas os
institucionais, tais como: a assistênciajuridica
integral e gratuitapara oconsumi.dor carente, a
criação de promotoria dejustiça de proteção ao
consumidor, de delegacias especializadas em
questões que tais, monnente nos crimes contra
as relaç(les de consumo, de juizados especiais
de pequenas causas, entre outras, como tam­
bém nonnas e leis das mais variadas fontes e
tipos, e não apenas as do Código, ganhando
aquelas, porém, aindaque de forma esquemáti­
ca, uma sistematização em face da mesma dire­
triz imposta.

Torna-se neceSSário lembrar ainda, que os
direitos básicos do consumidor, de líwe esco­
lha, segurança e qualidade, educaçâ'o e defesa
dos seus interfOlSses, indenização por danos so­
fridos, entre outros, previstos no artigo 6.° do
Código, não representam uma inovação, visto
que estão presentes nas legislações que tratam
doassunto nas sociedades mais evohúdas. \àle
frisar que têm a suaorigem na Resolução 0.° 391
248, de 1985, da ONU, conforme citadoanteri­
onn~te, que estabc;l~"normas para a pro­
teção do consumidor", em especial do direito
de proteção à vida, saúde e segurança contra
riscos provocados pOr práticas no fornecimen­
to de produtos e serviços, informação clara e
adequada sobre OS mesmos, proteção contra a
publicidade enganosa e abusiva, utilização de
meios coercitivos ou desleais, cláusulas abusi­
vas em contratos, principalmente de adesão,
modificação de suas cláusulas, prevenção e re­
paração de danos, acessos aos órgãos judiciá­
rios e administrativos com vistas à reparação
dos danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos.

O avanço, em relaçao aos códigos de ou­
tros países, está na questão do direito prevista
no inciso VIll do artigo 6.°do Código brasileiro,
quando trata da inversão do ônus da prova, a
seu favor, mas apenas no processo civil quan­
do, a critério dojuiz, forverossimil aalegação do
consumidor, ou quando for ele hipossuficiente,
segundO as regras OI'I1mãTias ae experiência

Importante também é a registro do disposto
no artigo 7.° do citado Código, que trata das
fontes dos direitos do consumidor, igualmente
da maneira mais ampla possivel, verbis:

..Artigo 7.°. Os direitos previstos nes·
te Código não excluem outros decorren-
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tes de tratados ou convenções interna­
cionais de que o Brasil seja signatário,
da legislação interna ordinária, de regu­
lamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como
dos que derivem dos principias gerai's
do direito, anaIogía, costumes e eqüidade.

Parágrafo único. Tendo mais de um
autor a ofensa, todos responderão soli­
dariamente pela reparação dos danos pre­
vistos nas normas de CQ1lSUlU.O."

Por outro lado, não poderia deixar de citar
neste trabalho, a posição de alguns especialis­
tas internacionais na matéria, em relação ao Di­
reito do Consumidor. Dentre esses estudiosos
é importante destacar manifestação feita por
Gérard Cas (La déJense du consommateur, Pa­
ris, Presses Universitaires de France, 1980) ao
afirmarque

"a sociedade industrial engendrou uma
nova concepção de relações contratuais
que têm em conta a desigualdade de fato
entre os contratantes".

É oportuno ressaltar que estou de acordo
com esse entendimento, visto que nessas rela­
çôescontratuais a parte mais fraca é a repre­
sentada pelo consumidor.

Conclui Gérard Cas que, desta forma,
"o legisJador procura protegeros mais

fracos contra os mais poderosos, o leigo
contra o melhor infonnado; os contratan­
tes devem sempre curvar-se diante do
que osjuristas modernos chamam de or~

dem pública econômica",
Tratando da questão da proteção jurídica

do consumidor, Eduardo Polo (La Protección
dei Consumidor en eI Derecho Privado, Ma­
drid, EditoraI Civitas, 1980) ressalta O caráter
interdisciplinar do "direito dos consumidores",
destacando a dificuldade da sua sistematiza­
ção, considerando que seria impossível apagar­
se todos os demais direitos ou interesses espa­
lhados por inúmeros diplomas legais, promo­
vendo a sua substituição por um código espe­
cifico sobre O temaem análise.

Acentua ainda Eduardo Polo, que
..a defesa e proteçao ao consumidor
constituem-se hoje em dia em um dós te­
rnas maisextraordinariamente amplos e
que afetam e se referem a casos de todos
os setores do ordenamento juridico".

Observa também que
"a variedade das nonnas que tutelam
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- ou deveriam tutelar - o consumidor,
pertence não somente ao direito penal e
ao processual. mas ao direito administra­
tivo e inclusive ao constitucional, e de­
terminou que os limites desse setor de
interesses sejam pouco precisos, e por­
que nao dizer-se vagos e difusos".

Destaca também Eduardo Polo, na citada
obra, e com o qual estou de pleno acordo, que
em face de tal amplitude de interesse com que
se deparam. tOOos quantos se dediquem ao es­
tudo do que prefere chamar "direitos e interes­
ses do consumido...., e não direito do consumi­
dor, o autor referido aponta para a dificuldade
de se delimitar o campo de atuação dos referi­
dos direitos, a saber:

"situados nessa per.spectiva, tudo hoje
emdia é direito dD consumidor: odireito
à saúde e â segurança; o direito de se
defender contra a publicidade enganosa
e m.entirosá; odireito de exigir as quanti­
dades e qualidades prometidase pactua­
das: o direito de informações sobre os
produtos, os serviços e suas caracteris­
ticas, sobre o conteúdo dos contratos e
arespeito dos meios de proteção na con­
uatai,tlo; (J dirc;i(u de; ink:JYir ua fi~u
do conteúdo do contrato, odireito de não
se submeter a cláusulas abusivas; o di­
reito de reclamar.juridicamente pelo des­
cumprimento OU cumprimento pan:ial OU
defeituoso dos contratos; o direito à in­
denização pelos danos e prejUÍZOS sofri­
d.os~ o dIreito de seassociar para a prote­
çao de seus interesses; o direito de voz e
representação em todos os organismos
cujas decisões afetem diretamente~
interesses; odireito, enfim, comousuári­
os, a uma eficaz prestação dos serviços
públicos e até mesmo à proteção do meio
ambiente".

5. Conclusi1o
Feitas essas considerações, e iniciando a

fase de concluslo, creio oportuno ressaltar que
a proteção e a defesa do consumidor represen­
ta um desafio de nosso tempo e se apresenta.
em todo mundo. como um dos temas mais atu­
ais do direito.

Diante dessaconstatação, merece ser expli­
cada as razOes do significativo avanço désse
fenômenojurídico, totalmentedesconhecido no
século passado e emboa parte deste. O homem
do século vinte passou a viver em função de
um mOOelo novo de 3SI)OCiativismo, deuomilla-
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do de sociedade de consumo OU mass consu­
motion soctety, caracterizada por uma quanti­
dade crescente de produtos e servicos. pero
dominio do crédito e do marketing, tangencia­
da pelas enormes dificuldades de acesso à Jus­
tiça. São esses aspectos que propiciaram Osur­
gimento e desenvolvimento do direito do roR­
sumidor, como disciplinajurídica autônoma.

A sociedade de consumo, registre-se, 010
trouxe apenas beneficios paraos seus integran­
tes. Em diversos casos, a posição dõ consumi­
dor, dentro desse modelo, deteriorou em vezde
melhorar. Se antes fornecedor e consumidor
encontravam-se em uma situaçaío de relativo
equilíbrio de poder de barganha. considerando
que existiam elos de confiança e de contato
pessoal nas transações, agora é o fornecedor,
representado pelo fabricante, produtor, cons­
trutor, prestador de serviço, importador ou c0­
merciante, que assume a posição de força na
relação de consumo e que, por isso mesmo, im­
põe as suas regras. O direito. nesses casos, 010
\lQd.e ficar alheiQ a tal disf'u.nçlo.

Por outro lado, o mercado não apresenta,
em si mesmo, mecanismos eficientes para &upe.
rar a apontada fragilidade do consumidor. Nem
mesmo para atenuá-In. Tal mto toma. neoessriria
a intervenção do Estado nas suas três esferas:
o Legislativo, fonnulando as normas juridicas
de consumo: oExecutivo, imolementando-as; e
o Judiciário, dirimindo os conflitos decorrentes
dos esfolÇOS de formulação ede implementação.

A fragilidade da posição do consumidor no
mercado QOssui causas diversas. DesSa fOrma
não pode o direito proteger a parte mais fraca
da relação de consumo somente em algumas
áreas: desse mercado, viElo que nfo se busca
uma tutela incompleta do consumidor. Oque se
pretende é uma proteção integral, sistemática e
dinâmica. Isso requer o regramento de todos os
aspectos da relação de consumo, sejam aque­
les pertencentes aos próprios produtos e servi~

ços, sejamoutros, como ocréditoe omarketing,
que se manifestam como instrumentos funda­
mentaispara produção ecirculação destes mes­
mtlSbe~.

Diante dessa comprovada fragilidade do
consumidor é que SUfge e se desenvolve a nava
disciplina jurldica. E esta uma enonne tarefa,
quando se sabe que essa vulnerabilidade é de·
corrente da aruaçao no mercado de grandes
empresas, atuando sob os regimes de mono~
lias ou de oligopólios, e da carência de informa­
~o sobre qualidade, preço, crédito e outras



características dos ben$ e serviços ofertados.
Sofre também oconsumidoros reflexos de uma
persistente e agressiva publicidade, através dos
meios de oomunica~o de massa. Essa situação
é agravada, val~ reafirmar, por se encontrar ()
consumidor numa posição de desvantagem, em
decorrência de sua (1esol'gani~,em relação
a<)S f~otts.

Em síntese, pOOe-~ C()ndulr q»e toda \e~

gislllÇão de defesa do consumidor tem o mes­
mo olUetivo, que é ode reequilíbrara relação de
consumo, refoJÇ31ldo, stmpre que possível, a
posição do conSllmídor, através da proibição ou
da limitação das práticas distorcidas de mercado.
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1. IntroduçéIo
O tema proposto - restrições â concessão

de liminares - enseja abordagem por dois dis·
timos ângulos: o primeiro, enfocando a legiti­
midade constitucional da legislação ordinária
que impõe estas restrições e o segundo, olhan­
do o tema sob o aspecto das restrições impos­
tas pelo sistel1,lajurídico ao juiz, para conceder
1ais medidas. A luz do primeiroenfoque, a ques­
tão que se põe é a seguinte: em que medida está
o legislaüot autort'la<1Q, constituctonalmenle, a
criar restrições legais à concessão de medidas
liminares pelo Poder Judiciário? Sob o outro
ângulo, a pergunta a ser respondida é esta: em
que condiçõese em que limites está oPoder Judi­
ciário autorizadoa emitir provimentos liminares?

Para responder a estas indagações e assim
dar contribuição ao estudo proposto, será in­
dispensável tomar como base e como ponto de
partida o exame das cláusulas constitucionais
que fundamentam e, por isso mesmo, estabele­
cemos limites da função jurisdicional cautelar.
Tais fundamentos e tais limites subordinam e
orientam tanto a atividade do legislador, quan-
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toadojuiz.
2. Direitos e deveres constitucionais dos

litigantes
Ao tratar "dos direitos e deveres individu­

ais e coletivos", o artigo 5.° da Constituição
Federal dispôs também sobre direitos e deve­
res relacionados corn a prestação jurisdicional.
T~ incisosinteressam, de modo particular, ao
tema deste estudo: o inciso XXXV - "a lei não
excluirá da apreciação do Poder Judiciário le­
silo ou ameaça a direito"'; o inciso LIV - "nin­
guém será privado da liberdadeoude seus bens
sem o devido processo lega1"~ e o inciso LV ­
"aos litigantes, em processo judicial ou admi­
nistrativo.e aos acusados em geral silo asse­
gurados o contraditório e ampla defesa, com os
melos e recursos a ela tneremes". Destes c11s­
positivos, vistos ern seu conjunto, podem-se
extrair os contornos mais importantes da fun­
çIo jurisdicional COnto fi.m~o estatal organica­
mente sistematizada. Ali se situam o monopólio
estatal dajurisdição, o direito deação, o direito
ao devido processo legal e suas cláusulas, o
direito à estabilidaete e segurança jurídica. ou
seja. o de ver mantidos intactos a pessoa e o
patrimônio enquanto não esgotado o devido
processo legal, etc.

Considerando que dos direitos explicita­
mentearrolados na Constituição decorrem cor­
respondentes deveres, pode-se afirmar. em vi~

são esquemática - e sem pretender exaurir a
matéria -, serem os seguintes os direitos e de­
veres fundamentais dos que litigam no proces~

so civil. previstos nos incisos transcritos:

I - Direitos constitucionaisdo litigan­
te demandante:

a) 1àzeratuar a função jurisdicional. É
odireito de ação e decorre, explicitamen~
te, do inciso XXXV do art. 5,°;

b) obtermnadccisilodk:aze útil, Wlk
dizer, uma decisão que, quando favorá­
vel à pretensão, assegure com çfetivida­
de o bem da vida reivindicado_ E o direito
à jurisdição útil e decorre, como contra­
partida necessária, do monopólio estatal
da jurisdição, consagrado, de modo ím­
pticito, no inCiso LlV doan.5.o,

11 - Deveres do demandante:
a) submeter-se à jurisdição, ou seja,

é-lhe vedada a justiça de mão própria.
Trata-se de dever que decorre também
necessariamentedo monopólio estatal da
funcãoiurisdicional. já mencionado:
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b) submeter-se ao cumprimento das
cláusulas do "devido processo legal".
vale dizer, ao demandante assegura-se o
direito de acionar a jurisdição, mas sua
pretensâo somente será atendida. se for
o caso. após esgotada a liturgia do pro­
cesso, que prevê o direito a contradit6­
rio e a ampla clefesa do demandado. Tra­
ta-se dNever imposto pelo inciso LI~

do art. 5.°.
III - Direitos constituciOnais do liti­

gante demandado:
a) manter seus bens e direitos. sem

restrições, mesmo quando e<>ntestados
por terceiro, enquanto não advier deci­
são final, tomada mediante devido pro­
cesso legal. É o que se poderta chamar,
numa expressão sintética. de direito à
segurançajurídica, consistente, em con­
creto, no direito à manutenylo do $fatus
quo. Trata-se de direito assegurado, ex­
plicitamente, pelo inciso LIVdo art. 5.°;

h) utilizar todos os meio,;. de defesa
preJlistos na cláusula do devido proces­
so legal, inclusive produçã,o de provas e
interposição de recursos. E o direito ao
devido processo legal, que <lecorre do
inciso LV

IV- Deveres do litigante demandado:
a) Sllbmeter-se à jurisdição. Como o

demandante, o demandado está subme­
tido, obrigatoriamente, à jurisdiçAo do
Estado~

b) submeter-se, como o demandante.
às cláUSUlas do devido pTOCtSSO legal,
acolhendo as decisões que dele exsurgi­
rem

3. Processo cautelar: instrumento de har­
monizaçiJo dos direitos constitucionais dos
litigantes

Os direitos, garantias, deveres e obrigações
constitucionais dos litigantes, amplamente c0­
nhecidos e reconhecidos, expostos de forma
esquemática, integram. com as demais garanti­
as constitucionais, um sistema orgânico de di­
reito e, desta maneira, devem exaurir seus efei­
tos com toda a plenitude. É sabido, contudo,
que isso nem sempre acontece. A realidade oon­
creta apresenta, não raro, situações que podem
gerar impossibilidade de assegurar-se; a convi­
vência plena e harmônica de todas as garantias
e direitos constitucionais. Em outras palavras:
hipóteses há em Que um determinado direito



não poderá ser assegurado em sua plenitude
semque outro seja, de alguma forma, sacrifica­
do, ainda que parcialmente. Não sâo raras tais
situações, que em doutrina se conhece como
colisiJo de direitos, representada pela contra­
posição de direitos concretamente antagônicos.
Exemplo corriqueiro desta espécie de colisão é
a que se dá, em situaÇÕes comuns da vida, en­
tre o direito constitucional à intimidade e o di­
reito à liberdade de infonnaçcIo, ambos direitos
constitucionais fundamentais: nem sempre será
possivel assegurar plenamente o direito à in­
fonnação sem sacrificio da intimidade das pes­
soas, ou vice-versa. Pois bem, identificada coli­
são de direitos, que se caracteriza pela impossi­
bilidade absoluta de sua convivência plena e
harmônica em determinada situacão fática, um
ou outro há de ceder, ainda que em parte. Um
ou outro há de ser restringido. Como preceder­
se tal restrição, como elegero direito a ser privi­
legiadu em delrimento de outro, é tema dos mais
empolgantes e complexos da ciência do direito.
Não havendo hierarquia formal entre os dispo­
~itivn" c.on~tinlcion:li .., e não se tratando de
grandezas quantitativamente mensuráveis, a
escolha deverá certamente ser feita mediante
ponderação dos elementos colidentes, ponde­
raçãO que levará em conta os valores consagra­
dos na própria Constituição. Só desta maneira
será possível identificar, com alguma objetivi­
dade, o direito prevalecente.

A solução dos conflitos que envolvem coli·
são de direitos constitucionais e, portanto, a
escolha do direito prevalecente pode surgir - e
geralmente surge - por via da legislação infra­
constitucional. Entretanto, como o conflito, de
um modo geral, verifica~se topicamente, em si­
tuações envoltas em suas próprias peculiarida­
des, nem se~pre as soluções legislativas são
suficientes. E que a atividade do legisladorape­
nas iotui os possiveis conflitos que, no entan­
to, poderão, na prática, apresentar-se de outra
maneira. Assim, inexistindo solução legislati­
va, ou sendo ela insuficiente, a colisão de direi­
tos deverá ser equacionada pela via jurisdicio­
nal direta, atendidas as particularidades 00 caso
concreto. Em qualquer hipótese, o agente esta­
tal - legislador ou juiz: - subordinará sua ativi­
dade a dois princípios fundamentais: (a) o da
necessidade e (b) o da menor restrição possí­
vel. Os direitos constitucionaisdevem, emprin­
cípio, ser garantidos em sua plenitude. A restri­
ção, portanto, somente deverá ocorrer se for
considerada absolutamente indispensável à
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garantia de outro direito constitucional, privile­
giado concretamente. Isto significa dizer que a
restrição a qualquer direito constitucional só
será legítima quando absolutamente necessá­
ria e indispensável, ou seja, quando nãq hou­
ver nenhuma outra alternativa capaz de ehsejar
a convivência plena e simultânea dos direitos
conflitantes. É o que impõe o "princípio da ne­
cessidade" .

Por outro lado, caracterizada a necessidade
da intervenção limitativa, esta deverá operar-se
na exata medida do indispensável, ou seja, a
restrição ao direito deverá ser apenas no limite
mínimo indispensável à solução do conf!ito
normativo concretamente estabelecido. E o
princípio de menor restrição possrvel.

Em suma: a restliÇ30 ao direito Constitucio­
nal SÓ se legitima quando: (a) absolutamente
indispensável e (b) na exata medida da indis­
pensabilidade.

Assentadas tais premíssas, voltemos ao
campo da tutela cautelar. A função jurisdicio­
nal cautelar brota do nosso sistema como fun­
ção destmada a harmonizar as situações con­
cretas de colisão entre direitos constitucionais
dos l1tigantes. Com efeito, assim corno os de­
mais direitos e go.rantias, também os direitos e
garantias dos litigantes devem, em princípio,
exaurir seus efeitos com plenitude, de forma
harmônica esimultânea, oque nem sempreocor­
re. Odireito dodemandante à utilidade dajuris­
dição, que supõe sentença potencialmente efi­
caz, nem sempre pode conviver harmonicamen­
te com o direito do demandado a manter seu
status jurídico, que supõe a plena disponibili­
dade de bens e direitos enquanto não exaurido
o devido processo legal. Trata-se de conflito
que surge, como se sabe, em decorrência da
demanda de tempo exigida para implementar as
cláusulas do devido processo legal. Ora, em tais
hipóteses atua a função jurisdicional cautelar.
A intervenção do legisladur ordinário, discipli­
nando o processo cautelar, as medidas cautela­
res eas suas liminares, representa. assim. a via
legislativa destinada a propiciar a convivência
a mais harmônica possivel dos direitos consti­
tucionais dos litigantes, proporcionando alter­
nativas para resoluçao das evemuais. colisoes.
Porém, comojá se disse, o legislador opera em
abstrato e nem sempre consegue prever e dar
solução a todas ,as sihJações de conflito que a
vida apresenta. Epor isso que, subsidiariamen­
te à via legislativa eem harmonia com ela. viabi­
liza-se a atuação direta do juiz. Não é por outra
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razão que ao juiz se assegura ochamadopoder
geral de cautela, que lhe permite defeJ!.r medi~
das cautelares inominadas, do prevtstas no
texto legislativo.

4. ConcesslJode liminares e8Ilas restrições
legislativas: cóndiçiJes de legitimidade

BSlabClecido que a funçao jul'isc1icional cau­
telar se destina a dar soluçâo às eventuais coli­
s&s entre direitos constitucionais dos litigan­
tes, pode..se concluir: (a) que ela acarreta. em
alguma tnedida. restrição aumdos direitos coli~

dentes e portanto (b) só será legitima quando
observar os principios da necessidade e da
menor restrição possiveI. Realmente, a fiJnçlo
cautelar atua sob tração de duas forças com
direções opostas: de um lado, o direito à eficá­
cia da sentença e, de outro, odireito à manuten­
ção do status quo. A viabilização de medidas
caflldaresimporta prMlegiaroprimciroemdes­
prestigio ~o segundo; a restri~o 4elas ope~
fenômeno mven;o. Manteroequilibrio entre tats
forças, capem restrições dentro de limites ra­
zoavelmente aceitáveis em face dos principios
antes referidos, eis ai a marça da legitimidade
da atuaçlo do legislador e do juiz em tema de
jurisdiçãocautelar.

Pois bem, uma das manifestações mais ex­
pressivas da função jurisdicional cautelar é a
medida liminar. Ela representa - ou, pelo me­
nos, deve representar - a solução para um con­
fliluwnda maili~cuc:~uliar:em lúpó­
teses em que, antes de esgotaT~O prazo da
defesa, houver risco de perecimento, ou do di­
reito 1\ utilidade da jllri!diç!lo ou do de defen­
der-se previamente, ai estarácaracterizada coli­
do dirim1vel por provimento liminar. A nota
earacteristica deste conflito é, portanto, a sua
panicuIarurpcia, aaerermJnatimperiOSama­
nifestaçãojurisdicional antes de ouvir-se o de­
mandado. Ora, aqui tanlbém a solução do con­
flito - seja a so\uçio do \egisl:ub-, seja a dojuiz
- deverá subordinaNle, necessariamente, ao
principio da necessidade e ao da menor restri­
ção. E a solução de privilegiar o direito do de­
mandante, oom restriÇlIo ao dO <Iemandado, cer­
tamente há de levar em conta - quandodapon­
deração dos valores em conflito - a existência,
em favor do primeiro. do fumus honi iUl'is em
relação ao bem da vida em disputa. Só quando
atender tais pressupostos é que se poderá ter
como legitima a atuação do legislador e a do
juizem matériademedidaseauteJares1irnin8res.
Portanto, é nestes termos genéricos que damos
por respondidas as indagações ao inicio for­
muladas. Na verdade, não há outra maneim de

respondê-las em abstrato. Juízos definitivos
so\:lre a legitimidadeda ootUSSiOde liminares
pelo juiz ou da proibiçfodeconcedê-1a. estabe­
lecida pelo legislador, certamente não dispen­
samoexame particu.Iardacolisão COncretameD­
teverificada.

5. MedIda lIminar e medIda cautelar
Firmadas as bases até aqui expostas, em

apoio nas quais se procurou ~ resposta àS
indasn9&s ao inicio colocadas, é boro de pas­
saraexame maispróximodas medidas liminares
propriamente ditas.

Por liminarentende-se aantecipaçfto, parci­
al ou integraI, em caráter provisório esob con­
dição resolutiva, de eficácia da futura sentença
de proce<lência.

Liminarpode haver: (a) em açtlo cautelar (=
a que antecipa eficácia de sentença em açJo
cautelar) e (f)) em aç50 nfo cautelar (= a que
antecipa eficácia de sentença em ação nJo cau­
telar). Nesta segunda hipótese, a liminar tem
natureza (b.I) cautelar (=a que antecipa eficá­
cia em razão do risco de sua ineficácia, ou seja,
em face a situação de periculum in mora) OU
(b.2) nãoeautelat (<= aqueantecipa aeficáciada
sentençapor razão outraque nIOa de eliminar
perigo). Exemplos de liminares cautelares con­
cedidas em açlles nãocautelares (b.I): aliminar
em mandado de segurança (Lei n.o 1.533/51, art.
7.°, ll)emação civi1 pública (Lei n.°7.347185,~
12) ou em ação coletivaemdefesado oonsurnt­
dor(ld n.°8.078190, art. 84, §l?~ lJfsemn­
pIos, a naturezacautelarda medida liminarestá
idc;ntifieada pelo prCS5~5to indiapcnsAvel
para a sua concessão: o risco de ineficácia da
sentença.

Exemplo de liminares não cautelares (b.2l:
lirníJJarem ações possessórias (CPC, art. 928)e
na ação de busca e apreensão baseada em con_ r

tratode alienação fiduciária (DL 911169, art. 3\'.
A~ ua.o~la1 Qti comq~ wa. wn-
cessão independeda existência de risco de ine­
ficácia. O risco não é pressuposto dela.

Portanto, medida liminar e medida cautelar
não sfto expressOes sinônimas. A liminar tem
seus próprios pressupostos. A medida caute­
lar éoobjetoda açAio cautelar, ou seja, é a pr0­
vidência cautelar a ser deferida em sentença e
seus pressupostos são o fumus boni iuris e o
perieulum in mora. A medida liminar, nestes
casos, será a antecipaçao da medida cautelar e
suaconcessão está subordinada, além dospres­
supostOS citados, ao requisito adicionaI. que
lhe é próprio: a particular iminência do risco,



capaz de consumar, em prazo menor que o da
defesa. a ineficácia da sentença cautelar. É o
que se extrai do art. 804 do CPC. Em outras pa­
lavras: a medida limínar em ação cautelar é pro­
vidência destinada a tutelar a própria medida
cautelar fmal.

6. Liminares satisjãtivas
Dividem-se, as liminares, também, emsatis­

fativas e não-satisfativas. A distinção só tem
razão de ser se por satisfatividade (ou satisfa­
ção) se entende a satisfação do próprio direito
material objeto do litígio principal. Realmente,
se por satisfatividade se entendesse simples­
mente a antecipação da eficácia cb sentença,
toda e qualquer liminar seria satisfativa, inelu­
~...e?1 que?&~"})?1~~~?1t2i'\\\t\'M\\~.
Portanto, sub o aspecto da satl~faliHu i1llux:i­
pada do direito material, a liminar será: (a) satis­
fativa (= a que importar antecipação, ainda que
provi!:Ória, do hem d;l vida que ('llnstihli nhjP.fo
da ação de conhecimento) ou (b) não-satisfati­
va (= a que não importar antecipação do direito
material, tendo por conteúdo, portanto, provi­
dencia diVersa). exemplos de medllJas liminares
satisfativas: as relativas a alimentos provisio­
nais, guarda de filhos, direito de YÍsitas. Exem­
plos de medidas liminares Mo-sati~ativas:as
que anteci~ arresto, sustação de protesto de
títulos ou exibição.

A medida liminar satisfativa.pode ainda ser:
(a.1) satisfativa reversível (= a que comporta,
\\Q\\~riQ\\t~,(\ te.tQt\\QdaQ.~fáti­
ca ao status quo ante e (a.2) satisfativa irrever­
sível (= a que não comporta o retomo à situa­
ção anterior). Exemplos de medida liminar re­
versível: a que concede guarda de filho, direito
de visita ou alimentos provisionais. Todas com­
portam, se for o caso, o retomo das partes à
situação fática precedente (muito embora nem
sempre haja reparação, como na hipótese de
alimentos). Exemplos de medida liminar satisfa­
tiva irreversível: as que autorizam demolição de
prédio histórico ou quebra de sigilo.

As medida5 liminares satisfativas reversí­
veis não são, necessariamente, incompatíveis
com a ordem constitucional, desde que, eviden­
temente, observem os principio!> da necessida­
de e de menor restrição possível. A fidelidade a
tais prindpios impõe: (a) averiguação cuidado­
sa da real impossibilidade de assegurar aeficá­
cia da sentença sem operar restriçao ao direito
do demandado e (b) sempre que possível, exigir
do requerente a prestação de contracautela.

No que:: 5C «:Ít:re às medidas lilllÍlJarel;; ~tis-
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fativas irreversíveis, estas não apenas limitam,
mas comprometem, de modo definitivo o direi­
to constitucional do demandado aod~do pro­
cesso legal. Uma vez concedida medida desta
natureza, nenhuma potencialidade de eficácia
remanescerá à futura sentença, já que a liminar
consumou, de fato, a vitória antecipada do de­
mandante. Portanto, em principio, as liminares
satisfativas irreversíveis não se compatibilizam
com o ordenamento constitucional. Sua con­
cessão somente poderia ser legitimada em hi­
pótese~ absolutamente extraordinárias, quan­
do venficada, concretamente, a iminência de
sem linúnar, perecer outro dín::ilO oonstitucio:
nal considerado, nas circunstâncias, mais pri­
vilegiado.

7 l.iminnr e fundamtmtação: demnm;lra­
ção da necessidade

A concessão de liminar, como demonstra­
do. pOr ser provimento Que altera antecipada­
mente o status quo, sempre implicará compro­
metimento, em maiorou menor grau, da garan­
tia prevista no art. 5.°, UY, da Constituição Fe­
deral. Da IIIt:SllIa forma, o iudl;fl;lüm:lIto dela
poderá, em certas circunstâncias, comprometer
a eficácia da futura sentença e, com isso, a ga­
rantia constitucional àjllrísdição útil. Se as..<;im
é, não se pode dar razão a quem defende que a
decisão a respeito do pedido liminar constitui
ato vinculado, unicamente, às razões de ordem
subjetiva do juiz. Pelo contrário, satisfeito o
pressuposto da necessidade (ou seja, o risco
de, antes da defesa, consumar-se a ineficácia
da prestação jurisdicional), ojUÍ2 não tem "dis.
crição" de conceder, OU não, a medida. Esta será
obrigatória. Da mesma forma, quando não há
perigo iminente, a liminar deverá ser indeferida
por desnecessária, já que, neste caso, os direi­
tos e garantias constitucionais dos litigantes
poderão - e por isso' deverão - ser garantidos
em sua plenitude.

Em qualquer hipótese - seja para conceder,
seja para indeferir o pedido de liminar - lrdeci­
são do juiz deverá estar acompanhada de fun­
damentação, ainda que sucinta. Nem seria ne­
cessário que o fizesse, mas a Constituição Fe·
deral assim odeterminou expressamente, no art.
93, IX. Ali está dito que todas as decisões do
Poder )ufficlàrlo - enão apenas as sentenças ­
devem ser fundamentadas, sob pena de nulida­
de.

8, Liminar e contracautela
A exigência de contracl1utela, tal como pre­

visto na parte final do art. 804 do CPC, é provi-
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dência que se justifica e se compatibiliza com o
principioda restriçao menorposslveJ. Com efei­
to, devendo ojuiz, coma liminar, alternrostatus
jurídicodos litigantes antes mesmo da apresen­
tação da defesa do demandado, é razoável que
detennine providência paralela destinada a li­
mitar, ao númmo necessário, o alcance danoso
da medida.

Olhada a questao sob esta perspectiva, é
perfeitamente sustentável a orientaçãojurispru­
dencial que vem se formando - contrária à ju­
risprudência tradicional - que tem por legítima
a exigência de contracautela mesmo em se tra­
tando de liminar em mandado de segurança. A
nova orientação, com adeptos de nomeada em
diversos tribunais, foi encampada pelo STJ, 2.·
Turma. ao assentar que, em mandado de segu­
rança"a exigência de caução, condicionando a
eficácia da liminar, insere-se no podercautelar
do Juiz. Inexistência. na hipótese, de ilegalida­
de ou abuso de poder" (RMS n.o 439-o,julg. em
16.12.92, ReI. Min. Américo Luz). Em votop~
ferido na 2.· Tunna do TRF - 4.·, acolhido por
unanimidade, sustentamo~que "não é manifes­
tamente ilegal aexigência de contracautela na
concessão de liminarem mandado de seguran­
ça. nas hipóteses em que a providência requeri­
da for de conteúdo diverso do previsto no art.
7.°, n, da Lei n.o 1.533/51" (MS n.092.04.22449-5
- PR,julgado em 29.4.93). Os fundamentos, no
particular, fonun assim deduzidos:

"1. A hipótese dos autos traz à baila
o ternà relacionado com a legitimidade ou
040 de fixação de controcnutela na con­
cessão de liminar em mandado de segu­
rança, tema esse çuja elucidação pressu­
põe tomada de posição sobre outra ques­
tão: a de saber se às liminares em manda­
do de segurança é aplicável ou nau ao
sistema nonnativo previsto no art. 804
do Código de Processo Civil para as limi­
nares cautelares de um modo geral.

2. Segundo penso, há que se fazer
distinções. A liminar em mandado de se­
gurança, tal qual prevista no art. 7.°,11,
da Lei n.o 1.533/51, tem como conteúdo a
suspensão do ato da autoridade. "Ao
despachar a inícial, ojuizordenará: ... 11­
que se suspenda°ato que lhe deu moti·
':'0, quando...", é o que diz o dispositivo.
E çerto que não se pode interpretar lite­
ralmente o texto, pena de se consagrar a
absoluta inviabilidade da concessão de
Hminar em segurança preventivo. Na ver-
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dade - e essa é a orientação dominante
em doutrina ejurisprudência-, a liminar
em mandado de segurança pode consis­
tir tanto na suspensão do ato já pratica­
do pela autoridade coatora, quanto do
ato que está em vias de sê-lo. Esta, por­
tanto, a compreensão a ser dada ao con­
teúdo do texto transcrito.

3. Pois bem, ainda que se considere
em sua mais ampla compreensão, ainda
assimocampo da liminarem mandadode
segurança, na versão do art. 7.°, lI, da
Lei, é, certamente, bem mais limitadoque
o que veio a ser estabelecido a partir de
1973, com °Código de Processo Civil,
em relação às cautelares inominadas. A
partir de então, as providências cautela·
res - passiveis de serem antecipadas li·
minarmente, se for o caso - não estio
restritas à suspensão de ato praticado
ou a ser praticado, podendo, isto sim,
consistiremquaisquer medidas que ojuiz
'~ulgar adequadas" a afastar o fundado
receio exirtente (CPC, art. 798), ~ndo
meramente exemplificativo o rol do art.
799 que prevê, entre outras, a de "autori­
zar ou vedar a prática de determinados
atos".

4. Assim, parece razoável concluir­
se que a liminar em mandado de sego­
moça reger-se-á pelo lei específica (art.
7.°,11, da Lei n.o 1.533/51) quando tiver
por conteúdo a suspensão do ato ata­
cado, já praticado pela autoridade coa­
tora ou em vias de ser. No entanto, limi­
nar com providências de outra natureza
- como, porexemplo, a de autorizarcer­
to comportamento do impetrante - tem
sua legitimidade ancorada no poder ge­
rai de cautela do Código de Processo
Civil, razão pela qual, nestas hipóteses,
não seria descabida a exigência de con­
tracautela, como previsto no art. 804."

9. Liminar e controle difuso de constituci­
onalidade

Afirmou-se anteriormente que a decisão de
privilegiar o demandante, restringindo direito
do demandado, leva em conta oJumus boni iu­
ris que envolve apretensão posta em juizo. Sob
este aspecto, particular atenção merece o pedi­
do de concessão de medida liminar quando im­
plicar suspensão da eficáçia da lei ou ato nor·
mativo do poder público. E que°controle difu­
so da constitucionalidade - que, reconhecida-
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mente, pode ser exercído por qualquer agente
do Poder JUdiCiáriO, independentemente de pro­
vocação - está subordinado a certos princípi~

os indeclináveis, em especial o de prcsunç.flo
da legitimidade dos atos normativos, Não foi
por outra razão que o legislador constituinte
dctcnnínou cxpressaJ1lC;nlc que v Io;;onhu..iJ 1leu·
to da inconstitucionalidade, perante os Tribu·
nais. depende do voto da maioria absoluta dos
seus membros (CE art. 97). Portanto. em maté·
ria de controle de constitucionalidade, a prc~

servaçào do ato normativo só decai ante in~

constitucionalidade manifesta, Ora, se essa ori·
enlaça0 deve ser adotada nas dCCl50es finais
dos tribunais, inclusive nas do Supremo Tribu·
na] Federal, é ceno que, com maior razão. deve
çer lev~da em conta em ~ tratando de decisão
em sede de medida liminar. Nestes casos, por~

tanto, ofumus bani iuris- sem oqual a liminar
não pode ser concedida - só existirâ quando
puder ser superada a presunção de legitimida·
de que opera em favor do alo normativo

10. Liminar em ação coletíva para defesa
de direitos indIviduais homogêneo.'i

Outro tema que exige reflexão é o que diz
com a liminar em ações coletivas, m0\1das pelo
Ministério Público ou por entidade legitimada.
em defesa dos chamados "direitos individuais
homcgênros", previstas no Código de Pro"tc­
cão e Defesa do Consumidor (Lei n." 8.078, de
11.9.90). É que tais ações, de nature7..3 condena·
tória (an, 91), levam, se for o caso. a uma sen­
tença de procedência de conteúdo genérico (art.
95). Trata-se de espécie nova de prOV1U1efi(O

jurisdicional, comparável, quem sabe. às deci­
sões normativas da Justiça do Trabalho. Seu
grau de generalidade é intermediário entre a
absoluta abstração da lei e a concrctude das
sentenças proferidasem óem:m!ias individuais.
O certo é que a execução de tais sentenças não
poderá ser requerida sob regime de substilUi­
ção processual, pois dependerá, sempre. da ini­
ciativa do próprio titular do direito material. di­
retamente 011 alT:lvrn. de entilllltk que o repre­
sente. Nesta última hipótese, sublinhe-se, a
entidade não atuará como substituto proces­
sual c sim como representante do exeqüente.

Ora., isto leva à necessária conclusão de 'tue
oautor da ação coletiva - que age em substitui­
çOO processual - não está legitimado a postu­
Iar, em nome prop rio, como substinno processu­
al, qualquer providência de nature7..3 executória,
nem. portanto, qualquercautelarou liminar rela­
donada com a se~rança da futura execução.
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11. Medidas /iminare.v contra atos do po­
der público

À luz do exposto, uma palavra sobre a Lei
n," 8.4J7, de 30,6.92, que "dispõe sobre a con­
cessão de medi das Iimi nares contra atos do
poder público~. especialmente seus ani80s I.o

e 2.°. Taxados, aqui e ali, como inconstitucio­
nais, por representar limítação ao pleno exerci­
cio dajurisdição,'tais dispositivos não trouxc­
mm, a rigor, nnda quejá não estivesse estabele­
cido, ~Hcíta OU explicitamente, no ordenamen­
tojurídico. O artigo 1.0, eseu parágrafo 1. o, por
exemplo, nada mais são do Que TCDroducão, pra­
tlcamente literal, dos enunciados das Súmulas
8 c 9 do Tribunal de Justiça do Estado do Rio
Grande do Sul, aprovadas no ano de 1987, com
ba::>l; elll ptClXdClIlc:!i jurispJUdcll1,;iai~~piUJ~

neados por acórdão de lavra do Desembarga­
dor e Professor Galena Lacerda. Leia·seo toor
das citadas súmulas: Súmula 8 - "Não é admis­
sível, no Juí:lO de 1.°grau. a concessão de cau­
te�ar inominada, ou sua liminar, quando Impug­
nado ato de autoridade sujeita. na vi.a do man­
dado de segurança. à competêocia originária
do Tribunal"; Súmula 9- "J',;ãoé admissível, em
ação cautelar inominada, a concessão de limi­
nar nos casos em que. na via do mandado de
segurança, houver vedação legal ao deferimen­
to de 1imina~". Sustentou a Desero.bargadQt
Galeno Lacerda, no preceden1e referido, o se­
gwnte:

"Tive oportunidade, em meus c0­
mentários ao CPC, de analisar longamen­
te o uso da ação cautelar como sucedâ­
neo do mandado de segurança, admítin­
do.a, porém. com reservas, no que con­
reme à concessãode limmares, para não
se fraudarem as regras constitucionais
c \ega\s a TeSpCl\O da competência »01
prerrogativa de função.

vale transcrever o que enr.1o escre­
vi: 'Ademais, embora não se apliquem
às ações cautelares as regras de compe­
têncilllllbsnlnta por prermgJItiva"de fnn­
ção, específicas para o mandado de se·
gurança, porque naquelas a pessoa da
auloridade não está em causa. e, sim, o
ato elo ente públiCO ou da pessoa jurídi­
ca por esta representada, ou responsá­
vel porseus atos, a verdade é que, quan·
do a cautela consistir na suspensão do
ato, as liminares no mandado e na ação
cautelar terão o mesmo efeito e se diri·
gemdiretamernecontra a autoridade. Por
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este motivo, por coerência com o siste­
ma constitucional e respeito ao princi­
pio de harmonia dos poderes, não se
admitirá, por exemplo, que Juiz de pri.
meiro grau suspenda, em ação cauteJar,
ato do Presidente da República, embora
possa dcorctar-lhe (l nulidade em aç40
ordinária movidacontraaUniIo. Quan­
do a autoridade de que emanou o ato
merecer oDrivüégio de foro que aCons­
tituição ou a lei lhe asseguram em face
do mandado de segurança, esse mesmo
privilégio servirá de óbice a eventuais
l;8lIÜ;lcu; SU5paWVU de; jufzo& i~m­

petentespara o remédioconstitucional'
(ComentÓl"iosao CPC, VIIII188, Tomo
l2.a ed.l.

Da mesma forma. haverá fraude à lei
sea liminarcautelar for usada em situa·
çOes para as quais a própria lei profbe o
decreto de liminar no maMado de segu­
rança. Na mesma obra.disse mais adian­
te: 'Pode a lei. também, proibirsimples­
mente as liminares. Desde que do ve­
dado o direito à ação principal, o que
ofenderia a Constituição, nada impede
coiba o legislador, por interesse públi­
co, a amcessão de liminares' (00. cit., p.
341). Ora. a Lei federal n. o 4.348, de
26.6.64, proíbe a liminarem mandado de
segurança pam a concessão de vanta­
gens a servidor público. A reintegraçlo
provisória obtida pelo interessado inci­
de, evidentemente, nesse veto. Outor­
gá-lapelaviacautelar importa em modo
de fraudar essa proibiçlo, através de
procedimento análogo ao mandado de
segurança. Por ooerência com o siste­
ma, ímpõe-se, portanto, que se impeçam
liminares em cautelas com idêntico 0b­
jetivo" (RTI'JRGS 123/163-165).

Como se percebe da autorizada palavra, o
sistemajá comportava aproibiçlo agom expli­
citada pelo art. 1.0e seu parágrafo 1.0da Lei n.o
8.437192. O mc:smo se diga do panígrafu 3." do
mesmo artigo, queveda aconcessIo de "medi­
da liminar que esgote, no todo ou em parte, o
objeto da açIo"_Medida que esgota o objeto
da ação é, certamente, aque inviabiliza, se for o
caso, o retomo das partes ao status quo ante,
acima denominada de "satisfativa irreversivel".
Que tais medidas, em principio, atentam contra
direito constitucional do demandado - que se
vê definitivamente privado do bem OU direito
sem sequer ter oportunidade de defender-se -
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não era necessário que a lei viesse dizer. Isto
tambérnjá decorria do sistema. A liminar, por
ser provimento de natureza provisória, nIo se
compatibilizacom medidas de caráter irreversl­
vel, insuscetíveis de propiciar, ainda no pro­
cesso em que foi concedida. o retomo à sitpa­
910 anterior. Portonto, não há como supor in­
constitucionalidade no parágrafo 3.0

• do artigo
1.o daLei nO 8.437192.

O artigo 2.o trouxenovidade aoexiair. oomo
pressuposto da liminar em mandado de segu·
rança coletivo e em ação civil pública, a prévia
audiência do representante judicial da pessoa
jUJ1dica de direiw póblico, no prazo de setenta
e duas horas. Cabe observar, por6m, que qual­
quer liminar, para sercabfvel, pressupõe situa­
Ç§o de perigo iminente. ou ~a., em condiçlles
de perpetrar dano antes da citaçlo do deman­
dado. Em casos em que tal risco 1110 existir, a
rigor a liminar 1110 se justifica. O principio da
necessidade veda a concesslo de liminar se a
providência puder ser postergada para a fase
posterior à citação. Portanto, o artigo 2.o, para
não ser considerado supérfluo, há de ser en­
tendido como aplicável a hipóteses em que a
providência cautelar nAo possa aguardar o tér­
mino do prazo privilegiado, em quádruplo, de
que dispõe apessoajuridica de direito público
para defender-se. Assim, aestJ:s casos. a fixa­
çãode prazo menor, paraquea parte demanda­
da possa se manifestar, especificamente, sobre
Ocabimento da medida. é dispositivo compati­
vel com oprincipio da menor restriç40 posa/­
vel. Entretanto, parece certo que tal dispositivo
nIo se aplicará àquelas situaçOes fáticas, re­
vestidas de tal urgência ou relevância, que nIo
permitem~ para, sequer, aguardar-se opra­
zo de setenta c duas hora$. Se tJo cxcepciODll1
hipótese se apresentar, poderá ojuiz, em nome
do direito à utilidade da jurisdiçlo e sempre
mediante a devidajustificacao. conceder a Umi·
nar, já quepara tantoestaráautoriudo pelo pró­
prio sistemaconstitucional. Tmtar~ia de sin·
gular hipótese de liminarpara tutelarodiIeito a
IJUtnlliminar, posto cm perigo pela5 especiais
circunstincias do caso concreto.

12. Conclusdo
Pata concluir, é de se reiterar a eAência do

que foi exposto: aconcessIode Uminarépenni­
tidaconstitucionalmente - eé mesmo obrigató­
ria - quando for indispensável à garantia da
efetividade de outro direito constitucional cir­
cunstancialmente mais privüegiado e acossado
por ameaça grave e iminente. A concesslo de
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liminar nestas situaçõesdeve ser respeitada pelo utili7Jldo em situaçõesde relevância e urgência,
legisladorordinário. Pt>rém, a liminaréatojuris- a medida liminar éfonna legítima de prestarjn­
mcional de exceção. Não se pode, em situação nsdição. desde que utilizada adequadamente,
normal, jurisdicionar por me<lidas liminares, ou seja, com estrita observância dos principi­
como não se pode, em regra, legislar por medi- os, tantas ve1'.e5 referidos, da necessidade e da
da provisória. Aexemploda medida provisória, menor restrição possível.
queé instrumento legislativolegítimodesde que
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1. O direito como realidade social
Odireito é fato social, que se manifesta como

uma das realidades observáveis na sociedade,
no dizer de Recaséns Siches. I

A norma jurídica regula a realidade social.
Em todas as sociedades humanas, verifica-se a
presença de valores sociais, éticos, morais, reli­
giosos, que conduzem ao estabelecimento de
condutas necessárias, criando-se uma consci­
ência coletiva de solidariedade, que vai gerar,
em última análise, imposições nonnativas, re­
gras de sobrevivência para o grupo social. Vê­
se, assim, a importância do costume na forma­
ção do direito. Através dos costumes, práticas
reiteradas, aprovadas e socialmente aceitas
como justas e necessárias, tendem a adquirir
autoridade própria, gerando a convicção de~
adequação e conveniência aos fins sociais.

O costume, em várias hipóteses, acaba por
se transformar em uma norma de Direito Positi­
vo. Em algum: ('..:ISOS, o c.ostume possui remis­
são legal e, em muitos outros, permanece à mar­
gem do DireitoPositivo, influenciando-o econ­
dicionando--<> de maneira própria.

Podemos aludir, portanto, a uma produção
, Apud F. A. de Miranda Rosa. Sociologia do

Direito. Ofenômenojurídico comofato social. Zahar
EdItores, lU, 1973, p.53.
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extralcgifemntedo direito, ou seja. normasjur(..
dicas que RIo se originamdo Estado, mas p0s­
suem força vinculativa e qualidade coercitiva
igualmente.

Um dos ramos do direitoemque istoocorre
de forma marcanteeoDireitodoTrabalho, sem­
eio notória a influência que a realidade socia1
exerce na produçao de suas nonnas. A prcssAo
dos fatos sociais tem provocado constantes
mudanças na nonnalividadejurfdica.oocampo
do Direito do Trabalho.

2. Asfont~s de prodfIç40 ertralegiferante
do Direito do Trabalho: a empresa, as catego­
rias econdmjcas eprofissionaise a ordem tra­
balhista

Segundo o pluralismojurídico, o direito, na
5Uil funnaçlo, ;sofre a influência ck: djyçnos

processos, sustentando O pluralismo a origem
estatal e nIo-estatal do Direito Positivo. As­
sim. o Direito Positivo teria um aspecto multi­
forme. Ao lado de normas juridicasemanadas
do Estado, haveria também normas jurldicas
criadas por outros grupos. No que diz respeito
ao Direito do Traba)ho, podCIIlO8 dal1l:tw1r <ü

nomas surgidas de organizações sindicais,
como sindicatos, federaç6cs c confederaç&s,
que do reqlO~i!i:pela elaboraçao de acor­
dos e convençtScs coletivas de trabalho, sendo
as regras deles resultantes vinculativas na es­
fera de representação das entidades sindicais
convencntes.

Há também os regulamentos expedidos pe­
las empresas, atingindo apenas os empregados
daquelas organizações que têm como eS(X)pO
regulamentar o exerácio d&ci atividades deseus
emprepdos.

Os próprios sujeitos da relaçlo de emprego
podem ser responsáveis pela produçlo de nor·
mas trabalhistas. estas convencionadas entre
cles. obrigandoempregadoreempregado ao seu
QJIIIJ)ÔIIlCIIt.

Ainda se pode menciOllaJ' o papel relevante
da sociedade na produçlo de nonnas trabalhis­
tas. sob a forma de usos e costumes.

Georges Gurvich, poressa razAo, emprega a
expressIo Direito Social paradesignar oDirc,i­
to do Trnballvl, tt'!ntando demonstrar o plura­
lismo no Direito do Trabalho, diSCtltindo os
aspectos relacionados às fontes do Direito P0­
sitivo, abandonando a idéia de direito produzi­
do pelo Estado como o Unico válido e afinnan·
do a existên<:ia de um Direito Social emanado
da atividade das organizações aulônomas que
íntegram a sociedade.

Na obra L 'idée du droit social, encontra·
mos, também, a preocupaçlo de Georges Qur.
vich em demonstrar a influb1cia dos grupos.
das organizaçOes sociais na fonnaçâo da rego­
1aJnentaçIo trabalhista, das nonnasjuridic:astra­
balhi~ que, em última análise. revelam«
oomo um "poder social nAo IigBdo DOrmahnen­

te aos constrangimentos inc:ondicKJnados, res­
saltando o primado do direito inorganizados0­
bre o organizado".2

No âmbito do Direito do Trabalho, p0de­
mos destacar três importantes fontes, das quais
se originam os U505 c costumes, a saber: a em­
presa, as categorias econômicase proftsstooals
eaordem trabalhista.

Naempresa. verifica-sc aexistência de WK)S

~ oostumes, resultantes de ajustes entre petrGes
e empregados, os quais se tornam obrigatórios
entre eles e acabam por gerar nonna juridica
oonsolidada Dclo Estado. Em nossoordeaamcn­
to jurldico, as condições de trabalho ajustadas
entreempregador eempfe83do,bemcomoaqoe­
las reiteradamente praticadas, dIoorigemauma
ubri~ entre 85 p!UtQ, wrn o çanÍtcr de; n0r­

ma jurídicaavíger interpartes.
No âmbito das categorias, muitos usos e

COGtumes têm~:se tomado direitos trabalhistas
com força de nonna juridica: éo que se verifica
no caso das gorjetas para determinadas cate­
gorias.

Na ordem trabalhista. podemos mencionar
comoexemplo a gratificaçlo natalina, que, sur­
gida de uma liberalidade do empregador, tor­
nou-se, por fim, obrigatória porfo~de lei.

As gratificações, inicialmente, sIoentendi­
das como um ato de liberalidade do patrIo. em
reconhecimento ao bom desempenho profissi­
onal do empregado. uma espécie de agradeci­
mento.

Por força dos usos e costumes. com a repe­
tição da espontaneidade e do reexmbecimento
do palJlo quanto ao mérito do empregado que
bemcuidava dos interessesdaempresa. as gra­
tificaçOes geraram uma tradiçlo. <:onfigurando
obrigação na relação de emprego, levando a
umaexpectativa do trabalhadorem reJaçIo àquc­
la verba.

Assim. aos poucos, em virtude dos U50S e
oostumes, passaram as gratificações aser obri­
gação do empregador. constituindo modalida­
de de salário, obrigatória por força de lei. Na

1 Apud Amauri MailCAJ'O do Nll9Cimento. Cllr.w
dt Dinito do Trabalho. Ed. Saraiva, SloPaulo,1989.
pp.85186.



verdade, veio a lei apenas para .confirmaraquilo
que os usos e costumes já haviam consolida­
do, com força obrigatória de nonnajurídiGi.

Em relação às categorias econômicas e pro­
fissionais, destacamos a convenção e o acordo
coletivos.

Aconvenção coletiva é uma fonna de auto­
composição dos conflitos surgidos no âmbito
trabalhista e resulta do ajuste das ne~ociaeões

entre patrão e empregado, com força de nonna
juridica. A convenção coletiva é uma faceta do
pluralismo jurídico no Direito do Trabalho, a
partir da qual normasjurídi~:510 produziUa:;
pelas categorias econômicas e profissionais,
uma manifestação de autonomia privada. A!;
normas produzidas pelas convenções coletivas
vinculam as partes envolvidas nas negociações,
a saber, as categoriaseconômicas eprofissionais.

Tratando-se.de negociação que envolva um
grupo de trabalhadores, através do respectivo
sindicato. e uma ou mais empresas, de caráter
mais restrito, teremos acordo coletivo, em vez
de convenção coletiva. Neste caso, também, a
produção de normas jurídicas não provém de
6rgfto estatal, e sim da vontade direta de gru­
pos sociais, como manifestação do pluralismo
jurídico no Direito do Trabalho.

Quanto à empresa. os seus regulamentos
constituem fonte de normasjurídicas não-esta­
tais- Os regulamentos partieulore5, no caso,
são normasjurídicas a que se deve submeter o
grupo social interessado, produzídas pelo gru­
po econômico-profissional.

3. Usos e costumes no Direito do Trabalho
Finalmente, passamos a abordar a questão

dos usos e costumes.
Segundo definição de Marcus Cláudio Ac­

quaviva, "o termocostume deriva do latimcon­
suetudine, de consuetumine, hábito, uso. É a
prática social reiterada e considerada obrigató­
ria. O costume demonstraoprincipio ou a regra
não escrita que se introduziu pelo uso, com o
consentimento tácito de todas as pessoas que
admitiram a sua força como norma a seguir na
prática de determinados atos".J

O costume origína-se da prática reiterada e
uniforme de detenninado procedimento, oqual
provoca no espírito do grupo a convicção de
que é necessário e obrigatório.

O costume, no Direito do Trabalho, tem re­
percussão notória. Em geral, acabam absorvi-

JDiciOllário Jurídico Brasileiro Acquaviva. Ed.
Juridica Brasileira, Silo Paulo, 1993.

dos pelo direito estatal.
Tanto o uso quanto o costume podem ter

origem na consciêncía índívídual ou coletiva
do grupo social; sendo o uso, no entanto, mais
restrito que o costume, estando a diferença na
amplitude do campo de abrangência de ambos:
ocostume abrange uma comunidade maior, um
grupo mais amplo de individuos.

O costume pode ser seeumJum legem, prae­
ler iegem ou contru lt1gt:m. Quanto aos dois
primeiros, é pacífico oseu reconhecimento pela
doutrina e pela jurisprudência. Oque dizer, en­
tretanto, do costume contra legem? Podcria~

mos falar em aplicação do costume contra le­
gem no Direito do Trabalho?

Para fonnular uma resposta adequada ao
problema, analisemos a questão da hierarquia
das normas no Direito do Trabalho.

A palavra hierarquia nos transmite a idéia
de organização, ordem, graduação, preferência,
dentro de um critério adotado. Sem dúvida, ve­
rifica-se a existência de uma hierarquia de nor­
mas no Direito do Trabalho.

Kelsen coloca a questão, ao formular a teo­
ria escalonada da formação da ordem jurídica,
na qual apareçe sob forma de pirâmide, emque
a Constituição surge no topo, servindo de fun­
damemo para as demais normas inferiores, che­
eando~se fiJ13/mente liO ca= concreto, roluci.
onado através da sentença do juiz ou do con·
trato entre as partes!

No Direito do Trabalho, por outro lado, a
questao da hierarqUia <las normas exsurge de
forma peculiar, diferente do que ocorre com o
Direito comum. Aordemjurídica trabalhista é
plurnlim, :I qual çe constitui de um direito esta­
tal e de outro produzido por fontes não-esta­
tais: empresa, categorias econômicas e profis­
sionais e ordem trabalhista.

MelhOr será, no caso, fazer alusão a hierar­
quia de normas jurídicas em vez de hierarquia
de leis, no Direito do Trabalho; poís, assim, in­
c111em~!>e as nonnas produzidas pelo Estado,
bem como aquelas de fontes não-estatais.

Ainda é de se mencionar que o objetivo do
Direito do Trabalho é a solução dos conflitos,
os quais surgem entre patrões e empregados,
na busca de n,telhores condições sociais para o
trabalhador. E por esta razão que o Estado per­
mite que, além das nonnas produzidas pelos
seus órgãos, as próprias partes interessadas

4 Teoria Pura do Direito. Martins Fontes, São
Paulo,1987.
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elaborem normas para regerem as relações do
trabalOO. Aapücaçao das normas no Dilcitodo
Trabalho tem, portanto, um sentido finalistioo.

No que tange ao conflito de normas traba­
lhistas. o direito estatal c o direito produzido
pelos ll1J])OS sociaís do ooncorrentes. Um nIo
dcnega ooutro, mas convivem ao mesmo tem­
po c no mesmo espaço, apenas havendo prefe­
rência de uma oonna sobreaOUU3 naapliQlÇJo
do direito ao caso CODCJ'CIO pelojUiZ, sendo uma
nonna ~erida pela outra. sem que perca, en­
tretanto, sua vigência. A oposiçAo de oonnas
se dá entre as lei!: constitucionais: e ordinárias
num pólo e as normasjuridicas produzidas pe­
los grupos sociais no outro.

Ea própria Constituiçaoque declara. noseu
artigo 7.", verbís: "840 mitosd<l6 trabalhado­
res urbanos e rurais, além de outros que visem
8 melhoria de sua condição social..." Admitea
Carta Magna a cria950 deco~ mais fav0.­
ráveis aos traba1hadores, mediante a produçao
autônoma de normas pelos grupos sociais, a
qual se evidencia dinâmica evariável.

Excepciona.noo.se as nonnas juridicas de
ordem pública. será aplicável ao caso concreto
a norma mais benéfica ao trabalhador. Neste
ponto, o Direito do Ttabalho difere do Dircito
comum, na medidaem que se altera oelemento
DOrmativo ocupante do vértice da pirâmide re­
presentativa do escalonamento de nonnasjurl­
dicas. No Direito do Trabalho, é a norma mais
benéfica ao trabalhador que ocupa ovértice da
pirâmideda lúerarquia das~ trabalhistas,
ao contrário do que sói aoonta;er no Direito
comum. RessaIve-se a hipótese em que obem­
comum deve prevalc:ccr sobre o interesse indi­
vidual e de classes, havendo proibiçAo de apli­
caça0 do direito mais vantajoso para o empre­
gado. É o que ocorre no caso da proibiçAo de
aumentos salariais fIxados acima dos índices
fornecidos pelo governo.

A CLT, DO seu artigo 620, dispõe que "as
condíç(les estabelecidas em convençAo, quan­
do mais fa"o~is.pn:vaJo;crlo3Ob~as 'Qt.i­
puladasem acordo". E aConstituiçlo Federal,
no artigo 7.°. capul, estabelece garantias núni­
mas aos trabalhadores. podendo outras serem
estabelecidas pelos grupos socials. As normas
mais favoniveis têm prevalência, no campo do
Direito do Trabalho, ressalvadas as normas de
ordem pública. AssiIn. as normas jw1cDcas pro­
duzidas pelos grupos sociaís, sendo mais van­
tajosas aos trabalhadores, prevalc:eem sobre as
nonnas produzidas por fontes estatais, desde
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que não se trate de matéria de ordem pública.
de hipóteseem que !lá leis proibitivas do &fado.

4. A preva/~ncia de nol'mQS nllo-estatals
maisbenéficrss aos traba/hadons e (J costume
"contra legem"

Após OKm11C da qucsUlo relativa à apliçàç40
da nonna mais benéfica ao empregado, poder­
se-ia deduzir que, no Díreito do Trabalho, pre­
valecendo anorma mais benéfica ao traballJa...
dor, haveria aaplicação de um costume contra
legem, salvo a hipótese de normas de ordem
p\iJUca.

Seria realmente a hipótese de costume con·
Ira legem?

Se analisannos a expressa0 "lei" no sentido
estrito, aboroando apenas aquele dispositivo
específico de certa lei particular emexame, até
poderemosadmitiressapossiOili~deocos­
turnc oonttnr:iar o dispositivo expresso de ki.
Entretanto, não podemos esquecer que as nor­
masjurldicas encontram-sevinculadas aprin­
cipias maioies que regem Oorc:lenamelWojuridi­
00, em cujo contexto deve serentendida a nor­
majuridica produzida. Ora, é opróprioordena­
mentojuridicoa fundamentaçlo do pluralismo
jurldicono Direito doTrabalho. Aconvi~
harmoniosa de normasjurídicas estatais c040­
estatais se dá na medida em que opróprioorde­
namentojurídico estatal permitea existência de
normas produzidas pelos grupos sociais. Além
disso, é o próprio ordenamento jurldico que
admite a prevalência de normas juridicas RIo­
estatais sobre as estatais, desde que mais~
néfiCas aos trabalhadores. O fim precipuo do
pluralismo jurídico no Direito do Trabalho é.
tllo-somente, o bem-estar do trabalhador, a va­
lori.zaç!odo trabalho edo trabalhador, que ex­
surge como princípio fundamental na nossa
Carta Magna.

Portanto, torrumdo-se8 expre:sslo ''lei'' pelo
prisma do ordenamento jurldico vigente. nJo
há que se falar em costume contra legem no
Direito do Trabalho, data w:n;a daquçl.ca que
adOOun entendimento contrário.

5. ConclusiJo
Vunos, nesta anáJise da quest§o do pluralis­

mojurfdíco no Direito do Trabalho, a~­
cia do papel desempenhado pelos gmpós soci­
ais na produção de normasjurldicas regulado­
ras das rdaç6es de trabalho e dor. conflitos
surgidos entre empregadores e empregados.

Sendo oDireito um fato social, a existência
do pluralismo juridioo no Direito do Trabalho,



portanto, revela a busca de uma interação ple- trução de uina sOciedade cada ...ez mais funda­
na entre a norma jurídica e a realidade sócio- da na valorizaçao do trabalho, bem como no
econômica. tomando posstvel uma dinamí7.a- respeito e na dignidade do ser humano.
çâo e atualização do Direito, objetivando acons-
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1. Afamília
L I. Conci!iro

Pelo ânguJo conceitual, a família se apre­
senta sob diversas análises. com maior ou me­
nor extensão. Como afirma Orlando Gomes, o
"wcábulo família não tem signifi~lUlÍVoca"l.

Mergulhando-se nos tempos históricos
idos ou percorrendo, hoje. a realidade socioló­
gica, não se pode abstrair a idéia de que a famí­
lia é um grupo social. Sobre esse tipo de grupo
!>UTglram iniuneras teorias sociológIcas, bU9;.ém­
do apontar sua formação~ Morgan. Engels, Ba­
chofen, Lubbok, Le Play, Spencer, Durkheim
foram alguns estudiosos que se debruçaram
com trabalhos de análise desse grupo que. aill­
da hoje, não se sabe como apareceu. Mas, há (1

consenso de que a família aparece como coro­
lário gregário do instinto humano, ainda que
parUndo de wna promiscuidade primItiva, hoje
não mais aceita.

Comacuidadc informa A.L. Machado ~C10

que "até hoje não se encontrou uma única soci­
edade humana em que uma quaJquer forma de

\ Direito di! !''amilia, 1<;0 de Janeiro, Ed Forense.
19lB. 5.· ed .• j). 28.
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organizaçlo familial não existisse"2.
Isso, em verdade. é a conseqiiência do ins­

tinto humano, daj a:fàmíJia serwn autêJItiço gru­
po social, objeto de constante preocupação da
sociologiajuridica.

Oconceito de1iunUiapodeser analisado sOO
doas acepções: ampla e restrita. No primeiro
sentido, a familia é o conjunto de todas as pes.
soas, ligadas pelos laços do parentesco, com
dc:sçcnd6ncia connun, englobando, tambérl\ os
afins - tios, primos, sobrinhos e outros. E a
mUia distinguida pelosobrenome; fiunllia San­
tos, Silva, Costa. GuimarãesellO1' ai afora. nes­
te grande pais.

Esse é () mais amplo sentido da palavra.
Naacepção restrita, familia abrange 06 pais

e os filhos, um dos pais e os filhos, o homem e
a mulher em uniAo estável, ou apenas irmãos.
Farniliaconstituida sóde irmãos é acepção não
encontrndiço. lUlS obras jurídicas do:> estudio­
sos, mas, é uma realidade social que não pode­
mos ignorar, printipalmente após a pubHcação
da Pesquisa Nacional de Domicilias- 1986,edi·
cada pela FundaçãoIBGE, em 1988, queconsta­
tou a existência de 343.561 familias chefiadas
de fato ou de direito por menores de 15 a 19
anos. Podc·se concluir que, na maioria dessas
famUias, não maisexistempai ou mãe, desgarra­
dos pela morte ou pelo abandono.

É na a<::epção stricto sensu que mais se uti­
lizouotermofanúlia, principabnente do ângulo
dojus positum, excluído, sem dúvida, O último
aspectoem que a família é a reunião, sob omes­
mo teto de irmãos.

Nilo se pode olvidar ;- ainda que hoje não
mais se justifique, do ponto de vista juridico­
normativo- a distinção feita entre familia natu~

ra1 e legal. A primeira é o fato natural, aquela
que resulta "porexcelência de formaçllo ou gru~

po social sU!ldtado pela natnJe7.a, pelMo flrotos
da geração eos dela cnnseqüentes", na expres~

são de Recaséns Siches; é a união livre sem
vinculas juridicos prestabelecidos].

A famllia legal seria a resuItante do casa~

mento civil. Legal porque as nüpcias estariam
sob o manto protetorda lei civil, daí decorren­
do relacionamento tuteladopala ordemju:ridica.

O Estatuto da Criança edo Adolescente (Lei
n.D 8.069. de 13.7.90) distinguedois tipos de tà-

2SociolOgitJjuridica, &1. Saraiva, 1974,3.0 ed.,
p.289.

J Tratado de sociologia. Ed. Globo, v. U. trad.
Prof Joio Baptista. p. 552.
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mfiia: a natural ea substituta. Essa última ocor­
re, quando existe guarda, tutela ou adoção da
criança ou do adolescente,

É óbvio que a familia está acima e fora de
enquadramentojuridico-nonnativo. A realida­
de f~milial çe coloefl além das nonnas; Wft fato
social de longeva origem histórica RIo pode
ser restringido pela concepção estreita do lea
gislador, vincado par entendimento ldeo\ógí­
co, no tntnimo. conservador.

Oconceito de família como o "conjunto de
pesso3$ ligadas pelo vinal10 da consangüini~
WKte", tonnulado por ClOVis Bevilácqua, teve,
em dete11lJÍlUJda época. valorjurldico-positivo.
mas, jamais pelo ângulo social~.

J.2. Disciplina cO".$tihfdonal

Já filz algum tempo, a familia alcançou sta­
tus constitucional, merecendo a proteçto nos
diverso!!: paí~ de cnlhmlli: díq'lates e variadas
concepções ideológicas, da própria organiza­
ção estatal.

O pOder constituinte, em quase todas as
nações, captou a importância da entidade fami­
liar, no conjunto societário, colocando-a sob o
manto da proteção do Estado.

No direito constitucional comparado, enc0n­
tramos nonnas expressas. colocando a famllia
sob proteção do Estado. Assim ocorre, v,g.• com
as Constituições de: Espanha de 1978 - (3rt.
39.1); República Popular da China de 1982 ­
(art. 49); República de Cuba de 1976 (an. 34);
República de Costa Rica de 1949 (art 51); Sufça
de 1874 (art. 34)~Portugalde 1976 (art. 36.1)~
Iugosláviade 1974 (art. 190); República Federal
da Alemanhade 1968 (art. 38); Argélia de 1963
(art. 17); Itália de 1974 (art. 29); RepúblicaP0.­
pulardeMoçambique de I975 (aIt 29); Chile de
1981 (art. 19, §4."); República de Guiné-Bissau
de 1984 (art. 25, § 1.").

Os exemplos são ilimítados, na projeçJo da
vontade constituinte, revelando-se, nos países
de origem e linhas {Klliticas variegadas, pre0­
cupa9&> com a familia, a atestar o valor c li im­
portância desse ente histórico-social.

No jus positum nacional, a faoúlia aparece
em norma constitucional, li partir de 1934. As
Constituiç&santerlores de 1824 e 1891 ignora­
ramaentidade familiar.

ApanícuJaridadedas Constituíções de 1934,
1937, 1946 e (967ê a reterêncía à fanúlia legai,
ou seja, a proteção estatal sedirigia àqueleente

~ Di/"ei/o da família, S. Paulo. Livraria Freitas
Bastos, 1943,7' Cid.• p. 16.



familiar originário do casame1'ltocivil. Era a for­
ma de prestigiara influência da Igreja Católica.

Na vigente Constitui~ode 1988, a família
continua recebendo proteção do Estado (art.
226), com um aspecto digno de nota: a família
não é só aquela resultante do casamento civil,
mas, também, de outros tipos de união.

Na fonnulação constitucional, podemos pin­
çar alguns contornos básicos em relação à fa­
milia

Assim, a farnHia e o grupo social que: a) re­
sulta do casamento civil; b) decorre da união
estável entre homem e mulher; c) fonna-se por
qualquer dos pais e seus desçendentes.

Além disso, da análise das normas consti­
tucionais, verificamos que: a) adota-se o princí­
pio de isonomia entre homem e mulher, b) igual­
dade entre filhos, independente da origem; c)
realce do princípio de afeição no âmbito famili­
ar; d) vaIorizaçãoda mulher, e) relacionamento
entre pais e filhos, fundado no respeito mútuo,
com deveres específicos dos pais.

Emconclusão, a funúlia, erigida pelo Texto
Constitucional de 1988, se assenta em dois prin­
cípios básicos: liberdade e igualdade (art. 226,
caput, § 3.°, § 4.°, art. 229 e 230). No âmbito da
comunicaçãosociaI, o artigo 220, § 3.°, no inci­
so lI, e 221, inciso~ buscam garantir oaspecto
ético do grupo familiar, como adiante se anali­
sará.

1.3. Funçiio e crise
No curso da hist6ria sociol6gica da família,

dive~s fimçnes lhe fnrnm ~tribuidas e, efeti­
vamente, coube ao grupo família desenvolver
suas atividades, objetivando alcançar detenni­
nados fins. Não se há de olvidar que a família é
um grupo social, (onnado com alguma finalida­
de prevista. A depender do momento e das cir­
cunstâncias sociais, o grupo familiar tem por
objetivo atingir alguma meta Essa é a razão pela
qual se vislumbram, na família, diversas fun­
ções: religiosas, políticas, econômicas, bio-psi­
cológicas e afetivas. Decorrem daí, também, as
diversas formas e tipos de família, poligãmíca,
monândricaou poliândrica.

Anatureza das funções sofreu modificações
no longo caminhar da hislória da família.

A função religiosa, talvezamais antiga, não
é encontrada no âmbito familiar. Em tempos an­
tigos, o culto dos lares, das divindades domés­
ticas e dos antepassados era a razão primacial
do ente familiar. Os parentes reuniam-se na de­
fesa e perpetuacão de valores religiosos.

.r..a•••. 32ft. 125J.n./lrNlr. 1195

Aevolução da sociedade restringiu a religi.
osidade, chegando ao ponto de excluí~1a da fun·
ção fumiJiar A religiilo ainda é ponto fundamen­
tai na família, mas não sua razão de existir.

As funções políticas também existiram em
famílias primitivas. Essas se constituiam como
partes da entidade política maior. A partir do
momento em que ~ Estado passa a repousar no
individuoe não em grupos, a função política da
família desaparece. Evidente que essa afinnati­
va nada tem aver com atividade política desen­
volvida por algumas familias tradicionais, prin­
cipalmente no nordeste rural brasileiro. Não se
trata, aí, de função.

A função econômica teve relevo, também,
em tempos antigos. O grupo familiar dessa na·
tureza se formava objetivando exploração eco­
nômica. Não mais se constata, nestes dias, essa
realidade. Aunicidade de patrimônio não mais
se verifica. Éalgo diverso da realização econô­
mica que muitas famílias procuram.

Doponto de vista bio·psicoI6gico, a família
teria a funç:lo de preservaç:lo da espécie huma­
na. Nascido o individuo no seio familiar, encon­
tra, ai, ambientepropíciopara lhe garantir cres­
cimento, atravessando e vencendo diversas e
delicadas etapas da vida. Sem a família, a vida
do recém-nascido periclitaria.

De notar·se, no entanto, que não poucos
casais deixam de ter filhos, por decisão espon­
tânea, ou, simplesmente, reduzem o número, pelo
planejamento familiar. Nem por isso, deixa de
haveT fumílin.

Finalmente, a função de afetividade. Parece
ser este, em realidade, o aspecto básico que
mantém os lacos familiares. O homem e a mu­
lher se unem, na busca mútua de solidariedade
e de afeto, com ou sem prole. É O engrandeci­
mento do casal.

A fumília é importante, é imprescindível para
o bem da sociedade, mas, a família é frágil, é
vulnerável. Recebe ataques frontais, ou não;
resiste como pode; mas, tem dificuldades.

Existe uma hipócrita idéia de alguns que a
fanúlia coage, constrange, reprime as manifes­
tações s6cio-eulturais, sendo, para uns, um fa­
tor negativo. Essa idéia, no entanto, não vinga
na sociedade, tanto que a família recebe, ex vi
norma constitucional, proteção especial do Es­
tado, como demonstrado. Também, por outro
lado, em razão da relevância da família, esta tem
deveres para com os filhos, principalmente em
matéria educacional eética.

143



É certo que a família sofreu modificações
significativas e. até mesmo, podemos dizer re­
volucionmas. Já em 1963, Orlando Gomes, au­
tor de um anteprojeto de Código Civil, seaper­
cebia das relevantes alteraç&s no aspecto só­
cio-jurldicoque sedesenvolviam no seio fami­
liar ç p6de, em 1965, di=r que "o tcrrwo das
relações de famOia está profundamente revolvi­
do por fato novo, cqjas conseqQências ainda
nAo foram devida e precisamente medidas e
apreciadas, mas que repercutem de mododeci­
sivo na organização social e juridica do grupo
familiar. Esse fato novo é a emancipação eco­
nOID1cada~.

Acrescentem-se a velocidade da urbaniza­
ção, a mudança de bâbitos e costumes, as alte­
r4Ç&$ podagógic;u nas çaQ01aB, as mudanças
de ordem jurídica no relacionamento entre os
cônjuges. ainda nIo bem absorvidas, a grave
crisecconômico-social a defol'lDaCão produzi­
da pelos meios eletrônicos de comunicaçlo,
comoverenws. quecolocarama tàmllia emcri­
se. quedando-se impotente frente à avalanche
de finos e circunstancias.

2. Os meios de comunicaçdo
2.1. Conceito
Meios de comunicaçlo é expressa0 ampla

que pode alcançar toda e qualquer forma de se
desenvolver informação. Nesse amplo sentido,
toda vez que se produz informaçio, através de
impressos, sons OU imagens, está havendo uti­
lização de meio de oomwúcaçlo. Umalto-falan­
te colocado no topo de um poste ou no galho
mais alto de urna árVOre não deixa de ser um
meio de comunicação, na pequena e modesta
cidade interiorana.

Nloé esse conceito ampliado que interessa
ao presente trabalho. N!o há dúvida que é um
meiode comwUcaçlio, mas, desinteressantepara
o estudo Rqui ~mpreendido_

Meios de comunicaçao em sentido mais res­
ttitooompreendemojornal, a revista, orádioea
televislo. São essas técnicas impressas. de
sons e de imagens queproduzem acomunica­
çãosocial, aCOlllUDicaçIode maua, comabtan­
gência cada vez maior. na medida em que os
avanços tecnológicos disparam na corrida ev0­

lucionista. Os satélites artificiaisencurtam cada
vez mais as distâncias entre os povos e levam,
para os lares, imagens geradas no lado oposto
do mundo.

~ A refomta do Código Civil. Publicações da
Universidade da Bahia, 1965, p. 7.

Os meios de comunicaçlo do todos OS ins­
trumentais técnicos que levam à sociedadema­
nifestaçIo de pepsamento, criaçlo, expresslo
OU informação. É a comunicação social ou~
municaçAo de massa, atingindo pessoas inde­
terminadaseem. número ilimitado.

2.2. "l)'atamento consmucional
Um levantamento da história constitucio­

nalbrasileirammtraráquepela primeiravez, em
1988, uma Comtitui~abriu mo capitulo 50bJç
comunicação social. É certo que, na Constitui­
çlo anterior de 1967, com a Emenda n.° I de
1969. existem dispositivos comooDaIágrafo8.°,
do artigo 153, que proclamam a liberdade de
manifestação de pensamento e impedema im­
posição de licença de autoridade para a publi­
l;3Ç8o de Iiy~jumais c pcriódiws, mu, nIo
há um capüulo.

O constituinte de 1988 se preocupou com
os mcios di;wm~ s;K,itd.~ re­
gras claras eobjetivas. PontofulcraI diz respei­
to ao principioda liberdadede lII8bifestaçIo de
pensamento, porém, nIo se trata de liberdade
absoluta. Quis o constituinte a existência de
liberdade n:sponsável. onde o órglo de oomu­
nicaçIo tenha compromisso com o individuo, a
famllia eaSOCiedade comoum todo.
. Dispensouanorma constitucional qualquer
restrição às manifestaç&s do pensamento, à
~. à expresslo e ài~. a \\lo 1m
aquelas fixadas no próprio texto Constitucio­
nal. Assim, v.g.• prolbe-se o anonimato; asse­
gura-se o direito de resposta; c:oncede-se o di­
reito de indenizaçlo por dano material, moral
ou.à~ inviolabilidadedaintimidade,vida
Privada. honra eimagem das pessoas (art. 5.°,
incisos IV, V, X).

~ o constituinte ao legislador infra·
constitucional veicular qualquer norma que
pudesse embaraçar a plena liberdade de infor­
maçIio jomaJistica em qualquer veiculo de co­
municaçllo social.

Também restou proibida toda e qualquer
censurade natureza política, ideológica eartís­
tica. NIo seadmitecensura, noBrasil, apás 1988.
A tesoura censória, quando atuou neste pais, o
kz de~ imprópria, inadequada, çontrtui­
ando a objetividade evalorizando o subjetivis­
mo, que desencadeia no puro arbitrio, no dis­
cricionarismodesenfreado e irresponsável. Ha­
vendo oexcesso, a ilegalidade, odano a tercei­
ros, com a publicaçAo, resgata-se odireito pela
forma indicada na Lei Maior eem leis especffi.-



cas, concedendo o direito de indeni:t.aÇao ao
atingido.

Nonna constitucional transfere â lei fedeml
O poder de regular as diversões e espetá.culos
públicos, sendo autori7..ado o poder público a
fixar iàixas etárias aque se destinam as mencio­
nadaS manifestaÇ4ks e apontar locais e horári­
os inadequados à apresentação; também à lei
se defereo estabelecimentode meios à faroma e
à pessoa para se defenderem de programações
de rádio e televisão e de propaganda de produ­
tos, práticas e selVÍços que possam ser noci­
vos à saúde e ao meio ambiente.

Proibição de os meios de comunicação s0­

cial serem objeto, direta ou indiretamente. de
monopólio ou oligopólio.

Fixação de principios que deverão ser aten­
didos pela produção e programação das emis­
soras de rádio e televisão: a) preferência afina­
lidades educativas, artisticas, culturais e infor­
mativas; b} promoção da cultura nacional e re­
gional eestimulo à produção in<iependenleque
objetive sua di'VUlga~; c) rcg:ionnlização da
produção cultural artistica ejornalística; d} res­
peito aos valores éticos e sociais da pessoa e
da fanúlia (art. 121. da ConstilUicãoFederal).

Por fim, a Lei Maior cuidada propriedadeda
empresa jomaJistica e de radiofusão sonora e
de sons e imagem, com privaticidade de brasi­
leitos natos ou natunl,lizados, proibição de pes­
soa jurfdica participar no capital social de em­
presa jornaJistka ou de radiofusão. excetuan­
do-se partido poUtico e sociedade cujo capital
pertença exclusiva e nominalmente a brasilei­
ros.

O Texto traz inovação importanteao impor a
submissao do ato do Poder Executivo outor~

gante ou renovador de concessão. pennissão
ou autorizaçlo para serviÇO de radiofusão s0­
nora e de imagens à apreciação do Congresso
NacionaJ. Se dois quintos dos membros do Con­
gresso Nacional decidirem pela renovação de
concessão ou permissão. entende-sc que exis­
tiu aprovação do ato do Executivo.

Estabelece-se o prazo de concessão ou per­
missão: a) dez anos para as emissoras de rádio;
b) qwnze anos para as emJssoras de televisão.

Para se garantir a autoridade e a importân­
cia da decisão do Congresso Nacional, impõe­
se que a outorga ou a renovação de con~o
ou permissão só produzam efeitos após deci­
si<> legislativa. Também. para se preservar o
conces&ionário ou o pennissionário de possí-

veis abusos do poder concedente ou permiten­
te. o cancelamento do ato, antes de vencido o
prazo. só pode ocorrer em r37.ão de decisão iu­
dili.

2.3. Importância
Os meios de comunicação são uma força

quase incontrastáVel em nossa sociedalie. Essa
força só não é maior. porque depende do poder
econômico. embora seja um poder econômico.
Os meios de comunicação se subordinam à lei
de mercado. padecem das vicissitudes do capi­
talismo selvagem eatuam com cri.erios empre­
sariais. para sobreviverem. Falar em necessida­
de de sobrevivência significa reconhecer que
os limites do poder da imprensa são OS limites
naturais impostos pelo sistema econômico, onde
a infm--estl'lJtura, no qU3l se deSl;lnvolvem as
forças produtivas e as relações de prodUÇão, ê
significativa.

José Paulo Cavalcanti Filho vê duaç dimen­
sões óbvias em relação ao extraordinário de­
senvolvimento dos meios de comunicação:
"'uma técnica. de importância proporcional à
meJhoria crescente na quahaade e na velocida­
de de transmissão da informação: e outra cultu­
ral. freqüentemente reduzida ao que François
Brune chama de "mercantili;oo.açdo do iJ1l3gind­
rio", com as naturais inteIferências dessa infor­
mação em nossos hábitos de vida"6.

Essas duas circunstâncial. são denotativas
da importânda dos meios de comunicação. Os
satélites artificiais trazem para dentro de casa
informaÇÕCS e transpõem cuIturas e hábitos
cuJhJTais de outros pajses, sem Qualquer esfor­
ço significativo do receptor. O internet cami­
nha para uma comunicaçãode massa em escala
planetária. A velocidade do avanço tecnológi­
00 resulta, em verdade. do realce que existedos
meios de comunicação na sociedade.

No aspecto cultural, em termos de massa.
não há. talvez. maior penetração e profundid.1­
de doque 05 meios de comunicação, ainda mais,
quando. como diz NeIly de Camargo, da Uni­
versidade de São Paulo, "os meios de çomuni­
cação de massa constituíram-se como empre­
sas e deram ao pro<llltO cultural um tratamento
índustrial"'. É esse produto Qlle é jogado. díari~

61nfm-mação e poder. Ed. Record. capitulo "E
lArd JOReS morreu - discurso por oontroks demo­
crálicoo ll.O poder dos meios de comunica9io". p. 30.

r Comunicaçao de massa: o impas.,e brasiJt!iro,
Ed. Forense-l1niversitárill. Rio de Janeiro. 1978, Capo
"PDlitlta de comun~: teenol08ifl. e as perplexi­
l1ltlIc:i du desenvolvimento", p. ~lS.



amente, na consciência de milhares de pessoas.
Com os meios de comunicação se interfere

na vida pessoal. familiar. cultural. politica.p~
fissional, etc., oque significa dizer que inexis­
tem barreiras ao poder da comunicação.

Comeles sefonnam opinKlesde massa, de$­
uoem-se ou Wlllitroem-lie núl~; wudw:-ziÇ a
consciência do individoo; embola-se ocidadão.
Se em sentido positivo, ganha a sociedade; do
mntmrin, ane!Úesia-se UIM parte do corpo s0­

cial.
O estudo e o debate sobre os meios de co­

munícaçAodevem seruma constante em nossa
sociedade, porque o futuro de milhares de jo­
vens, de certa forma, passa pelo poder açam­
barcador desse que é há muito o quarto poder,
dentro do Estado.

3. Os meios de comunicaçifo e afamilia
3.1. Opoder dos meios qe comun;caçtlo
O jornalista lânia de Freitas, prefaciando

InformaçiJo e Poder, obra coletiva organizada
por José Paulo Cavalcanti Filho, inverteu a fra­
se"a imprensa é o quarto poder" para "os mei­
os de comunicação são Oprimeiro poder", "com
sua força capaz de detemtinac as decisões dos
três poderes institucionais - Executivo, Legis­
lativo e Judiéiârio~.

Essa avaliação do jornalista por si SÓ de­
monstra a avassaladom influência dos meios
de comuniC3Çlto. Estes interferempoderosamen.
te em todos os setores. Atelevisão é um instru­
mento forte que suplantou o rádio e o jornal e
passou a ter influência indiscutlvel na socieda­
de. Hoje, os meios de comunicação não se c0­
locam, apenas, ao lado da trilogia dos Poderes,
exaltada pelo barão de Montesquieu, porém,
l.çntam e lOOnsegtJCm, geralmente, sobrepor-x,
direcionando decisões.

No Brasil, a situação é agravada sobrema­
ncim por alguns futos, como, v.g. , a nwltimídia.
Significa esta a concentração em um só propri­
etário de diversos meios de comunicação. Em
mãos de um empresárioestariam: jornal, rádio
teJevislo. Haveria um grupode meios de comu­
nicaçc10 em poder de uma só pessoa ou um con·
junto dessas pessoas, o que enseja uma domi­
nação por vezes danosa. O posicionamento de
um grupo jomaUstico, atacando pelo rádio, te­
Jevis.lo ejornal. éalgo imponderável.

• Há, basicamente:, nove: famUias que domi­
nam OS meios de comunicação, oque as torna
detentoras de incomum poder, neste país.

O reconhecimento da força. dos meios de

comunicação foi feito pelo próprio constituinte
de 1988, quando concedeu aos partidos polfti·
cos acesso gratuito ao rádio e à televisão (art.
17, §3."). Se isso não se realizasse, aIgunspar·
tidos afottunados teriam vantagens induvido­
sas diante daqueloutros, sem lastro econômico
ou de inf1~ÚI..

Albino Rubim, escrevendo sobre a impren­
sa das classes subalternas de 1880-1922,
transoreveu essB afil1ll8Çllo dojomnl proletário
A Ten'aLivre, em /906• ..... ojomall EJebAde
ser o estranho documento de uma épocal Ele
mostra como criado pelo monopólio da riqueza
e do poder das classes, estas cavam entre si tal
abismo que, vivendo lado a lado uma a outra.
se ign0T3m perfeitamente"'.

A influência do é notada, apenas, hoje,
mas, como visto. no início do séculojá. incisi­
vamente, se fazia tal referência, indicando o
poder da classe dominante.

Algumas redes de televíS'ilo, com apoio de
rádios e jornais, em mãos de poucos. exteriori·
1aIll opoder da multimídia.

3.2. A infonnaçi1o desqualificada
Quem quer que se sente diante de um apa­

relho de televisão, durante odia ou à noite, as­
sistindo às diversas programações, ficará, cer­
tamente, profundamente revoltado com as in­
formações maliciosasde quem detémpoder. com
a5 ~JWj dç viQlênr;ía, dç sexo, de pcn'C~
de maus exemplos e, enfim, deagressllo aobom
senso e à ética, principalmente quando temol
em mente Que esses Pro2l'3J03S atineem J)eSSO­

as de todas as faixas etárias. principalmente cri­
anças e adolescentes, e todas as camadas soci­
ais das mais cultas às mais incultas, àquelas
que silo denomin~ de subaltcmas, ou seja,
na visão do professor lsaac Epstein, "as clas­
ses que detêm apenas a força de trabalho". isto
é. as classes "submetidaseconomicamente", ou.
então, "grupos minoritários OU marginais defi­
nidos por uma'predicação variável"'.

Adesqualificaçãoda infonnação atinge um
leque que vai do aspecto meramente poUticoao

I Comunicação ~ c1ass~s Sl4haltemas, Cartaz
Editora, S. Paulo, 1980, obra coletiva. Jl. 49.

'"Classes suba1lemas, porém, vistas como aque­
\U'à\}\YiT.c.\iw~tlm~~OO~~~

pamentos minoritários ou marginais, do catesorias,
que embora 8prel1C11tando alguns cara.çteres comuns
não coincidem c, pelo menos num sentido se opõem,
pois as primeiras são quantitativas majoritárias, c as
segundas, pelo contrário minoritárias" - in Comuni­
cação e classes suba/temas, p. 21.



ético, sem compromisso com os seres humanos
que assistem inanes ao desregramento dos da.
nos da midia.

O filme, a novela, o noticiário. o programa
humorístico, o programa de variedade, na tele­
visão são meios de propagação de tudo quanto
contraria a formação dOs nossos adolescentes.

O psicólogo alemão lo Groebel, estudioso
do tema da violência e seus reflexos na comum­
dade, observou, compropri~em entrevis­
ta recente, veiculada no exemplarn. o 29, da re­
vísta Veja, que "a predominância da violência
na programação de TVcria uma tendência para
aagressividade, alémde geraruma imagem muito
confusa e vaga do mundo". E o mais lamentá­
vel é o fato constatável que, a qualquer hora,
em qualquer turno, é possivcl se assistir a ce;­

nas de violência nas telas, dentro dos lares.
4. Regulamentaçilo e controle
4.1. O direitu ti infurmUf,;aU quuliJic.:udu

A informação qualificadaé aquela que éjo­
gada pelos meios de comunicação, com critério
ético e finalidade educativa, ... t:,;:ica, cultural
OU simplesmente informativa, respeitando os
valores sociais da pessoa humana e da família.

Não é aceitável aue aualQuer pro~ama

transmitido em televisão seja gerado, desres­
peitando os valores éticos da pessoa humana e
dafamilia.

Quais são esses valores? A sociedade pos­
sui determinada tábua de valores que busca
preservar. Não há sociedade que não as pos­
sua. pois isso é necessár!0 à sua própria vitali­
dade. Havem tantos e tão variados valores
quantas sejam as comunidades. Critério a'l::iol6­
gico não se mede cientificamente. O que é im­
portante para uma comunidade não o será para
outra. A valoração é uma constante, daí por
que não se pode pretender violentá-la, sepultá­
la ou conspurcá-la, agredindo o sentimento
médio de moralidade das pessoas na comuni­
dade.

A mutação valorativa deve ocorrer natural­
mente dentro da sociedade. São os indivíduos
que, vivendo os falos, sentindo necessidades,
empreendem, da forma mais adequada. altera­
ções no comportamento, nos folkwoJ's e mo­
res. Essas alterações normalmente não são
abruptas, não são impostas, mas, ocorrem e se
desenvolvem ao longo dos anos, atendendo às
aspirações e desejos do individual tornado c0­
letivo.

Atelevisão, controlada por alguns mercan-

tilistas. não possui compromisso com a realida­
de social, o indivíduo e a fanúlia.

Podem, no entanto, o individuoou a família,
no Brasil, ter direito a informação qualificada?
Parece-me que sim.

A Constituição Federal de 1988 consagrou
odireito do indivíduoà informação qualificada,
ou seja, à informação ética, honesta everdadei­
ra. O engodo, a mistificação, a leviandade p0­
dem ser contestados pelo espectador. Vejamos
esse direito.

Oartigo 220, § 3.0
, inciso 11, da Constituição

f'cdcral, dctermina que oompcte à lei federal
"estabelecer os meios legais que garantam à
pessoa e à família a possibilidade de se defen­
derem de de programas ou programações de
rádio e televisão que contrariem o disposto no
artigo 221, bem corno da propaganda de produ­
tos, práticas e serviços que possam ser noci­
ViIS à :H1údt: c ao meio é1Jubiente".

Por seu turno, o artigo 221, da mesma Lei
Maior, impõe a respeito 80S valores éticos e
sociais da pessoa e da família e preferência a
finalidades educativas, artísticas, culturais e
informativas como principios a serem observa­
dos na produção e programação das emissoras
de rádio e televisão.

Éclaro que o Texto não consignou os dena.
minados meios legais, por questão de ordem
técnica, isto é. em um documento constitucio­
nal seria impossível descer a detalhes que são
próprios para o legislador infraconstitucional,
porém. não se extraia daí o entendimento de
que a pessoa ou a família estão inibidas, hoje,
diante da omissão do legislador, de exercerem o
direito à informação de qualidade. O direito esta
assegurado. O meio. o procedimento, a forma
pela qual esse direito sem exercitado é que de­
pende de lei. É norma de eficáciajurídica limita­
da, que é possível, no entanto, de ser posta em
prática. porque jamais O legislador ordinário
poderá subtrair aos legitimados - qualquer pes­
soa - o direito de exigir das emissoras de mdio
e televisão ocumprimento dos princípios esta·
tuídos constitucionalmente.

4.2. O exerclcio da liberdade de manifesta­
çilo de pensamento e a necessidade de regula­
mentação do poder dos meios de comunicaçoo

A Constituição de 1988, noartigo 5.°, inciso
IX. é explícita: "é livre a expressão da atividade
intelectual. anística, cientifica e de comunica­
ção, independentemente de censura ou licença" .

O dispositivo é mais exuberante do que os
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anteriores das Constituições de 1946 e de 1967
(com a Emenda n.o 1169), concedendo total li­
berdade às atividades mencionadas, com ênfa­
se, aqui, na comunicação.

Essa disposição conflita com aquelas pre­
vistas no artigo 220. § 3.0

• 11 e artigo 221? Em
principio, sim, mas há que se proceder 8 uma
interpretação sistemática.

Aprimeira norma, traçada no capítulo dos
direitos e deveres individuais e coletivos. con·
cede a liberdade de manifestaçiio das ativida­
des culturais mencionadas, mas, essa liberdade
não é absoluta. Nilo se trata de liberdade total,
sem critérios. Existem direitos de terceiros que
nao podem ser postergados, sob pena de se
instaurar o caos na ordem social.

Em matériade hennenêutica constitucional.
urna das interpretações mais requi~ita~s. é a
sistemática, que não se prende a dISpOSItIvos
isolados porém, busca a integração das diver­
sasno~. a fim de se alcançar uma aplicaçilo
que atenda ao desideratum constituinte e ao
interesse da sociedade.

..A interpretação sistemática veio oomple­
tar a interpretação lógica. representan~, .por
conseguinte, um alargamento das potencialJ(~a.

des cognitivas contidas naquela forma de In­
terpretação assente na ratio~ ambas entraram
assim a comporacategoria hermenêuticadeno­
minada lógico-formal", na doutrina do consti­
tueiona1Jsta Paulo BonaVides'O.

Basta que se adote esse ensinamento, que
é clássico. para se chegar à conclusão que as
duas nortrlU podem coexistir e que a liberdade
de manifestação pelos meios de comunicação
não pode ser absoluta. em favor até mesmo de
valores éticos que 5:10 cultuados pela pessoa
humanaepela fimúlia.

Com efeito, tenha-se em linha de considera­
ção que. se as duas normas se acham postas no
mesmo TextO Constitucional, há de se adotar
critério interpretativo que atenda aos fins colí­
mados. Assim é que, com acerto doutrinário,
ensina Linares Quintana: La finaJidaJ su!",e
ma y ultima de la norma constitucional és la
prolección y la gatanlia de la liberlad y la
dignidad dei hombrel' .

O aspecto teJeológico é o norte que deve

10 Curso de direito constitucional, Malheiros
Editora, S. Paulo, 4.' ed., p. 363.

11 Tratado de la C'ienC'Ía dei deIYcho constitucio­
nal argentino y comparado, Buenos Aries, Editorial
Alfa, 1953, t. n, p. 469.

conduzir o intérprete na busca do sentido da
norma constitucional Aharmoniaentre as duas
normas se consegue com o acordo 9ue se ex­
trai, tendo presente o sentido fina1ístico do sis­
tema normativo.

Os meios de comunicação, principalmente
I~ de; t.clcvisãu, nu BIa:lin, nau podem conti­
nuar servindo a um grupo de famílias, que os
utiliza na sede incontrolável de podereconômi­
co. ultrapa!i:~ndoharreira!i: éticas e despre7.an­
do principios básicos de convivência social.

Nos Estados. as emissoras de televisão se
acham em mãos de politicos - da situação ou
da oposição - direcionando os informativos e
noticiários, atendendo aos interesses politico­
eleitorais. É simplesmente insuportável assis­
tirmos, na televisão, diariamente, programas
massificantes, que lançam mensagens e repor­
tagens, fa"orecendo o gmpo politico ~etentor

ou destratando o grupo poUtico oposJtor. São
esses grupos po~í~cos, desti~dos de ~ores
morais, que se uulizam dos meIOS possfveJS para
manterem ou alcançarem lucros, sem se inco­
modarem com a fauúlia que passa a m;c;ber o
tipo de informação mais inadequado possivel.

Algo há de ser feito.
Está certo José Paulo Cavalcanti Filho, quan­

do em texto apresentado na XLV Reunião da
SBPC, afirmou que "do há democracia sem
meio!i: de mmnniC'.J'IçlIo livre!':, igualmente nln
hádemocracia com meios de infom-mçao livres,
sem qualquer espécie de limite"12.

Advirta-se. no entanto. quea limitadlo não
deve dirigir-se aos profissionais da imprensa.
aos jornalistas e repórteres, mas, sim. aos de­
tentores capitalistas dos meios de comunica­
çao, que :se dOOfi\J1l ao poder cwllÔmjço c; al­
mejam, exclusivamente, lucros. Entre prestar
informação qualificada e alcançar lucro, com
informações deformadas. defeituosas ou de
baixo nivel. o proprietário dos meios de comu­
nicação se postará ao lado da segunda opção.

Oconstituinte de 1988 deferiu ao legislador
federal a possibilidade de estabelecer OS meios
legais que garantam à pessoa e à famUia a pos­
sibilidade de se defenderem de programas de
rádio e televisão que contrariem os valores éti­
COS e sociais que lhes são próprios (art. 220, §
],O, 11, clc oart. 221, IV, da Constituição Fede­
ral). E, no artigo 224, do mesmo Texto Maior,
determinou que o Congresso Nacional deverá
instituir o Conselho de Comunicação Social

l'Op. di., p. 31.

"."'.t. fi. Infor"..," L....,.tlv.



cornoórgão auxiliar.
ALei fi.o 8.389, de 30.12.91, instituiu o Con­

selho de Comunicação Social, dando-lhe atri·
buiçãode realizar estudos. pareceres. rccomen­
daçêles e "outras solicitações que lhe forem
encaminhadas", objetivando, v.g., a "defesa da
pessoa e da tamilia de programas ou programa­
ções de rádio e televisão que contrariem o dis­
post~ na Constituição Federal".

E preciso ir alem. A rociedadc CIvil, 3tmvés
de suas entidades mais representativas. deve
ser equipada com o instrumental efetivo para
defender os mteresses de milhares e milhares
de família. Famíliasbrasileiras. em sua grande
maioria. estão carentes de absolutamente tudo,
do econômico ao cultural. De acordo com Pes­
quisa Na,;;ional por Amo~ragcmdcI)Qmidli05
- 1986 -, publicação do IBGE. é este o quadro:
a) ],2 milMo de familias sem rendimentos ou
sem rcndímen10s declarados: b) 13.9 milhões
de famílias com renda de até dois salános-míni·
mos; c) 14.3 milhões de famílias com renda de
atédel salários-mínimos: d) 3,3 ml\hões defa­
núlias com renda superior a de!. salários-míni­
mos. Afinal de contas. a distribuição de rendas,
no Brasil. segundo estatístka de 1990, é alta­
mente perversa: 49,47% da riqueza estão com
)(1'10 dos brasileiros e 33 ,9%com 80% do nosso
povo. Não se trata de censura. Não se trata de
poder concedido a entidades governamentais.

araalll••• 32 ft. '25J-nJm-o. ,ee5

Trata-se de conferir à sociedade mecanismos
legais. em sintonia com a pre\;são constitucio­
naL para mvestir contra os empresarios dos
meios de comunicação descompromissados
com os valores é1kos que envolvem a família.

Acomunicação de massa não pode ser umil
SImples atiVidade mercantil, na obsessão do
lucro fácil. Invadindo o "ambiente onde tudo se
adl\'inha. sem necessidade de ser expresso,
ondo tudo é oomum. sem deixar de ser individu­
ar'. na hnguagem literária do gênio de Reca·
séns Siches lJ

•

5 Condu.,;ão

A familia é onúcleo básico mais importlnte
da sociedade e seu conceito não deve sofrer
enquadmmenlojuridico-nonnativo. porque vi·
ola a própria essência da Ulstítuição.

Os meios de comunicação. nas mãos de
poucos. são instrumentos poderosos que in­
vadem os lares das fiunllias brasileiras com In·
fonnaçõcs inadequadas e muitas vezes deso­
nestas c anti-éticas.

A família tem direito constitudonal à infor­
mação qualificada.

Há necessidade de a SOCIedade civil con­
trolar o poder mercantilista dos proprietários
dos meios de comunicaçâo, sem atingir a liber­
dade de manifestação de pensamento dos jor­
nalistas. mas. protegendo a entidade f.,oúliar.

iJ Op. cit.. p. 565.
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Na rnl:dida t:rn que as concepçoes do dire1lo
com um sistema fechado e acabado tornaram­
se insuficientes para explicar a complexidade
da realidade rontemporânf";\, n;'l qual os pode.
res são heterogêneos e disseminados na trama
societária, eonde a linguagem nem sempre ede
fácil apreensào ou possuindo a mesma eficácia
ou valiaez, os problemas da jurispruaencia aa
hermenêutica tornaram-se essenciais para o
desenvolvimento do pensamento juridico. Por
is~ mesmo, nos limites deste artigo, ele será
visto nas dimensões do ato de compreender e
da análise da linguagem como método por ex­
celência da jurisprudência.

Faz.endo-se uma rápida digressão hiscórica,
de fato a ênfase do formalismo à análise das
expressões dos anunciados normativos justifi­
ca-~ peta própria. situação de uma soci.edade
relativamente estável, e que os problemas jurí­
dicos, na sua maior parte, eram de meras com­
plexidadese quase sempre de nature72 privada.
O conteúdo dos conflitos pertencia, em grande
extensão, à esfera individual, não envolvendo
confrontos grupais (que ocorriam de forma es­
porádica) ou de classe.

No século passado, até seu final, a interpre­
laÇa0 da lei persistiu como uma questão emi­
nentemente técnica eque se limitava a determi ~
nar o sentido textual da lei. Tomaram-se de uso
freqiiente as conhecidas técnicas de intelpre­
L'lÇ10 grnmatic~l1 - buscando ° !õentido voca-
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bular da lei (de interpretaçao lógica), procuran­
do o sentido proposicionaI (de ínterpretaç!o
sistemática), perquerindo o sentido propasici­
onal (de interpretaç:io sistemática), perquerin­
do o sentido global - e rudimentos de interpre­
laçA0 histórica -, objetivando a identificação
das ori~ dos tc:xtOl'S normativos.

As crescentes exigências de intervençJo
estatal nos donúnios econômicos e sociais ­
~mcnto do "Emsdo MOlKIpÓliQ" c: do "Es"
tado Providência" - nâo apenas produziram al­
terações diversas no sentido da legislação,
como induziram a novos desdobramentos nos
procedimentos hennenêuticos. A própria idéia
de D0nn8S programáticas, abrindo para uma
concepçao do direito como sistema aberto às
transformações em nu.ao dos problemas emer­
gentes', requerendo por parte do intérprete
maior argúcia quanto ao sentido propositada­
mente vago na letra da lei: mostra essa exigên­
cia maiorsobreosmétodos;nterpretativos. Exi­
ge-se., assim, reformulação no papel tradicio­
nalmente exegético do Judiciário e, de outro.
viabilizem-se tentativas ampliadas de compre­
ensfto do pensamento do legislador expresso
pelanonna.

Os problemas das atividadesjuridica, juris­
dicional c législativadeixam de ge limitarà 000­
tiguraçAo sistemática da ordem normativa, para
a qual eram suficientes as técnicas de interpre­
taç40 tradicionais, passando a seroda detemú­
DaÇão de sentido dos enunciados nonnativos.
Surge, entao, a contenda em tomo da legitimi­
da4e ou RIo dessa ultrapassagem por parte do
intérprete do âmbito da simples compreens!o
da norma. Dai. conseqüentemente. osurgimen­
to de mctodologias mais adequadas c que se
estruturavam nas novas indicaç6:s de outras
disciplinas do campo das ciencias humanas e
sociais, dirigidas à aplicaçlode rigorosa mUi­
se de discurso baseada nas contemporâneas
fonnulaçõe5 da análise de lingua~m.

A contenda referida no parágrafo anterior
pode: SCT c:xpl'QSa pelas divergê:neias doutriná­
rias que se deram em tomo de duas questOcs
prindpaisl: a primeiraCOltiisteem saber até que
ponto umato interpretativo é capaz de captar o

ISobre iS90, ver: REAtE, MigueL EsludOJ de
fiJolOfia t! cimcia do Di"ilO. Sllo Paulo: Saflliw, 1975
(especialmente a sc:çio: "PIlI'a UrT14 h~utiC8 ;u­
.ridica elltlutul1ll")

2 Sobre isso. ver. ENGISCH. )(arL Introdução
ao pmsammlo jurldiro. Lisboa: Fundaç10 CalOUS1e
CJlJlbenkian, a.d. ("KeIlJX parcial da obra).

texto legal, compreendendo-o~ a segunda con·
sistc em indagar em que limítccsta comprecn.
si<> não se toma, ela mesma. num acréscimo.
Essas questões têm grande valor tendo em vis­
ta que os judiciários de sociedades menos de·
senvoh·i.das, como a nossa. cncontram-sc, por
raz&5 di~, limitados eID lUa~

adaptativa ao novo contexto.
Essa polêmica fez surgir alguns~

tos fundamentais do proct.:SSO benneneutim-'.
Dentre eles. sugeriu-se que:

1. todo alo interprttativo tem, necessaria­
mente. de partir da própria legislaçlo vigente.
Esseprincipio, afinal, teYdaa nature7.adogmáti­
ca do pontodepartidada hermenêutica juridica;

2. ointérpre1e é livre. Este principio se refe­
re aos aspectos subjelivos da interpretaçlo,
enquanto o primeiro se refere aos aspectos ab­
jetivos. Deatre osdois, porém, parece haveruma
esfera contraditória e de quase negaçfIo mútua~

J. a interpretaçAo tem caráterdt:ontoJógico
e normativo. Considerando a tensao~­
tada no item anterior, entre aexi~ncia de um
critério objetivo e o lU'bitrio do intérprete. s0­
mos levadosà conclusão magistralmente 8pn:­
sentada por Ferraz Jr.:

-(. ..) nao apenas estamos obrigados a
interpretar (RIo ltá normassem sentido,
nem sentido sem interpretação), como
também dlNe haver uma interpretaçAo e
um sentido que prepondere. e ponham
um fim (prático) à cadeia das múltiplas
possibilidades interpretativas"4.

Este fim prático a que se refere o autor tem
em vista oproblema da decidibilidade, ou seja,
aCiência do Direito deixa de se preocuparcom
adeterminaçâo daquilo quematerialmente sem­
pre foi direito - CQm finalidade de dc:screver
aquilo que pode ser direito (relação causal) -,
passando a se ocupar oom aquilo que d8ve ser
direito (relaçâo de imputaçao). Esse passar teve
em vista Oato de seocupar com aoportunidade
de certas decisões. tomando-se, assim, uma
questao de decidibilidade, ou melhor, de busca
das condições de possibilidalk de uma deci­
são hipotética para um conflito hipotético (hi­
pótese de dctislolhip6tesc de QOnflito).

~ J.'ERRAZ IR.. Tércio s.mpío. A ciirtcio do
dimto. S10 Paulo: Atlas, 1978.

4 Consultar: FERRAZ JR, Tén:io S., op. cit.
PERELMAN, Chaim~ OLBRECHTS-TYTECA,
Lucie. r'aile de l'QJ1(Ummttltiat. Bruxellcs: Ed. de
I'Université, 1988

___-J_._ ...._,-1 &4. ...., .......



Tudo oque foi dito leva-nos a entender que,
comcrescente complexidadedo mundo contem­
porâneo e o excepcional desenvolvimento ci­
entífico, o problema porexcelência do direito e
da filosofia do direito lomou·se metodológico
(corno agir? como interpretar? como comprecn·
der?) e das decisões metodolósicas.

Este trabalho pretende, justamente, discor­
rer sobre parte desse problema.

OS primeiros rratadiS13S, no Inicio aa lda<lc
Média, já discuuam amplamente sobre a natu·
reza da jurisprudência.' A discussão dava-sc
em tomo das indagações se jurisprudência se­
ria ciência ou arte. Era ela considerada como
ciência por seu aspecto teórico c, como arte,
por sua função prática. Algo bastante seme­
lhante à discussão moderna sobre se se deve
distinguir uma ciência do drrcilo de uma técnica
jwidica. Para os jusnaturalistas, a partir do sé­
culo XVIII, tratava-se de fundar uma jurispru­
dência que tivesse fundamenlo cientifico, ou
melhQr, que se adequasse o método à concep­
ção racionalista do saber que o cartcsiamsmo
difundia

No século em curso. inicia-se uma grande
discussão metodológica de duas grandes es­
colas jurídicas: a normativista, que encontrou
sua expressão maior e maIS coerente na doutri­
na ~ Kc!sen, e a sociológica, que encontrou
sou expoente na co~ntennlista ameriCllIlD.

Mais contemporancamente, entram no de­
bate os seguidores da filosofia da linguagem e
da ana.líse do díscurso. dando à díscm;sào n0­

vos rumos e OI.IlrnS direções. Isto porque, len­
do em vista o fato de que ajurisprudéncia trata
do sentido normativo a que as expressões lin­
gUisticas corrcspoooem, naeta JTUliS lógico do
que conceder novo status metodológico aos pro­
celi'iOsanaliticose interpretativos da linguagem. 6

Considerando o ato de compreender. segun­
do Larem, as expressões lingúísticas podem ser
entendidas através de um processo de apreen·
são imediata do sentido (modo irreflexivo) ou
mediante um processo sistemático de interpre­
tação (modo rcflexlv<». Desnecessáriodizer que
no processo de apreensão imediata inexiste uma

~ BRIMO. Albert. Les grands cOllrants d~ la
pJrilosophie du droitet de l'hal. Paris: Ed. A Pedone.
197R. BOBBIO, Norberto Teoria dell" sClema giu­
ridlca. 10000: G. Ol8j)Pichell1 Edltorc. 19S0.

• Ver: LARENZ, Karl. MetodologuJ da Ciência
do DireilO. Lisboa Fundação Calouste Gulbenkian.
1983.

esfera que possa ser considerada problemática
em sua compreensão do sentido e da ordem do
discurso. Isto se dá dessa forma, justamente
pela própria nal1JTCnl desse processo: irreflexi­
va. Essa apreensão refere-se ao nivel mais sim~

pies das relações. ou seja. aquela se dá atraves
de luíblto e do condicionamento. Inserem-se
nessa esfera as conversações de uso comum
do dia-a-dia e as comunicações mais simples.
Nessa órbita da comunicacão. os chamados "ru­
ídos" só se dão em casos exccpcionaís e que
nàovalidariam uma regra geral.

fl;a apreensão imediata de sentido, não se
coloca a possíbilidade de interpretaçfícs dife­
renciadas do conteúdo. Ela se dá quase que
exclusivamente através da percepção sensori­
al. por isso é irreflexiva.

Qu.'lndo, ao contrário. a situação de comu­
nicação em foco é passível de apreensões dife­
renciadas e heterogêneas. toma-se necessário
um processo reflexivo sobre oconteúdo do dis·
curso e 3 Interpretação de seu sentido. Nem
sempre é somente a complexidade maior do tex­
to ou da comurncação que dírige a situação para
a instauração de um processo interpretativo.
Algunscomplicadores, como a inadequação da
fala ao objeto, o uso da simbologia imprópria e
a imprecisão de lermos, dentre outros, podem
ser mais pcmiciosos para a comutúcação do que
sua complexidade de conteúdo

Pa.ra Lal"CIU~ "intcrprctaJ é UJlId <1Iivíllild\; lk;
mediação pela qual o intérprete compreende o
sentido de um texto que se lhe apresenta como
problern.âtico"'. Como entender mai" prcci~­

mente essa definição?
Quando o autor se refere a urna "ati"idade

de mediação". podemos entender essa afirma­
çao sob a ótlca ac oncntaçóeS l1Iterenclaaas.
Na tradição kantiana, por exemplo. o ato de sa·
ber ou as condições de experiência em relação
ao seu objeto deveriam ser idênticas ou indis­
ccmíveis. Isto significando que não haveria
mediação ou transposição entre uma coisa e
outra, ,isto que condições de expenências e
objeto de expenêncla são sempre idênticos.
MufaUs mutandis. o ato de saber ou de conhe·
cer Mo se faria através da interpretação. se con­
sideradaesta como uma atividade de mediação. 8

Se considerarmos, ao contrário, o ato de
saber na concepção formulada por Nietzsche.
leremos que entre o conhecimento c o mundo a

7 lARENZ. Karl. Op. Clt., pp. 239-40.
8 KANT. Fma:lllcl. Critica da razão prática. Silo

Paulo: Brasil. Editora S.A.. 2." ed, s.d
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conhecer há tanta diferença quanto entre o c0­

nhecimentoeanatureza humana. Ter-se-ía, por­
tanto, "uma natureza humana. um mundo (ou
objeto do saber), e algo entre os dois que se
chama conhecimento, mio havendo entre eles
nenhuma afinidade, semelhança ou mesmo elos
de natureza".? Assim. a atividade de conhecer
não estaria inscrita na natureza humana e nem
seria idêntica a ela, podendo, assim, ser consi­
derada como uma mediaçllo, ou seja, uma "vi0­
lação" (termo usado por Nietzsefte) da essên­
cia do objeto. Entende-se, portanto, que nesse
sentido último de "violação", a atividade de in­
terpretar deVeria realizar um "aesmaranhar"
completo do fenômeno em conhecimento.

Para o próprio Larenz. em que consistiria
essa atividade de mec1iaçao? Tentemos enten­
der sua explicação dentro de seqüências su­
cessivas:

1-. O interprete toma-se consciente de que
há diferentes siginificados do termo ou do tex­
to em questão;

2-. tendo em vista o significado "correto",
interroga-se sobre o contexto textual e sobre o
seu próprio conhecimento do objeto do texto;

3-. examina a situaçao que deu origem ao
texto;

4-. opta por uma entre muitas possíveis in­
terpretações com base em considerações devi­
damente fundamentadas.

Como se vê, dá-se um processo de proble­
matização do texto. O autor, em vista dessa pro­
blematização, atribui à jurisprudência o status
de ciência. Seria esta afirmação verdadeira? \b­
jamos o que diz Bachelard sobre ciência e ob­
servaçllo cientUica:

"A observação cientifica é sempre
uma observação polêmica: ela confirma
ou infinnll uma tese anterior, um csque­
ma prévio, um plano de observação; ela
mostra, demonstrando; ela hierarquiza as
aparências: ela transcende o imediato; ela
reconstrói o real após ter reconstnúdo
seus esquemas (...) Aciência suscita um
mundo, mio mais por um impulso mági­
w, imanente à rçalidalk, mas éUlleli por
um impulso.racional, imanente ao espíri­
to. Após ter formado, nos primeiros es-

• NIETZSCHE, F. Oaill Ciencia. Apud FOV­
CAULT, Michel. A vudade e as formas jurídjc~,

Cadernos da PUCIRJ, Série Letras e Artes. Rio de
Janeiro: PontiOcia Universidade CatálicalDivisão de
Edições, 1979. p. 13.

.,..

Corços do espfrito cientifico, uma razIo à
imagem do mundo, a atividadeespiritual
da ciência moderna dedic:a-se a oonstroir
um mundoà imagem da razao",o.

Ora. está claro que as afirmaç&=s de Bache­
lard confirmam a assertiva de Larenz. ou seja,
de que a atividade de ObseIVaçaO centifica, e a
própria ciência, fundamenta-se na problemati­
zação do objeto de estudo. O simples não exis­
te na atividade <te conhecimento cieDtf&o; exis­
teo"simplificado" eo "reduzido". NIo existem
fenômenos ou naturezas simples, nem idéias
simples, pois, ao final em suas essências, do
sempre conjuntos de relações ou unidades de
um sistema complexodepensamentos e experi­
ências.

No campo da jurisprudência, a problemoti­
zação é possível, justamente porque os textos
jurldicos são redigidos em linguagem corrente
ou, então, numa linguagem especializada que
apresentam razoável margem de variabilidade
de significaçlo. Hart se refere a isto como "tex­
tura aberta.. do direito. O que se dá no momen­
to final da seqüência de mediaçlo (a opção do
intérprete) é uma tomada de consciência sobre
estruturas da comunicaçlo em linguagem cor­
rente e uma indicaçllocrítica que deveráprodu­
ziro correto ea inteJigtbilidade. Isto sedá atra­
vés da indicação da ruptura do sentido ou da
reconstituição da unidade perdida.

\t)ltando à definição de "interpretaçlo" dada
porLarenz, falta-lhe, talvez, algoque se refira à
experiência anterior do intérprete com o texto,
ou com a linguagem especial do texto. Pois,~
petindoGadarner, compreenderosentido de um
texto não é uma tarefa simplese direta, torna-se
necessária a instauração de "um processo de
traduçãoe fusão de horizontes, uma incorpora­
ção do estranho no que é próprio"··.

Considerando o que até aqui se disse, em
princípio todos os textos jurtc1lcos 510 suscep­
tíveis de interpretaçllo e não os chamamos
"obscuros" ou "pouco claros". As sentenças
jndiciail:, da me.e:ma mnna. também carecem de
interpretaçllo. dão SÓ as leis e contratos. Aju­
risprudência, nesse sentido, não pode servista
como mera repetição ou reprodução de deci­
soes. Justamente por ser uma atividade Cíentlfi­
ca e de se inserir no campo das ciências crlti-

'ODACIIELARD, Oll3ton. O novo espírito cier.­
tifico. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1968 (grifo
do autor).

11 GADAMER. Hans-Gcorg. Verdad~ ~ m'todo.
(Xerox, s.n.t.).



cas, a jurisprudência se dedica, nesse campo, a
ordenar as decisões e inseri-las em novas co­
nexões jurldicas de sentido.

As circunstâncias henneneuticamente rele­
vantes são assim definidas, na opinião de La­
renz. confonne o objetivo da interpretacão Que
se realiza. Pode-se ter em vista, por exemplo, a
opinião do autor, ou do comunicador. Nesse
caso, interessará o "motivo" da declaração, a
"situaç3o em que se encontrava o comunica­
dor (ou locutor, ou autor), os seus modos" ha­
bituais de expressão, etc. Pede-se, por outro
lado, ter em vista a pr6pria coisa exposta (texto,
lei, conceito, etc.) e, daí, a sistemática de com­
preensão será outra e terá outros interesses.

Quando se disse que os textos jurídicos são
sempre susceptíveis de IOterpretação, nao há
nisso nenhum sentido depreciativo da lingua­
gemjurídica, de sua clareza ou propriedade. Ao
contrário. O processo de interpretação é um
processo, seqüencialmente, uma intensificação
do poder critico e de reorganização conceitual
de urna linguagem ou do substrato cientifico e
filosófico dessa linguagem.

1. A compreensão e a "pré-compreensão"
Conforme Betti, a interpretaçãode um texto

trata da "totalidade do discurso no seu valor
semântico"'2, ou seja, refere-se não só ao senti­
do de cada uma das palavras, mas, inclusive, à
seqüência de palavras e frases que expressam
um contínuo de idéias. Dá-se, pois, o que se
pode identificar como um "circulo hennenêuti­
co", isto é, o significado das palavras só pode
ser inferido da conexãode sentidodo texto. Este,
por sua vez, fonna seu sentido, em última ins­
tância, do significado das palavras que o for­
mam ou da combinação de palavras, fechando­
se, assim, o"circulo". Para se atribuir significa­
do é necessário, primeiro, que se compreendam
as partes (entes, signos ou sujeitos) engendra­
dos na linguagem; segundo, é preciso agrupar
e distinguir os usos ocasionais e errátivos; em
terceiro plano, necessita-se identificar as situa­
çõcs significativas c simb6lícas em geral. Chc­
gando-se, assim, seqüencialmente e sistematica­
mente, ao significadoda totalidade do discurso.n

l2 BETTI, Emllio. Teoria generale del/a inter­
pretazione. Apud. LARENZ, K., op. cit., p. 242 (nota
51).

" Ver sobre o assunto: OGDEN, C. K.; RI·
CHARDS, J. A. EI significado dei significado: una
investigacián acerca de la influencia dei lenguaje
sobre elpensamímto y de la ciencia simbólica. Bue­
nos Aires: Ed. Paidos, 1954.

.INIII••. 32ft. 125JanJmar. 1995

Há que se ressaltar, contudo, que essa es­
trutura circular da compreensão não é, pura e
simplesmente, um retorno ao ponto de partida,
um reinício circular (volta ao entendimento das
palavras, tennos ou signos em si), mas a,abor­
dagem do texto em novo estádio de compreen.
830. OU melhor, um processo de olhar para !ten­
te e para trás. de "circular ao redor", até que a
suposição inicial, ou que surge durante o pro­
ces:so de intepreta~,~ converta em certeza.

Nesse sentido, Larem demonstra que o pro­
cesso de compreender tem seu curso não ape­
nas em uma direção linear, como uma cadeia
lógica de conclusões com sentidos diretos.
Engish. citado por Larenz, refere-se a um "ir e
vir de perspectiva", inclusive na aplicação da
nonna a urna determinada situaçao rntica.

Algumas situações podem ser tornadas
como regulares. No início do processo de com­
preender dá-se, inf'"dlivelmeme, o que se chama
de "conjectura de sentido", por vezes ainda
vaga. Entende-se por esse termo aquele está­
dio dá compreensão em que o intérprete se mune
de uma simples insighls. Ela decorre de um lon­
go processo de aprendizagem conjecturaI do
intérprete, ou de conhecimento ou experiências
adquiridas ao longode sua fonnaçao: uma rela­
ção direta com juízos ainda imprecisos ou su­
posições ainda incompletas.

Gademer, em seu livro Verdade e Método,
refere~se a essa "pré-eompreensão", como um
"pré-juízo". Não no sentido popular de dano
ou de falso juízo, mas de juízos antecedentes,
que dizem respeito à relação do próprio intér­
prete com o mundo que se assemelha ao fato e
com aexperiência correlata anterior. Isto signi­
fica que o texto só "fala" àquele intérprete que
já compreende tão amplamente a sua lingua­
gem e a coisa de que ele fala, de modo que lhe
seja franqueado o acesso à compreensão da­
quilo que o texto diz: numa primeíra fase atra­
vés da "pré-compreensão" ou do "pré-juízo".
Para esse pensador da hennenêutica e da filo~
sofia da linguagem, a ligação entre o texto e o
intérprete se faz através da linguagem, dos sig­
nos, e de wna cadeia de tradição em que ambos
se inserem.

"Cadeia de tradição" em um processojuris­
prudencial é aquela em que as nonnas vigentes
e as formas reconhecidas do pensamento jurí­
dico decorrem do trabalho precedente de mui­
tas gerações de juristas. Como se vê, tudo deve
ser examinado dentro de uma seqüência hist6·
rica sistematicamente trnbaIhada edentro de uma
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totalidade conceitual A ciência se faz dentro
de uma noção de espaço-tempo lato e ininter­
rupto. Mesmo numa visão de desenvolvimento
por rupturas o processo seqüencial não pode
ser descartado.

Segundo Esser, a "pré-compreensão" pos­
sibilita ao juiz nAo somente umaUnicaoonjec­
tora de sentido em face do entendimento da
normae da solução a encontrar, mas a constru­
ção para si próprio de uma "convicção de juste­
za" com base nas suas p~mpreensões al­
cançadas graças àsua experiênciaprofissional
e sua capacidade critica e de análise verticaliza­
da do sentido intencionado pelo ordenamento
jurfdico.

Há, ainda. um sentido ne~tivo de "pré-juí­
ro" ou de "pré-compt:eeJ1São ,ou seja, a parci­
alidade de apreendo do fato daquele que ajuí­
za e valora com pre-juIgamentos que emanam
de $CU meio lIOCial, de sua formação c que de­
terminam um ato de julgar vicioso, que não se
atem à questão em si mesmae em suas relações
e nexos. Transfonna-se. assim. em uma esfera
de incorporação de preconceitos, no sentido
negativo, transfonnando-se em uma barrcimao
conhecimento. Esse é oespaço de risco daati­
vilhKk inielpu::lid..Íva (; lfuc pode ser nunimiL.a­
do pelo rigor da aplicaçãO do Ihétodo selecio­
nado para a busca do sentido e do significado
desse sentido.

2. InterpretaçiJo e aplicaçiJo das normas
conw processo dialético

É preciso, antes, entender o que é dialética.
Esse tenno, conforme Nicola Abbagnano'\ de­
riva O seu nome de diálogo mas não foi aplica­
do na filosofia com esse sentido univoco. Na
história da filosofia, é possivel distinguir qua­
tro significados fundamentais desse termo:

1.0
) adialéticacomométododa divisão (dou­

trina platõnica)~

2.0) a dialéticaoomalógicado provável (d0u­
trina aristotéllca)~

3.")a dialética corno lógica (doutrina estóica);
4.") a dialética como sintese dos opostos

(doutrina begeliana).
O texto de Larenzparece remeter ã doutrina

hegeliana, na qual a dialética formulada pelo
idealismo romântico alemão (primeird por Fi­
chte, na Doutrina da Ciência., em segUida por
Hegel) é a "própria natureza do pensamento",

14 ABBA(1NANO, Nioola. DkjlIflliTjo de Filo­
3Ofia. São Paulo: Ed. Mestre Iou, 1982.

'SI

visto que é a resolução das contradições em
quea realidade tini1a.(realidadefática), quewmo
tal é objeto do intelecto, permanece enredada.
Nesse sentido, a dialética como síntese dos
opostos consistiria:

1.°) na colocação de um oonceito "abstrato
e limitado" (no presente caso, a co\acaçIo da
nonna);

2.' no suprimir-sedesse oonceilQ comoalgo
de ''finito'' e napassagemparati contráriodele
(ou o que a ele se opõe ou difere em parte: o
fato complexo ou a situação fática);3.' na síntese das duasdeterminaçOes pre­
cedentes, sJntese que conserva "o que há de
afirmativo na sua solução e na sua passagem"
(em nosso caso. o momento da aolicacAo da
nonna int.eIpretada).

Assim, no conceito hegeliano, a dialética é
não só alei do pensamento, masalei da realida­
de e os seus resu11840s Dia saa puros concei­
tos ou conceitos abstratos, mas "pensamentos
concretos", ou seja, realidades verdadeiras e
próprias, realidades necessárias. deterrninaçaes
ou categorias eternas. Em toda parte existiria,
poís, tríades de teses, antlteses e sfnteses.

ParaLatem., as normas juridicasslo inter­
pretadas por serem "aplicadas" a casos con­
cretos. Isso se dá, contudo, a partir de um eXaus­
tivo processo dialético interpretativo. Somente
duas situações não justificariam um processo
interpreta.ti\'O:

a) quando anonna aplicável estiverjá em si
tão determinada que O seu verdadeiro conteú­
do esteja fom de questão;

b) quando a situação fática ajulgar também
já esteja determinada em todos os seus elemen­
tos e seja assim suscetivel de se ajustar fiel­
mente ao modelo dado na norma.

VIa de regra, no entanto, essas duas situa~
ç(ies nunca ocorreram dada a complexi.cbK1e
constante das situaÇÕeS fáticas e, por isso, a
impossibilidade de a norma abarcar todas as
suas nuances e elementos. E, ainda, o conteú­
do da noJJDa nuncaestá suficientemente claroe
preciso, oorrendo-se () risoo de se tratar () desi­
gual como "igual"eassim resohreruyu.vamente.

Nesse sentidO, no decUrso lXInttnuo ela apli­
cação judicial, toma~se necessário um proces­
so constante de inlelpretação ou de comple­
men1aÇão das nonna& por parte do& Tribunais
(especialmente as mais altas instancias). Ins­
taura-se, então, uma linha histórica da aplica­
ção da norma: uma interpretaçlo tem o "efeito



de servir como exemplo a outras decisões, às
quais acrescem logo novas interpretações e
complementações (... ). No começo, está o texto
da lei - só apare1ltementeclaro e fácil de aplicar
- e no final (...) uma teia de interpretações, res­
trições e complementações, que regula a sua
'aplicação' no caso singular c que tmnsmudou
amplamente o seu conteúdo". E a isto se chama
simplesmente como um processo de "aplicação
das nonnas"! 15

Para Gadamer, ojurista em sua tarefa práti.
co-nonnativa faz com que em cada caso o pas­
sado seja visto na sua continuidade com o pre­
sente.

Larenz faz, no entanto, um reparo a essa afir­
mação de Gadamer. Para ele, "o problema fim­
damental para quem aplica a nonna não é a dis­
tância temporal, mas a distância entre a neces­
sária generalidade da nonna e a singularidade
de cada caso concreto". Pode-se concluir, por­
tanto, que a idéia de "medida igual", elemento
de base da ''justiça'', é pura'ilusão.

3. Ciência Jurídica e Método de Análise
de Linguagem

Comecemos esta seção final deste artigo ­
talvez seu ponto mais importante, porque polê­
mico - por uma indagação aparentemente sim­
plóriae despretensiosa: "qual o significado que
se tem querido emprestar à palavra 'ciência'T'

Façamos uma breve digressão no tempo.
Nos últimos decênios, fomos espectadores

de urna profunda transformação da concepção
geraI de ciência. O que se entende por ciência
no munao contemporâneo aa física Quántica,
da Biotecnologia, da Engenharia Genética, da
Antropologia Iluminativa, dentre outros tantos
progresS05 científico-tecnoI6gicO!i:?

A concepção moderna da ciência, que se
foi fonnando gradualmentea partir de uma cons­
ciência c.ada ve7 maior que os c.ientista'" (".on­
quistaram do próprio trabalho de pesquisa, e
que foi inquestionavelmente estimulada pelas
grandes descobertas e transfonnações do sé­
culO, encontrou na corrente ao positivismo ló­
gicoe do racionalismocritico a formulação mais
plausível e adequada, pelo menos, até o pre­
sente momento. Concorreram, porém, para es­
ses resultados várias outras correntes que,
como as anteriores, resultaram da crise do raci­
onalismo absoluto.

Não há dúvida de que o ponto culminante
Wrconcepção científica atual seestruture a par-

BLARENZ, Karl. op. cit., p. 250.

8raal"••. 3211. 125j.../IrNIr. 11i'1S'5

tir da alteração do conceito de razão e, portan­
to, também do de verdade, em aberto confronto
com o racionalismo clássico. Para este, a razão
é a esfera suprema da verdade e é única em
todos os homens, porque não é uma de suas
obras, ela lhe é atribuída. Como é algo absolu­
to, pois não depende de condições mutáveis
do homem na bíst6ria, também a verdade alcan­
çada pela razão é um dado absoluto.

O racionalismo clássico lida. pois. com a
esfera do absoluto, pois funda suas concep­
ções sobre uma razão que é preestabelecida
externamente ao homem. Somente ao homem
que panicipa dessa "razao" é dado "conhecer"
a verdade absoluta que transcende à sua situa­
ção empírica. Esta concepção absoluta da ra­
zão e da verdade implica, ainda, uma concep­
ção absoluta da lógica, isto é, o complexo da~

regras com base nas quais a razão atinge a ver­
dade. Lógica que deverá ser, também, um único
conjunto de regras.

Oprogresso do sabercientífico fez ruir toda
essa concepção do absoluto. Descobriu-se que
aquelas verdades tornadas corno inquestioná­
veis, não o eram, e puderam ser substituídas
por outras proposições sem que o trabalho ci·
entífico perdesse a sua fecundidade. Procede­
se, assim, à substituição do velho conceito de
apoditicidade dos postulados, pelo novo con­
ceito da convencionalidade das primeiras pro­
posiçlks.

A concepção absoluta foi substituída por
uma concepção instnunental da razão. E da con­
cepção absoluta da lógica passou-se a uma
concepção de lógica plural. A razão transfor­
mou-se, pois, em um conjunto de procedimen­
tos intelectuais desenvolvidos e aperfeiçoados
no curso da história do homem. Essa razão é
constituída, permanentemente construída e
aperfeiçoada. Inicia-se, assim, um movimento
em direção a um racionalismo critico que, se­
gundo Bobbio, "não hipostasia os procedimen­
tos racionais, mas que habitualmente os C<}nsi­
dera em função da pesquisa que os origina e à
qual servem". 16

Por outro lado, há o risco de se ver afirmado
que a convencionalidade das verdades primei­
ras é urna arbitrariedade intelectual. Mas a prá­
tica cientitica dos últimos decênios tem mostra­
do que esse risco é frágiL

Sobre essas teses fundamentais - instru­
mentalidade da razão, convencionalidade das

16 BOBBlO, N. Teoria delta scienza... Dp. ciL, p.
211
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proposições iniciais e pluralidade da lógica ­
se estruturam as premissas da concepção cien­
úfíca contemporânea. Foi justamente pela au­
sência dessas teses anteriormente que o racio­
nalismo clássico nilo poderia consíderar a juris­
prudência como ciência., por sua convenciana­
lidade. Mudou a çiençia (; torna-sc a juri$pru­
dência umveio de cientificidade.

Na moderna metodologia cientifica, pode­
se dizer que o fulcro do trabalho cientifico é
deslocado da verdade para o rigor. Diz Bobbio
que a própria verdade é redefinida em termos
de rigor. As proposições metodológicas rigo­
rosas são aquelas que respeitam a racionalida­
de e a lógica interna da própria pesquisa e de
cada uma delas. A ~ientificidade de uma pes­
quisa lIlio consiste na verdade, mas no rigor do
discu~, na satisfatória definição de todos os
termos e de cada um deles, e na coerência de
cada entmeiado oom todos os outros do sistema.

Daí por que a metodologia do mundo con­
temporâneo insista tanto sobre a relação entre
ciênciae linguagem: aciência nfo éapreensão
da verdade. mas é o uso e análise da linguagem
cientifica. A facilidade decomunicação dos re­
sultados das pesquisas das ciências, pelo rigor
de sua linguagem, levou a urna mudança da
consciência científica: de subjetiva passou a
ser intersubjetiva.

Assim, toda ciência atual implica, em sua
alividadt:, uma l.iOllstallk: iUláI il:ol;; de; lillglUlgl:m.
A pesquisa juridica, também e muito especial­
mente, deverá se dedicar ao desenvolvimento
d~ mesma anáJi!le de linguagem. Isto por­
que a pesquisa juridica tem por objeto as pJ'Ooo
posições normativas, que nada mais são que
enunciados, ou seja, express&s de uma lingua­
gem d.e«:rminada. PonanlO, em v1nude ele seu
ptÓprio objeto, a linguagemespecifica do legis­
lador, a pesquisa juridica, não pode prescindir
da :Jnáli~ meticlJIO$.lI e s:i~em~tica da lingua­
gem. Esse é o seu método porexcelência.
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."IIa a. 3211. f 25JIIII./nVIr. 1995

1. Introdução
Também no campo penal, assim como no do

Direito Civil, a Revolução Francesa fez inova­
çõeSI.

No antigo regime estava presente o sistema
de penas arbitrários, isto é, imperava o puro ar­
bítrio do juiz na imposição e fixação da pena.
Erao sistema das penas arbitrárias2, que foi afas­
tado pelo sistema de penas fixas criado pelo
Código Penal francês de 1791 l.

Embora a contínua alternatividade histórica
de correntes om favoráveis, ora contrárias à
ampllaÇào dos poderes dIscnclOnános do JWz
na aplicação da pena\ é do Direito Penal fran­
cês o reconhecimento das circunstâncias ate-

I V. nosso csludo "Código Civil [rances, origens
e sistemas", in RDC-59151, onde mostramos a im­
portância da Revolução Francesa no processo legis­
lativo do antigo regime.

• ASÚA, Jiménez lIe. La Ley Y el delito. A. Per­
rol, B. Aires, 1990, p. 447.

J MAGGIORE, Giuseppe. Djritto Penale. Trad.
Jose Torres. Ed. Temis, Colombia, v. 2, 1985, p. 60.

• MAOGlORE, OiUllCPpe. Op. cit" p. 58.
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nuantes genéricas (1832) na fixação da pena,
que surgem para adaptar a justa punição às
particulares circunstAncias da criminalidade,
como disse Eduardo Correia'.

Não nos deteremos no estudo da pena pro­
priamente dito, nlIo só porque sua origem "se
perde na longa noite dos tempos", no dizer de
José Henrique Pierangelli6

, mas porque a maté­
ria enseja uma monografia', o que não é nossa
pretendo por aqui

Nosso modesto estudo se divide em duas
partes: numa primeira, situaremos as circuns­
tâncias do crime, seu conceito e classificação,
quando veremos em que medída elas influem
na aplicaçlo da pena; num segundo momento,
veremos as circunstâncias agravantes legais
dos crimes contra as relações de consumo, es­
tas previstas no artigo 76 da Lei de Defesa do
Consmnidor.

2. Ascírcunsttincias do crime
O crimeé um bloco compactado, monoliti­

co, fonnado pelajU11Çlode elementos. Éforma­
do de elementos essenciais, aos quais a doutri­
na chama de essentialia delicti, ou elementa­
res, em contrapoSi<;ão aos elementos não-es­
senciais, ou acidentais, os accidentalia delic­
ti. Os elementos essenoiois estão necessaria­
mente presentes na composiçAo do crime; em
sua ausência. ausente está o falo criminoso
assim como tiDificado.

Os elementos acidentais é que são as cir­
cunstâncias estrito senso, pois podem ou não
estar presentes no fato delituoso. Quando pre­
sentes, diz-se que o crime é circunstanciado,
isto é, acompallado de circunstancias, como
disse MaggioreB. A presença de cin:unstancias
estrito senso nIIo é indispensável à configumçlo
docrime, poiselas nIodizemrespeito à qualida­
de do crime e sim à quantidade da pena. Então,
quando ausentes os elementos essenciais, a con­
figuraçc'lo básica, Upica, do crime nao se altera.

Elas dizem respeito ã gravidade do fato de­
lituoso, influíndo na quantidade da sanção a
ser imposta pelojuiz, ou, nas palavrasde Cana­
ra, elas aumentam ou diminuem a "quantidade
politica do delito"'.

'InDWito Criminal. Coimbra. V. 2,1971, p. 340.

, In Fascieu!03 de CiêncitU Penais, cd. Fabris, v.
5,1992, p. 3.

, V. excelente estudo de BITENCOURT, Cezar
Roberto. Falência da Pena de Prisão, RT, 1993.

• Op. cit., p. 4.
7 Citado por MAUUJUllli, 0,. cit.. pp. 4 e ;.

fao

Não se pretende acompanhar a discusslo
sobre o que é o crime, cujo conceito juridico,
como ensinou Hungria. é um dos mais c0ntro­
versos e desconcertantcs da moderna doutrina
penallO. Basta lembrarapolêmica ocorridaquan­
do Pontesjfe Minmda disse que o crime eraum
atojurídioo" .

Nossa pretensão éapenasencaminhar a~
cussão e posicionar os elementos que podem
se fazer presentes no fato çriminoso, dai a 0011­

dição de acidentalidade que possuem.
Os elementos essenciais do crime sIo as

elementares. ou seja. sem elas o crime não se
perfaz. Oelementoacidental éa própriaciIams­
1ância

Segundo o Professor Cunha Luna, "nao se
pode falar de um crime incircunstanciado"I~.

Isso somente acompanhamos se entendermos
as circunstâncias num amplo sentido, porque,
quando falamos de circunstincias, a rigor, te·
mos noção de acessoriedade; daquilo que nlo
é imprescindhrel ã configuraçAo do delito. Di­
zer-se que todos OS crimes são circunstancia­
dos é opor-se à existência de ertmes sem cir­
cunstâncias,os crimes si.tnples,v.g.•aque1essem
a presença dos acddentalia delicti. Quando o
Crime se apreçenta. com uma "connelaçlo de
elementos", utilimndo Maggiore, éque se diz o
circunstanciado. Dizer-se que todos os crimes
são circunstanciados, pelo que inexistiria crime
íncircunstanciado, é como se dizer que tudo
aquiloque possui rodas tem ttaçIo motora pró­
pria. Sabe-se que isso 010 é totalmente verda­
deiro, mas também não é totalmente falso.

O vocábulo circull~dllcia, realmente, pode
ser tomado num sentido lato, quando se verifi­
ca que as circunstâncias "não 610 apenas as
que excedem a conliguraçlo do crime, isto ê, as
agravantes e atenuantes, genéricas ou especi­
ais, e só influem na medida da pena (accidenta­
/ia de/icti), mas também as que oonstituem ele­
mentos essenciais do crime (essentialia deJic­
ti) ou, de qualquer modo, alteram, excluem ou
extinguem a punibilidade"J). Ai, sim. se pode
dizer que não existecrime incircunstaneiado.

É pela presença dessas circunstâncias, em
sentido estrito num fato delituoso, que se fala

10 HUNGRIA, Nelson. Comentários iJO Código
Pena!. Forense, v.l, p. S.

11 V. Tratado de Direito Privado, RT, v.l, § 24.

12 CUNHA, Luna Everardo da. Eslnltura Jurídi­
ca do Crime. Saraiva. 1993, p. S.

u HUNGRIA,op. cu.. p. 351.



em crimes qualificados e privilegiados. As cir­
cunstâncias como que "revestem o tipo básico
ou fundamental". fazendo suritir o"tríplice cri­
tério de decisão", mencionado por Hungrial~:

I) surge um novo crime, com titulo próprio e
pena autônoma; 2) conserva o mesmo crime,
I11al:i cum pt:IlÍ1l11aiOJ ou menor e 3) determina
agravação ou atenuação da pena, em quotas
fixas ou variáveis (exceptum).

Nas palavras de Wessels, as quaJificadoras
e as privilegiantes "resultam de que o legisla­
dor alarga o tipo fundamental em tomo de ele­
mentos especiais"J5.

A) Conceito
Firmada a premissa de que circunstância

está ligada à acessoriedade, vamos verificar
como é que a doutrina tem entendido o que seja
circunstância.

A expressão dariva do latim circumstantia
de circumstare, que é rodear, cercar, ou. como
ensina De Plácido e Silva: "dá bem a idéia de
tudo, seja qualidade, acidente ou atributo, que
se acerca ou vem anexo ao fato ou ao direito,
para, por vezes, lhe mudar a própria substância
ou natureza" 16.

Chamam-se circunstâncias, consoanteMa­
ggíore, "os elementos fúlo constitutivos, se­
não simplesmente acessórios do delito, que in­
fluem em sua gravidade, deixando intacta sua
essência" l7.

Entende-se por circunstâncias, pela lição do
saudoso He\enQ Fragoso, o';, "elemento';, aci­
dentais do delito, ou seja, aqueles que não são
elementos constitutivos do tipo, afetando ape­
nas a gravidade do crime"18.

Ensina Damásio E. de Jesus que "às circuns­
lândi1:!i lSSu I1cka U1jll.i1d~ d.i1dus ltIXssórios que,
agregados à figura típica fundamental, aumen­
tam ou diminuem a pena" 19•

Para Jiménez de Asúa. circunstância é tudo
"o que modifica um fato ou um conceito sem
alterar sua essência"ZIl.

140p. dI.. p. 45.

]j V WESSELS, Johannes. Direito Penal. Trad.
Professor Juarez Tayares, ed. Fabris, Porto Alegre,
1976, p. 26.

I. In Vocabulário Jurídico, v.l, Ed. Forense, p.
336.

17 Op. cit., p. 3.

11 In Lições de Direito Penal, Parte Geral, Ed.
Forense, 1985, p. 338.

J9 In Direito Penal, v. 1, Ed. Saraiva, 1985, p. 475.

:o Op. cU., p. 443.

",..",••• 32 n. f 25J.".ms-. 1895

"Sãoelementos, acidentais e acessórios, que
se põem em derredor do tipo, influindo apenas
na quantificação penal". diz Paulo José da Cos­
ta Júnior l .

"São dados objetivos ou subjetivos que
fazem parte do fato natural, agravando ou dimi­
múndo a gravidade do cr1me sem modificaNhe
a essência", como ensina Julio Mirabet&2.

Dizia Magalhães Noronha que "circunstân­
das !:ão elementos que se agregam ao delito
sem alterá-lo substancialmente, mas produzin­
do efeitos e conseqüências relevantes"23.

Vê-se, então, que as circunstâncias são
meros elementos, ObJetlvoS ou SUbJetiVOS, mas
não indispensáveis à existência do crime, que
ora agravam, ora atenuam a quantidade da pena
imposta e que obriga o juiz a valorá-Ias.

Muitas vezes a presença de uma circuns­
tância forma wn novo tipo penal, molda um ou­
tro crime, como veremos. o que a despe da con­
dição de circunstância para tomá-la um elemen­
to integrativo do tipo. Aí é que se fala de quali­
ficadora, ou qualificativa, ou tipo qualificado.

As qualificadoras são circunstâncias. São
também chamadas de qualificativas ou qualifi.
cantes. Elas não se confundem, note-se, com
as majorantes, como veremos oportunamente.
As qualificadoras são aquelas circunstâncias
agravantes que "criam um novo tipo penal"
como diz nosso Professor Ney Favet2~.

B) Classificação
A classificação das circunstáncias varia de

autor para autor. sendo ontro dos aspecto~ re­
levantes da matéria, aliás, como disse ojurista
português Eduardo Correia: "varia consoante
o ponto de vista por que se encaram".

Uma das classlficações mais usuaiS é aque­
la onde se releva a visão objetiva ou subjetiva
da circunstância.

sao objetivas, ou reais, aquelas que dizem
respeito à natureza, à espécie, aos meios, ao
objeto, ao tempo, ao lugar e a qualquer outra
modalidade da ação, à gravidade do dano ou
do perigo, ou ainda às condições ou às quali­
dades pessoais do ofendido; subjetivas, as "que

2' In Comentários ao Código Penal. Ed. Saraiva,
v.1, p. 32S.

22 In Manual de Direito Penal. Ed. Atlas, v.l, p.
282.

D In Direito Penal. Ed. Saraiva, v.l, 1985, p. 244.

24 In A Sentença Criminal e suas Nulidades.
AlDE. 1987, p.170.
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se referem à intensidade do dolo ou ao grau da
culpa. ou As condições e qualidades pessoais
do culpado, ou às relaç&s entre o culpado e o
ofendido, ou às inerentes à pessoa docu1pado~.

As mbjetil'as. também chamadas pessoais
por Eduardo Correia26

• relacionam-se com o
sujeito ativo do crime, estando entre elas os
antecedentes, a personalidade, os motivos do
crime eo estado psiquico do agente~ as objeti­
vas dizem respeito a todas aquelas que não se
relacionam diretamentecom apessoa do agen­
te, podendo referir-se ao meio utilizado para a
prática do crime. às conseqüências do delito, à
pessoa da vitima. ao concurso de pessoas e à
ocasiao do fat.tf7.

Fala-se, também, de circunstâncias intrln­
secas e e'Xrrlnse~as, As tnrrlnsecas, s3<J as que
se referem à execução ou c:onsumaçAo do fato
incriminado, caracterizando.como mais grave
ou mais leve. e do .anteriores ao mom~tn con­
sumativo do próprio crime ou à cessaçao da
permanência: as extrinSfcas do as que agra­
vam ou diminuem a responsabilidade do culpa­
do. por causas que nIo tem atInência com a
execuçio ou com a consumação do crime e que
consistem em relações, fatos ou resultados su­
cessivos ao exaurimento do delito, ou, por qual­
quer forma, a este estranho (arrependimento
ativo, reincidência etc.}2II.

Podem ser determinadas ou indetenttina­
das, consoante a sua enunciação seja tautiva
ou não, isto é, se formuladas por cláusula geral
ou nft<>29.

Podem ser judiciais ou legais, sendo que
aquelas, no Direito Penal brasileiro, vêm elen­
cadas no artigo 59, do Código Penal, e estas
podem vir sob a forma ele agravantes, atenuan­
tes, qualificadoras ou causas de aumento ou de
diminuição de penalO. Veremos cada uma no
devido momento.

C) Circunstdncias legais ejudiciais
Realçamos essa classificaç!o,porque é

aquela utilizada pelo codificadorpenal brasilei­
ro (3rt. 68, Código Pcnal)~ éutili7Jlda pela<bItri­
na eé dentrodetas que situaremos o trabalho.

A rigor, todas as circunstâncias. vistas as-
~ NORONHA, op. cit.. p. 245.
u Op. cit.. p. 345.
17 V. MIRABETE,op. cit., p.283.
11 NORONHA, op. cit., p. 245.
:tf CORREIA, Eduardo, Dp. cit., p. 344.
)I V. JESUS, DamUio de. Op. cit., p. 477 c MJ·

RAHEU:, idem p. 283.

sim, lato sensu, são legais. porque previstas na
lei. Ojuiz nãopoderiaapreciar circunstânciase
não existisse a prevido do art. 59 do Código
Pena1~ nem mesmo quandoaprecia uma circuns­
tância inominada, ele só assim atua por força
da lei (art. 66, CódigoPenal).

A doutrina penal separa as agravantes em
legais, quando previstasna lei, emniJmeroeJC­
presso e destacadamente, e judiciais, quando
outorga ao juiz a apreciação de outras cilQUtS­
tâncias. Legais. porque praistas"'taxativamen­
te"] I na lei ;judiciais, porque entregues à apre­
ciaçlo do julgador, apreciaçAo discricionária,
mas dentro de um modelo legal, ou parâmetro.

A presença dessas circunstâncias num oer~

to fato criminoso é de apreciaçdo obrigatória,
isto é, impõ<:-x aojuiz a sua aprçeiaçlo ç çOD­

sideraça:oquando da dosimetria da pena. Claro,
em que pese inexistir na lei penal um quantum
de amnenlo ou de dimiJ;mica:o. ele é feito segun­
do a discriçlo dojuiz. E seu agirdiscricionário
que ftmciona, não oarbitrário. Mesmodiscrici­
onário. como todas as decisOes há que ser fun­
damentado.

Arriscarno-nos a dizer que nas circunstin~

cias judiciais o legislador penal crioo uma esp6­
çic de cláusula geral, um modelo aberto. que
necessita dç; uma mediaç!o concretizadoraJZ do
juiz. Essa "cláusula geral" também está presen­
te em outras legislações, como no Código Pe­
nal suíçoeno italiano, bem como no brasileiro.
quando, no artigo 59, arrola aqueles "modelos"
dentro dos quais ojuiz irá sopesar a pena.

As circunstâncias surgem. comodiz Eduar­
do Correia.. para adaptar ajusta puniçao àspar­
ticulares circunstâncias da criminalidadc33; tal­
vez isso tenha ensejado a feliz manifestaçlo de
Asúa, quando disse que a graduaçAo da culpa­
bilidade é uma das conquistas da coocepçao
normativa].l.

As circunstâncias legais. então, estio arr0­
ladas no Código Penal (arts. 61, 62 e 6S), ora
sendo agravantes (art. 61), ora atenuantes (art.
65)~oraquaIific:adoras(an. 121, § 2."), éraprivi­
Jegiantes (art. 28, § 2.~, ora inominadas (an. 66).
Elas sobrevivem também emleis especiais, como
na Lei de Economia Popular, V.8· (art. 4.°. § 1.°,

li FRAGOSO, op. cit., p. 338.
n V. LOBO. Paulo Luiz Neto, Condiç&s GeraiJ

dos COrltratos e ClQu.ru/a.J t1bllsiwu. r~. Saraiva,
1991, J>. 33.

II Op. cito p. 340.
,.. Op. ciL, p. 443.



Lei n.o 1.521/51) e no Códigode Defesa do Con­
sumidor, O que será objeto da pesquisa.

Dizem-se agrm'antes, porque agravam a si­
tuação do réu, quando presentes no fato deli­
tuoso. Agravam a pena imposta, mas não po­
dem elevá-Ia além do máximo previstoabstrata­
mente no tipo penal. Isso signiflca que se a pena
máxima prevista para Ocrime, V.g., é de cinco
anos de reclusão, não se pode impor (ou reco­
nhecer) uma agravante legal e aplicar a pena de
cinco anos e dois meses de reclusão.

Nos tennos do artigo 68 do Código Penal
elas são apreciadas, consideradas na segunda
fase da aplicação da pena; se e/emerrtares ou
componentes de outro crime, ou seja, criando
wn tipo autônomo elas não são tidas oorno agra­
vantes, mas crime autônomo ou qualificadoras.
São inerentes aos tipos dolosos unicamente,
salvo a reincidência (Código Penal, ano 61, inci­
so 1), tod:ls as demais agravantes só incidem
nos crimes dolosos e jamais nos culposos35 ou
nas contravenções36

•

Já as otenuantes Sofio aquphs circunstânci­
as que sempreatenuam, ~~tninuem apena-hase,
ou no dizer de Mirabete, são dados objetivos
ou subjetivos que levam à diminui~o da repri­
menda". Assim como as agravantes não po­
dem elevara pena acima do máximo, asatenu­
antes não podem diminuir a pena abaixo do fiÚ­
nim038 previsto abstratamente em lei, ou seja,
elas não podem setvir para a trnnsposição dos
limites mínimo e máximo da pena abstratamente
cominada)9. Supondo que a pena mínima de um
crime seja de dois anos de reclusão, a pena im­
posta, reconhecida uma atenuante, não pode
chegar ao definitivo de um ano e cinco meses
de reclusão pela atuação da atenuante.

As atenuantes também estão previstas na
lei. No entanto, oCódigoPenal ainda refere uma
cimmstância atenuamedita inominada, criação
da Lei n.o 7.209 de 1984, que é a possibilidade
de o juiz reconhecer outra circunstância qual­
quer, não imaginada pela lei, relevante para ser
apreciada no caso. Enfim, qualquer outra causa
que beneficie, que atenue a pena do réu chega-

» V. lJELMANTO, Celso. Código Penal Co-
mentado. Ed. Renovar. 1991, p. 97.

u; Revista dos Tribunais n.· 590/354.
l? Up. cfl., p. 298.

}8 REsp. 49.500.8, reI. Ministro Assis Toledo, j.
29.6.94, V.U., DJU - 15.8.94, p. 20346.

,. M1KABETE, op. cit., p. 3U3.

ar_fila a. 32 li. 125 lan.tm-r. 199$

da ao seu conhecimento no próprio feito onde
atua.

Ternos que, quandoexiste wna outracircuns­
tância que possa ser considerada como atenu·
ante inominada, Ojuiz não pode deixar de reco­
nhecê-Ia, mesmo que o artigo 66, do Código
Penal, diga: a pena poderá... Afinal, trata-se de
um direito subjetivo do réu, que não pode ser
negado pelo Estado-Juíz40.

Pode ocorrer, também, de uma atenuante
surgir como causa especial de diminuição de
pena, como lembra Fayet41 , aqual "atuará como
tal e não como mera atenuante". Ex.: no homic:J­
dio privilegiado - artígo 12 I, §L°-, "por moti­
vo de relevante valor social ou moraI" esse fato
atuarácomo causa especial de diminuição e não
como atenuante legal (an. 65, inciso I1I, letra a,
do Código Penal).

D) Causas de aumento e de diminuição de
pena

As causas de aumento e de diminuição de
pena situam-se dentro das circunstâncias le­
l;;(Ji~. Aqut:!<ts s:Io dli:llllad<ts de U1ajoranlcs t:

estas de ntinorantes.
Identificam-se causas de aumento ou de di­

minuição, 011 rruljornntes ~ minnr:mtes. enmo diz
Nélson Ferraz, "toda vez que o Código, sem se
referir a meses e/ou anos dispõe que a pena
deva ou possa ser aumentada ou diminuída em
quantidade fixa (um sexto, um terço, tiletade,
dobro etc.), ou dentro de determinados limites
variáveis (um sexto até metade, um a dois ter­
ços), está~se diante de uma causa especial"42.

São fatores de acréscimo ou redução da
pena, diz. Delmanto, assinalados em quantida­
des fixas (dobro, metade, etc.) ou em limites (wn
adois terços) previstos na Parte Geral ou Espe­
cial do Código PenalH

.

Também dentro daquelas se situam as de­
uorntnadas qualificadoras; aHás, as causas de
aumento e de diminuição de pena também são
qualiflcadoras, mas, como diz Mirabete, num
sentido amplo44.

Ocorre que a qualificadora é, podemos di­
zer, filha da agravante legal que se uniu ao tipo

ou No mesmo sentido: V. DELMANTO, op. cit.,
p.lD9.

41 Op. cit., p.196.

.. In Dosimetria da Pena. Florianópolis. 1982,
p.14.

4} Op. t:it., p. I 10.
.. Up. cit., p. 283.
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penal básico OU fundamentaI. Aí surge aquela.
odenominado tipo qualificado, da( se dizer que
éuma qualificadora.

Outra das diferenças entre qualificadora e
causa de aumento de pena é a de que naquela
há indicaçao expressa do máximoe do mínimo
da pena e nesta símplesmente existem os limi­
tes já vistos.

Como ensina Ney Fayet, não se confundem
as majorantes com as agravantes, pois nestas o
quantum do aumento da pena fica ao prudente
aJbitriodo juiz e aquelas sempre trazem de for­
ma expressa a quantidade fixa ou variável que
deverá operar sobre apena para torná-la defini­
tiva~5. Tampouco é de se confundir qualifica­
dora com agravante, oque implica ato de cons­
trangimento sarutvel pelo habeas corpus, pois
isso contraria o principio do non bis in idem,
''wJendo ootarqueaprimejra ganbB COniOIOOS
de verdadeim tipo penal, dito qualificado, no
que estabelecidos os limites mínimo e máximo
da pena".t6.

É de se notar. ademais. que as causas em
questão permitem a redução abaixo do mínimo
eo aumentoacima do máximoda penaprevista
em lei. mas ojuiz ru1~ pode reconhecer a causa
especial de aumento se ela nao estiver descrita
na denúncia. impltcita ou explicitamente (RT­
5771641).

3. As agravantes no Código de Defesa do
Consumidor - arl. 76

A Lei n.o 8.078, de 9.9.90, denomínada de
Código de Defesa do Consumidor, ou COC, ou
CoDeCon, trouxe nonnas de Direito Civil, Pr0.­
cesso'Civil, DireitoPenal EconÔmico ePr0ces­
so Penal. Mas também trouxe matéria relativa
ao Direito Administrativo, embora este seja
"uma das cidadelas que mais têm procurado
resistirà aceitação doDireitoEconômico". como
ensina Washington Peluso Albino de Olivei­
ra47

, bem como normasde Direito Comercial.
Nossa pesquisa localiza-se na seara do Di­

reito Penal Econ6mico, insurgindo-se, às ve­
zes, na área de Processo Penal. uma vez que as
circunstâncias são daqueles temas hibridos,
pois de DireitoPenal interligado com a imposi­
ção, consideração e cálculo da pena na senten·

.5 Op. cu., p. 210.

.t6 HC nO 71 50Q-5, 2' Tunna, reI Min;lltro
Marco Aurélio, STF,j. 30.8.94, v.u.,DJU - 27.10.94,
p.29.163.

41 In Primeiras Linhas de Direito Econômico,
FBDE, MO. 1992, p. .33.
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ça, esta como tema essencialmente de processo.
É sabido que certas práticas econômicas

podem ter"o caráter de crime oude contIaven­
ção"48 e por isso o Código de Defesa do Con­
sumidor, como microssistema4' que é, definiu
crimes contra as relações de consumo, objeto
material primordial daquela regislaçfo.

Considerou o legislador que aqueles crimes
poderiam let suas penas agravadas, aumenta­
das no seu quantum, desde que ocorrentes
determinadas situaçõesacidentais. mas presen­
tes no fato delituoso. Dai por que no Titulo lI,
do coe, definidas as infracões penais. o legis­
lador assim dispôs:

..Art. 76. São ciramstâncias agravan.
tes dos crimes tipificados neste Código:

I - serem cometidosemépoca de gra­
ve crise econômica ou por ocasião de
calamidade;

11 - ocasionarem grave dano indivi·
dual ou coletivo;

III - dissimular-se a natureza ilicita
do procedimento;

IV - quando cometidos:
a) por servidor público, ou por pes­

soa cuja condição econômico-social seja
manifestamente superiorà davitima~

b) em detrimentode operárioou rurf­
cola; de menor de 18 (dezoito) ou maior
de 60 (sessenta) anos ou de pessoas
portadoras de deficiência mental, inter­
ditadas ou não;

V - serem praticados em operações
que envolvam alimentos, medicamentos
ou quaisquer outros produtos ou servi­
ços essenciais."

A legislação penal do consumidor, no que
diz respeito às agravantes, praticamente co­
piou aquelasagravantes previstas no artigo 4.o,

§r, da Lei deEconomía PqJU1ar (Lei n.o l.S21,
de 26.12.51), fazendo pequenas modificações
de redação, às vezes adequando--a à moderni­
dade de entenmmentoe àsvezes repetindo seus
equivocos. O fato é que só o tempo dirá se tais
agravantes não se quedarão como aquelas, iner­
tese praticamente inaplicáveis.

~ja-se, V.g., quando da ocorrência do Pla­
no Cruzado houve uma verdadeira cruzada de

.q Idem, p. 51.

.9 JÚNIOR, Nelson Nery, In Código Brasileiro
de Defesa do ConsumúJor, Ed. Forense UniversitA­
ria, 1991, p. 272.



fiscalização no Sul em busca de vítimas e réus.
Inúmeros procedimentos baseados na Lei de
Economia Popular foram instaurados. Denun­
ciados, quando os réus não obtinham de imedi­
ato o trancamento da ação penal, sobrevinha a
absolvição. E tudo isso pela desmoralização
governamental fc:dcTal, que; prácndia encontrar
no setor privado a ratio dos descaIabros do
setor público.

O CDC, ~m vigêncill desde r991, nll parte
relativa aos crimes contra as relações de con­
sumo, tem sido pouco utilizado no RS, bastan­
do ver-se que, até agora, nenhum precedente
foi publicado na revista oficial de jurisprudên­
cia do Tribunal de Alçada (estamos consultan­
do o n.a 89). Não se sabe se é pouca atuação da
autoridade policial, do Ministério Público ou
do Judiciário. Mas não é crivei que em tal perlo­
do não lenha ocorrido nenhum crime contra as
relações de consumo (?).

Dai que nossa pretensão no estudo que se
segue é a de analisar as agravantes previstas
no CDC, uma a uma, propondo uma sistemati­
zação e analisando, criticamente, oque a mo­
derna doutrina penaI tem ensinado atal respei­
to. Faremos, também, com que a pesquisa se
interligue com as disposições da Lei de Econo­
mia Populare com oCódigo Penal vigente, a fim
de colaborar para a evolução (e aplicação) des­
se aparato leJtislativo.

A) Agravantes legais x atenuantes
Já no pórtico daquele dispositivo transcrito

depa.rarno-nos com uma Questão que tem sido
pouco abordada pela doutrina, que diz respeito
ao eventual confronto entre agravantes e ate­
nuantes no COe.

A pane penal de delesa do consumidor,
como sabemos, não trouxe atenuantes, só as
agravantes legais ali descritas taxativamente.
Ma!> serão m~moapena" tllXJ'ltiV311 011 em nÍl­
mero fechado (numerus clausus) aquelas agra­
vantes?

Será que aquelas awmrantes, em determi­
nado processo por crime contra as relações de
consumo, de'"...em ser analisadas isoladamente?
Em outras palavras: será que oaplicador da lei
penal do consumidor só pode considerar aque­
las agravantes, desconsiderando qualqueraná­
lise de outras agravantes legais, especialmente
aquelas do Código Penal?

E se porventura existirem outras agravan­
tes, que não aquelas do CDC, poderá o julga­
dor apreciá-las quando da dosimetria da pena?

• .." ••• 32 n. 125J.,Jmar. 1f185

E se coexistirem com as do CDC aquelas do
CódigoPenal?

E com rela~oàs atenuantes: será que estas
em estando presentes nofato sub judice Pode­
rá o juiz apreciá-las, mesmo sabendoque oCDC
não trouxe atenuantes legais? Mesmo sabendo
que a legJslação de Direito Penal Econômico
caracteriza-se pelo rigor de suas normas?SO E se
existir circunstância atenuante inominada, pode
ojuiz reconhecê--Ia e: diminuir a pena?

Taisquestões, aparentemente simples, fica­
ram dispersas ante a posição de parte da dou­
trina e até pela redação do caput do artigo 76,
CDC, quando disse que as agravantes ali arr0­
ladas "são circunstâncias agravantes dos cri­
mes tipificados neste Código" ,o que leva a crer
que somente se aplicam a05 crimes contra as
relações dç consumo aquelas agravantes do
artigo 76. Ede se ver a discussão.

O Desembargador Tupinambá Castro do
Nascin\ento, do Tri.'oona1 deJustiça do Rio Gran­
de do Sul, v.g., disse que quando da aplicação
da pena em crime contra O consumidor, o juiz
~eveverificar a existência das agravantes e ate­
nuantes do Código Penal, assim:

"Inicialmente, a aplicação de uma
pena-base considerando as circunstân­
cias judiciais referidas no artigo 59 do
Código Penal. Na segunda fase, atuam
aR circum:tJinci:l" agrnv::Inte" e at~mllln­

tes previstas nos artigos 61,62 e 65 do
Código Penal c, de forma especial, as
circunstdncías agravantes indicadas no
arligo 16 do CódIgo do ConsumIdor'''.

Não fiCQu sozinho, porque Paulo José da
Costa Júnior também sentencíou:

"... tem aplil;:açao, Igualmente, aos fa­
tos regidos pela presente lei, afora as
agravantes aqui enumeradas, as demais
ciTC1m~Jincil'l1l; ~gravantes con~antes do
artigo 61 do Código Penal, que possam
ser articuladas nas infrações penais con­
tra o consumidor"52.

No mesmo sentido, oJuiz Federal Francisco
Cavalcanti, verbis:

"...ao lado dessas agravantes espe­

lIlV BENJAMIN, Antonio Hennan. V. In O Di­
reito penal do consumido,.. Capitulo do Direito Pe­
nal Econômico. RDC • l/lO?

51 In Comentários ao Código do Consumidor,
AIDE, 1991, p. 156.

51 In Comentários ao Código de Proteção do
Consumidor. Ed. saraiva, 1991, p. 256.
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cificas, podem ocorrer as genéricas, pre­
vistasnos incisos le fi doartigo 61 e inci­
sos la IVdoartigo 62 do Código Penal"3J.

Porém, oMinistro Cemicchiaro, comentan­
do o dispositivo em análise, referiu que, fixada
apena-base, ojuiz

"... ponderará as circunstâncias do arti­
go 76 do Código do Consumidor. Nesta
etapa. vinculado ao numerusclaususnão
poderá. para esse efeito, considerarqual­
quer outra circunstância"5~.

Justificou sua posição dizendo que não se
aplicariam as agravantes em face do principio
nulJum crimen, nulla fJ(Jena sine Jege eaplicar­
se-iam asaten~ porque "é sempre favorá­
vel ao réu"u.

Embora cientes de quea crinúnalidade eco­
nômíca, da qUal é espécie adefesa do consumi­
dor, deva sofrer tratamentos penais e proces­
suais próprios, como bem disse 8 Professora
MárciaD. Lima de Carvalho, em excelente tra­
balhcr', na espécie é de se ter em conta o norte
afirmado pela própria legislaçãopenal do con­
sumidor.

De imediato, devemos ponderar que somos
contrários ao afastamento puro e simples da
análise de outras· agravantes, especialmente
aquelas do Código Penal, por vários motivos.

Primeiro. comosedisse. porqueoCOC éwn
mic~i5te11la c dcvç 5C1 analisado em SUé15

normas, que lhe são p!Óprias e especiais. por­
tanto, extravagantes. E de se notar que a legis­
lação geral aplica-se quando a especial é omis­
sa. Assim, para ocoe. afirma-se o artigo 61,
quando dispôs que as nonnas penais do coe
aplicam-se sem prejuizo do disposto no Código
Penal. Dita norma repetiu, aliás, aquela do arti­
go 12, do Código Penal, isto é, há uma nitida
interligaçãoentre o CDC eo Código Penal.

Segundo, porque em sendo QlfilCteristica
do Direito Penal Econômico o rigor. "cuidando
de relações de grande repercussão social e eco­
DÔmíca", como disse Benjamín57, não tem senti­
do aquela compreensão de fechamento, que

51 In Commlórios ao Código de l701ffão e De­
fesa do Consumidor, Del Rey od.• 1991.,p.15S.

54 In Comentários ao Código do Consumidor,
Ed. Forense:, 1992, p. 303.

" Op. cir., p. 303.

~ In Fundammtação Constitucional do Direito
Pmal, cd. Fabris, P. Alcgn:, 1992, p.l64.

•• Op. Cit., p. 107.
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simplesmente afàsta tal caracteristica.
Terceiro, porque estamos falando de cir­

cunstâncias e não de elementares. sendo que a
estas aplicar.-se-la tranquilamente oprincipiodo
nul/um crimen e não àquelas. Ademais, nem é
caso deste, uma vez que as agravantes legais
existem em ambos osdiplomas. O imico institu­
toa considerar-se aqui éodo co1JCU1SOaparen­
te de normas penais e não aquele principio.

Por outro Lado, sabedoro legislador da exis­
tência do rol daquelas agravantes do Código
Penal aelas não se referiu, implicita ou expn:s­
samente, quer as adotando. quer as afastando.
Entao, não há porque afastá-tas, quando existe
dispositivo penal que permiteconsiderá-las (art.
61,CDC).

Já à redaçllo daquele caput podemos dizer
que se trata de mais um defeito de técnica legís­
lativa, oque não ébemcomum nessa lei penal.
Afinal, o legisladorpoderia ter "copiado" ali no
particular também aLei de Economia Popular,
com Oque causaria menos danos.

Finalmente. é de se considerar a prática da
instrução ejulgamento.

Suponhamos o caso da reincidêncla.que é
8JUlMUltedoartigo61, inciso I, do CódigoPe­
nat. Então, certo fomea:dor reincidenteemcri­
me contra as relações de consumo acabaria fa­
zendo escola, pois. aplicada aquela liçAo, tal
pena jamaii5 5Cria a\JlllÇntada em raz;Io dci55é\
agravante. Isso, na certa, incentiva o ilicito e
desmoralizaosistema (ainda mais).

Com relacão às atenuantes. ieuaJmente. de­
vem ser sopesadas, inclusive as inominadas.
Não só porque beneficiam o réu devem serpon­
deradas, mas porque estão inseridas no siste­
ma de aplicação da pena e devem seI" consi<k­
radas por força do anigo 61. CDC. AliAs.· não
tem sentido apreciar-se apenas circunstâncias
atenuantes para réus de crimes contra as rela­
ções de consumo e afastar·se as agravantes,
principalmente porque esse tipo de réu até se
torna extremamente perigoso em face dos inú­
meros delitos que pode cometer.

Afinal, se é para se afastar 8 apreciaçlo das
agravantes do Código Penal entao se afastaria
até o concurso de crimes, uma vez que estes
também pioram e agravam a pena do réu. Dai
por que. s.m.j., todas as agravantes devem ser
apreciadas.

B) Agravantes legais quanto ao tempo do
crime contra as relações de consumo

Dizemos que assim se denominam as agra-



vantes do inciso I, do artigo 76, verbis:
..Art.76. São circunstâncias agravan­

tes dos crimes tipificados neste Código:
I - serem cometidosem época de gra­

ve crise econômica ou por ocasião de
calamidade."

São duas agravantes que se referem ao tem­
po, à época do cometimento do crime contra o
consumidor, ou seja, deve ser considerado o
exato momento em que ocorreu o iUcíto penal,
devidamente localizado no ca1endârio.

Para uns são agravantes relativamente ao
momento; para outros é ao tempo ou à época.
Como quer sejam analisadas é isso que conta.

O Código Penal Jlão tem agravante no sen­
tido da primeira parte:: do ind50, mas se n:fere,
no entanto, à agravante da calamidade pública
(art. 61, inciso n, letra]).

ALei D.e 1.521 de 1951 (Lei de Economia
Popular - LEP) referiu-se à .agravante para o
crime "ser cometido em época de grave crise
eoonômica" (art. 4.°, § 2.0

, inciso n,
Exigea lei, cota0, que haja crise econômica.

Mas (para nossa desgraça) exige que a crise
seja grave, como se pudesse existir "crise" boa
ou ruim. leve, levíssima ou gravíssima.

A crise, er,n se tratando de crimes contra o
consumidor, é sempre grave. Mesmo que não
traga a expressão. Basta verificarmos que uma
ertse, SOb a ótica 110 jUlZ, pocle ser taxada de
leve, ou desimportante. Mas sob o prisma de
visão daquele consumidor que padece, que
sofre na própria realidade a crise, ela é sempre
grave.

Veja-seocaso, v.g., do mercado de cimento.
Para quem n~ está envolvido com.o mercado
da construção civil, ou no comérCIO de cons­
truÇÕes, essa crise até pode passar "por o~r
dizer". Desapareceu o cimento e pronto. O CI­
dndOO diz: "Nilo estou construindo. Tenho casa
própria. Sou liberal. Oque me interessam uns
sacos de cimento?". Aquele típico individua­
listajá conhecido. Agora, pode-se dizer que para
aquele que sobrevive da revenda do cimento,
ou para um pedreiro ou mestre de obras, que
chegam a perder o emprego em face da crise do
cimento a crise não existe e não é grave? Ine­
xiste~ econômka?Pode-se di~rque a crise
do cimento, só porque pouco afeta o liberal.
não afeta aeconomia como um todo?

Em existindo tal crise, para ojulgador ou
pat"<t a autoridade que preside o inquérito, ela
até pode ser inofensiva. Mas para aqueles con-

"""'•• 32n.12!S~.181l5

sumidores potenciais do mercado existe uma
crise séria, crise econômica, claro, pois, direta­
mente ligada à sobrevivência, ela é",-avíssíma.

Então, nossa conclusão é a de que em exis­
tindo crise ela é sempre grave, porque se, sob a
ótica daquele que julga ela se apresenta, sim­
ples, sob a visão daquele para o qual a leI dá a
proteção penal- o consumidor :- ela.é semp~e

grave. Daí por que o legisladorjamaIS devena
ter copiado a "grave; çri5(; ÇÇQnônlÍ...." de uma
lei da década de 50, pois a crise Que chega a
afetar a própria sobrevivência da pessoa, a dig­
nidade do cidadao. afem sobremodo a econo­
mia e, data venia, isso é muito grave. E desim·
porta que leve um adjetivo.

Dai por que não se Jl(lde generalizar, exigin­
do-se uma afetação sensível das relaÇÕeS eco­
nômicas511, digna de nota, para se fazer incidir a
agravante. Parece que, em havendo crise, isso
basta para ser considerada "grave", porque a
crise não se confunde com a anonnalidade.

Em economia., a crise éo ponto de transição
entre uma época de prosperidade e outra de
depressão, ou vice-versa. como explica Aurélio
de Holanda Ferreira. Acrise econômica é uma
perturbação da vida econômica, atribuída pela
eç(momia clássica a um desequilíbrio entre pro­
dução e consumo, localizado em selores iso~a­
dos da pnxhJção. comoensíll8 Paulo Sandroru.f9.

A utili7.açãO do termo "grnve" alé ~ft em
desuso em matéria econômica, falando-se em
crise "séria", sendo que as teorias mais moder­
nas denominam essa fase como "depressão"Ea.
Ademais, aquele adjelivo nem ê classificaçao
de crise, pois parece indicar a existênci~ de,
comojá disse, crise símples. leve ou levíssnna,
como se. e!>tivéssemo§ frente a uma les:ão cor­
poral.

Ora, se O legislador quísesse agravar a crise
econômica teria dito logo "depressão". que e.
mais adequada tecnicamente. Então, sem razão
o copiador. •.

Para finalizar, é de se referir que na aprec13­
ção dessa agravante pode haver juízos que re­
conheçam a existência de crise econômica. e
outros não, o que toma a agravante mais incer­
ta em sua aplicação. O Ministério Público deve
fazer prova da crise, seja dccumental ou teste­
munhal; aquela por declarações de autoridades

.. V CERNICCHlARo, op. cit., p. 304.

59 In Dicionârio de Economia, Ed. Best Seller,
1989, p.73.

"Idem,op. cu., p.73.
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do setor, corporações, sindicatos.
Falaa leipenaldo consumidoremcalamida­

de.
Houve umaprimoramento da técnica, aqui,

relativamente ao CódigoPenal.
Temos entendidoque 11 lei penal do consu­

midor, quando praticamente copiou aprimeira
parte do inciso I, da LEP, não foi muito feliz,
porquedeveria teraprimorado atécnica. assim
como fez com a palavra "calamidade" que vi­
nha do Código Penal com o adendo "pública".

Alei penal do comumidor, claro. foi correta
quando retirou a expressa0 ]níblica", porque
calamidade privada SÓ é desgraça pessoal, in­
fortúnio. Para isso o próprio Código Penal dis­
se "desgraça fIl'IrticnlaT do ofendido" (:lrt 61,
inciso IL letra)).

Calamidade está ligada ora a fatos da natu­
reza. ora a fatos humanos. Enteflde.se assim
aquelas situações especiais, sejam de ordem
climática ou não, que m,udam sobremaneira a
ordem e a paz públicas. Eo infortúnio público.
Há mlJdan\;a IUI unk:m pública. cllk:lI'-'cnd~
que esta se inserenaordemjuridica, como dizo
Professor Eros Roberto GraU61•

O p~rinCódigo Penal 11 exemplifica men·
cionando O incêndio, Onaufrágio, a inundação,
às quais podemos acrescer as guerras, revolu­
.;aes, maremotos. vendavais, furacões. epide­
mias, terremotos, chuvas torrenciaiS econtinu·
as, inundaçõc;s e enchentes, enfim. situações
que propiciam aos agentes a prntica de crimes
contra o consumidor.

Tais situações, como ensina Cemicchiaro,
"... diminuem a capacidade de resistên­
ciada vítima e o delinqüente, como abu­
tre, se prevalece da situação, encontra
mais facilidade para praticarodelito"6:/;.

Claro, essas verdadeiras desgraças públi­
cas fazem com que as autoridadesem geral, es­
pecialmente aquelas encarregadas de fiscalizar
osdelitos contra ocomumidor, voltem suaaten­
ção para os fatos em si, com iSS<l diminuindo a
fiscalização e tomando mais fácil a atuação do
criminoso.

Como se viu pelo rol de exemplos. naQuelas
situaÇÕeS pode existir ou não a mão do homem,
como agente cletlagrador ela calamidade. Não
impona. Há calamídades, até, que podem ser

61 In A ord~m Econômica na Constituição d~

1988. RT, p. 63.

.. Op. cll., p. JO~.

f"

ocasionadas ora pela mão do homem, ora pela
natureza. \tja-se ocasodeum irdndio crimi­
noso e outro causado pela queda de um raio.
Também não importa, i.é., basta presente a situ­
ação de calamidade.

Não é de confundi·la com a desgraça parti­
cular, ou seja., com aquelas veldadeiras "cala­
midades", tomado O termo em sentido amplo,
que se abatem sobre o indivíduo. É que essas
situações, no atinente aos crimes cantnl o con­
sumidor, estão em outra agravante do Código
Penal ou da Jei penal do consumídor, mas ja­
mais na que é aqui apreciada. Na lei penal do
consumidorse fala de ca1amidade e nao emdes­
graça particular, comodiz oCódigo Penal.

A rigor,?to~dessa~ lega\.en
dcsnCU::!isária, anle a prcvililu cxprQlia du
Código Pena163

•

Diz a lei que é porocasiãode calamidade - o
que se C:lltcmk é que a siula!WIu deve Qlw ~r­

rendo- OU ainda no momentoem quese fazem
surgir os seus efeitos. A agravante, claro,
ahrange n que está poT vir e inclui a cessaçlo
da calamidade.

Explica-se.
~a-se o caso de início de calamidade. ou

naquele em que existe previsão de sua ocorren­
eia. Em ambos o agente se prevalece da situa­
ção ocorrente ou prestes a ocorrerpara a práti­
ca de crime contra o consumidor. \tja-se que,
cessada a calamidade, V.g., cessado o venda­
val, o incêndio, as chuvas torrenciais, ainda
persistem seus efeitos que devem ser conside­
rados para a agravante. Exatamente porque o
mercado de consumo 1110 está regulado e as
autoridades ainda encontram-se enfraquecidas
no tocante à fiscaJizaÇ<'lo.

Énatural queaagravante seja apreciada com
rela.çllo ao tempo, isto é, nllo interessa que a
sentença swja quandojá nonnalizado o merca­
do deconsumo, ou queo inquérito finde algum
tempo depois, a agravante deve ser afirmada
pelo Ministério Público.

C) Agravantes legais quanto aos efeitosdo
crime contra o consumidor.

Dizemos Que são agravantes quanto aos
efeitos aquelas ligadas diretamente com o re­
sultado do crime, ou seja. s§o ciTcunstlmcias
nas quais aquilo que resulta do fato delituoso é
po~ dernaí5 relevante c; deve ser considerado
como causa de agravamento da pena.

63 COSTA JÚNIOR, Paulo, llg., diz ter ocorrido
o ne bl5 in idem. Op. CíL., p. 2;6.



Assim dispõe o inciso II do artigo 76, CDC:
"Art.76 (omissis) 1- (omissis) 11 - ocasio­
mrem grave rumn intlividlllll 011 ooletivo "

Então, quando o crime ocasionar um dano
individual, ou coletivo, que deve ser grave, au­
menta-se a pena imposta.

O Código Penal não trouxe agravante simi­
lar, mas a Lei de Economia Popular~spôscomo
agravante o fato de o crime ocasionar grave
dano individual (artA.o, § 2.°, inciso Il).

Os crimes contra as relações de consumo,
via de regra, silo crimes sem resultado natura­
lístico, afinal, tratamos de crimes fonuais, de
mera condutà, omissivos em sua maioria. En­
tão, despiciendo o resultado, pois, os tipos pe­
nais de proteção ao consumidor, como regra e
em razão da piesunção de perigo que carreiam,
não exigem, para sua consumação, a realização
de qualquer dano fisico, mental ou econômico
ao individuo-consumidor-'.

Daí que, quando a lei considerou essa agra­
vante teve em mira, basicamente, o resultado
naturalistico, o dano. ~~im, não podcmO:5 dei­
xar de criticaro dispositivo.

Ora, se os crimes omissivos são de mera
conduta. como ensinou Manoel Pedro Pimen­
tel6.S o resultado, além do agravamento, pode (e
deve quando for o caso) ser analisado como
tipo penaI autônomo e isso dá em concurso de
cnmes, s.m,j. e llilo em agravante.

Veja-se o caso de crime contra o consumi­
dor de que resulte lesão corporal. Aí, deixar-se­
ia de analisar o tipo aut3nomo - lesão dol~
ou culposa - para se aplicar uma agravante?
Isso contraria o sistema geral de circunstâncias.

O caso do dano patrimonial causado em
matéria-prima ou mercadoria pode configuraro
artigo 7.o, inciso VIII, da Lei n.°8.137 de 1990
ou, sendo contra o próprio consumidor, o crime
de dano do anigo 163 do Código Penal, delito
autônomo, masjamais a agravante.

Não se há de confundir a existência de dano
patrimonial, para aplicar a agravante com o dano
fisico, pessoal, pois aquele parece ter sido a
intenção da nonna.

Paulo da Costa Júnior defende Que o dano
aqui tratado é aquele de natureza patrimonial,
dizendo que, segundo a quantificação do dano,
poderá agravar-se a penalió

•

.. v. BENJAMIN, Dp. cit, p. 112.
6.S In "Aspectos Penais do Código de Defesa do

Consumidor",RT - 661/251.

.. Dp, cit., p. 256.
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Ora, se é de considerar~se o dano patrimo­
nial somente, como vamos administrar a ques­
tão da agravante com O crime de dano previsto
no Código Penal?

Por outra, se o crime de dano é de ação pe­
nalprivada(art. 167, Código Penal) e aqui trata­
mos de agravanles legais, em crimes de ação
penal pública incondicionada,. nesta se deve
aplicar a agravante sem consideração à vonta­
de do ofendido, como se faria naquela. Como,
então, conciliar tais sistemas?

Argumentando, ainda, suponhamos que o
juiz. considerada a existência de grave dano
patrimonial, aplique a agravante. A vitima, o
ofendido, porque houve dano aO seu patrimô­
nio, move ação penal privada com base no Có­
digo PenaL Então, poderia o acusado ser du­
plamente condenado pelo mesmo fato, que ora
éconsiderado como agravante, ora como crime
autônomo? Óbvio que não. Então, parece-nos
que o dano aqui considerado tende a ser físico,
pessoal, por isso que a lei se referiu a "dano
individual", ou seja, do indivíduo, da pessoa.
Jamais do seu patrimônio. E então, voltamos ao
ponto de partida: se há dano fisico, o caso é de
concurso, jamais de agravante. Daí o lamentá­
vel equívoco do legislador.

Há mais. Aquestão do dano 'patrimonial já
tinha sido abordada pelo coe em dois disposi­
tivos anteriores àquele ora tratado: arts. 15 e 57,
caput.

O dano de âmbito nacional, v.g., vinha con­
siderado para fins administrativos, quando da
cobran~de pena de muIta (art. 57, CDC), SCll­
do que aí o legislador havia deixado ao critério
da autoridade, observado o procedimento le·
gaI. Todavia. essa questão perdeu a importân­
cia, wna vez que o artigo 1.0, da Lei n..0 8.656, de
21.5.93, afastou a exigência de danopatrimonial
nacional dando nova redação aO artigo 57.

Igualmente, o artigo 15 do CDC, que fazia
alusão a dano irrçparável ao consumídor, teve
sua redação vetada. Isso significa que se o le­
gislador fez vistas largas à extensão do dano
patrimonial para fins civis eadministrativos, não
poderia tê-lo considerado somente para fins
penais, afinal, é de sistema que se trata.

Refere a lei que o dano, admitindo-se fosse
a agravante escorreita, deve ser individual e
grave. Considerar o dano grave foi outro equí­
voco, não exatamente pelas razões já expendi­
das ao inciso anterior, mas pela mesma razão
sociológica.

Ocorre que estamos diame de crimes contra

1&fi



oconsumidor, ou seja. crimes de mera conduta,
de perigo abstrato, onde não se sabe exatamen­
te o número de "'timas, porque também difusa­
mente considerados.

Explico. Se ocrime origina um dano"leve"
relativamente a um consumidor, com o que, em
tese, não se aplicaria a agravante, ele é muito
grave quando diz respeito a uma pluralidade
de consumidores. Afinal, é assaz diflcil consi­
c:krar o número de ofendidos em detenninados
crimes contra Oconsumidor. Dai está a grnvida­
de naquilo que, emtese, era dano "leve". Dize­
mos, entAo, que certos crimes contra as rela­
ções de consumo são sempre graves e sempre
trazem graves danos aos consumidores, por­
que não se sabe, coro certeza, a extensão do
dano a ser considerado, exatamente pela des­
necessidade de um resultado.

Aliás, comojáadvertira Benjamin:
..,., o infrator econômico prefere atentar
contra a ordem pública através dos cha­
mados crimes do colarinhobranco, prati­
C8IKkH>s aos milhares. convicto de que
nada lhe acontecerá"67.

Assim. não foi feliz a agravante. que até é
de duvidosa aplicaçlo, não só porque propor­
ciona um concursode crimesem agravante (7),
mas porque mistura ação penal incondicionada
com ação penal privada.

Diz-se, ainda, que:; o dano pock 3Q1" coletivo.
Assim como ao dano individual, nesse as­

pecto, a agravante parece se referir à coletivi­
dade de ronSl1mido~.an !:eIl nilmern. MA!l !le

já diziamos que relativamente ao dano indivi­
duaI existe gravidade, imagine-se a uma coleti­
vidade de consumidores."

Não se pode entender que aqui o legislador
tenha se referido a interesses coletivos, que são
uma categoria intermediária entre O interesse
públiw lO u inll;;(\;l;l;Ç privado. Ç(lIOO c;n.sina
Mazzilli. São aqueles referentes a toda uma ca­
tegoria de pessoas, sendo interesses metain­
dividl1ais, '"porque atingem grupos de pessoas
que têm algo em comum"-,

Tais interesses compreendem uma catego­
ria determinada, ou determinável de pessoas.
810 aqueles interesses coletivos em sentido
estrito, previstos ali mesmo no CDC, artigo 81,
parágrafo único, inciso n,

" In A ,.,.essilo penal aos desvios de mflt'ke..
ting, ROCan • 4/95.

ti MAZZILL Hugo Nigro. A defesa dos ínteres­
s.s difllsoumjuízo, RT, 1991, p.18.
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Se relacionarmos essa agravante com os
interesses coletivos, incidimos em equivoco,
porque o coletivo, aqui, está relativamente !lO

dano fisico causado em grupos de consumido­
res e não aos interesses coletivos em si consi­
derados,~mo já se disse.

E aqui acontece outroproblema. pois seexis­
te dano causado a uma coletividade de pess0­
as, identificáveis, o caso é de concurso de cri­
mes e nao de agravante. Alguns auton:s passa­
mmao largadesseexame. Entla, lamen.távd.a
agravante, porque se o crime é contra as rcla­
çi'le!l de consnmn, cnntra n!l con~l.Imidnre!ii:,

sempre se supõe um dano coletivo e, pela am­
plitude, grave, Então, sempre incidiria a agra­
vante analisada? Isso, aliás, também reforça a
evidência de que a agravante nao está ligada a
danos patrimoniais e se estiver a pessoais, está
mal dirigida.

Outra dúvida que pode causar tal inciso 6
se na aplicação da agravante devemos consi­
derar o número de vitimas identificáveis ou só
as identificadas no processo penal que se jul­
ga. Em outras palavras: basta que o parque!
diga que houve dano causado a uma coletivi­
dade, ou deve fazer prova de número sensfvel
de prejudkados? Se o Ministério Público RIo
provar o dano coletivo, voltarlamos à Idade
Média com a presunção de culpa; se oparque!
qnj!ler provar, 1J;l!lO praticamente inviabiliza a
agravante.

Arriscamo-nos adizer que o MinistérioPú­
blicodeve'tentar trazerajuizoum número razo­
áve\ de COl\S\l\1\i(.\<net Gfen.<li~ awG qUiser
fazer incidir a agravante. Como quer que seja,
era melhor que tal inciso inexistisse.

D) Agravantes legais quanto ao modo de
execuçl10 do crime contra o consumidor

Dizemos que a agravante respeita ao modo
de execuç§o, porque nela se encontra particu­
lar aspecto do proceder intimo, interior, doagen­
te ativo, oqual, ao praticar" crime, exterioriza
sobremodo a sua torpeza.

É assim que dispõe o inciso III do artigo76,
verbis',

"Art.76. (omissis)
1- (omissis)
Il- (omissis)
III - dissimular-se a natureza ilicita

do procedimento."
Como se sabe, o CDC valoriza aquilo que

nosso saudoso mestre Clóvis ~rissimo do
Couto e Silva, quando se referiu à boa-fé, eha-



mava de mandamento de eonsideração69
, ou

seja, o interesse conferido a cada parti~ipante

da relação jurídica, encontra sua frontelTa nos
interesses do outro figurante, dignos de serem
protegidos.

As partes da relação jurídica de consumo
devem agir dentro da boa~fé, com interesses a
serem protegidos. Oconsumidor, porém, que é
parte manifestamente fraca da relação, merece
uma maior proteção.

O Código Penal se refere à dissimulação
como um dos recursos que pode dificultar ou
tomar impossível a defesa do ofendido (art. 61,
inciso 11, letra e).

ALei de Economia Popular se refere àagra­
vante como dissimulação da natureza usurária
do contrato, no inciso lU, do § 2.0

, artigo 4.0 •

Como se vê, a lei penal do consumidor apenas
"adaptou" essa agravante e não foi muito feliz,
como veremos.

É de se ressaltar que o legislador se utilizou
de termo técnico, da linguagem processual (pr0­
cedimento), para um sentido vulgar, o que bem
podena ter sido evitadO.

Diz-se, então, que seo agente "dissimula" a
natureza ilícitado seu procedimento incide-lhe
a agravante.

A dissimulação, como ensina Damásio de
Jesus, é o escondimento da vontade ilícita para
aPanhar o ofendido desprevenido. Admite o
emprego do disfarce ou outra forma destinada
a apanhar a vítima indefesa70.

É ocultar a realidade, sendo que nela se oom­
preende também a simulação7l

, sua outra face.
Através da dissimulação o fornecedor es­

conde sua insídia e por isso demonstra a gravi­
dade com W1e atua para lesar ou enganar o con­
sumidor. E preciso que a vítima não suspeiteda
real intenção do fornecedor, pois se souber do
seu fingimento a agravante não incide.

A palavra dissimulação vem do latim dissi­
mulatio, dissimulare, aqual, é 1tJ3is propriamen­
te indicada como ocultaçãon E mais utilizada
no Direito Tributário, onde se liga às dissimula­
ções nas declarações de Imposto de Renda. Ela
significa estratagema, traição, infidelidade, ma-

69 In A Obrigação como Processo. José
Bushatsky editor, 1976, p. 30.

,. In Cúdigu P,mal Anuludu. Ed. Saraiva, 1989,
p.152.

71 V Ministro CERNICCHlARO, op. cit., p. 305.
7? SILVA, do;; Pláo;;ido 0;;, up. o·U., p. 550.
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quinação maliciosa,como diz Ulderico Pires dos
Santos73

•

Refere-se, ainda, o inciso em comento, à
"natureza" dessa dissimulação, que deve ser
ilÚ:íta. Dissimulação lícita, realmente, ébem raro
de ocorrer, pois, se o fornecedor dissimula, es­
conde; aí, à evidência, não está sendo sincero e
com isso descumpre seu dever de informar ao
consumidor. Então, se o fornecedor dissimula
na relação de consumojá está cqm um proceder
írrito, ilícito. Daí por que despiciendo a referên­
cia à ilicitude da natureza do procedimento.

Embora a desnecessidade da agravante.
porque já prevista no Código Penal a dissimu­
lação74, ebem comum o cometimento de crimes
contra o consumidor com a presença dessa cir­
cunstancla.

Observe-se o cuidado para não agravar a
pena quando a agravante jã perfaz um tipo au­
tônomo.

\éja-se O caso de fornecedor que com um
gesto de dedos, o tradicional "positivo", v.g.,
faz com que Certo consumidor adquira produto
nocivo à saúde. Houve uma dissimulaçilo, um
escondimento pelo fornecedor de que o produ­
to é nocivo à saúde do consumidor. Mas aí já
existe um crime autônomo, de marketing,po1s
foi omitida informação relevante. Neste caso a
agravante não se faz presente, porque elemen­
tar daquelc crime75.

A dissimulatia, efetivamente, demonstra
toda a torpeza do agente ativo, o qual, nãq tem
balizas decentes perante o consumidor. E um
dos ramos da traição, parente da covardia e pri­
ma do estelionato.

É com a dissimulação que o fornecedor tam­
bém viola o direito que tem o consumidor a uma
infonnação adequada e clara sobre produtos e r

serviços (art. 6.0
, inciso m, CDC), daí no~sa

advertência anterior de noo fazê-la. incidir Jut­
queles crimes nos quais podem se tornar ele­
mentares (arts. 66 a69, CDC).

Não se deve confundi-la, contudo, com a
simulação, pois nesta existe a aparência, que é
falsa; na dissimulação existe a ocultação; na­
quela existe um disfarce, um simulacro, uma imi-

73 In Teoria e Prática do Código de Proteção do
Consumidor, Ed. Paumape, 1992, p. 160.

14 No mesmo sentido: COS1A JÚNIOR, Paulo,
op. cit., p. 257.

7\ No mesmo sentido: CERNICCHlARO, op.
r.;it., p. 306.
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taçAo, enfim, wn fingimento; nesta elriste um
"acobertamento da verdade"76

O claro exemplo trazido pelo Ministro Cer­
nicchiaro não deixa dúvidas: Há simulação
quando se apresenta objeto de latIo afinnando
ser de bronze. Há dissimulação quando o obje­
to de bronze é apresentado como lat1077

•

Já se disse que não foi feliz o legislador
quando se utilizou da expressa0 pt'ocedimento
110 sentido comum de comportaInento, de pro­
ceder-se perante alguémdealguma foona É<Se
o sentido do texto, pois o agente esconde que
está ann "segtUldas intenções" frente ao consu­
midor, pronto pera enganá-lo (quiçáesganá-Io).

E) Agravantes legais quanto aos agentes
dO!;; crime,f( contra o consumidor

Diz-sc que são agravantes quanto aos agen­
tes porque se leva em consideração a circuns­
tância no Que respeica aos pólos ativo e passi·
vo da relação de conswno, isto é, fornecedor e
consumidor. 'hlloriza-se, portanto, a condição
pessoal dos sujeitos da relação de consumo.

Já vimos em outro nosso estudo que nIo é
sempre um fornecedor o sujeito ativo de crimes
contra o consumidor7! já existindo doutrina
a.pontando a elristência de diversos sujeitos
passivos nesses crimes79

•

Contudo, nestas agravantes se consideram
aqueles especiais aspectos inerentes aos men­
cionados agentes (ativo e passivo), ou seja, cir­
cunstâncias que refletem especial condiçao
objetiva ou subjetiva, ora do crinúnoso, ora da
vitima.

Assim dispõe oartigo 76, inciso 1'1, do COC:
..Art. 76. (omissis)
(...) IV - quando cometidos:
a) por selVidor público, ou por pes­

soa cuja. condjção ecooôoúco-social seja
manifestamente superior à da vitima;

b) em detrimento de operário ou mri­
cola~ de menorde 18 (dezoito) ou maior
de 60 (sessenta) anos ou de pessoas
portadoras de deficiência mental, inter·
ditadas ou não."

O Código Penal aludiu a vários conceito.<;
dessa agravante, referindo-se a funcionário
público (art. 32'7), ao abuso de autoridade ou

,. :SILVA. de Plácido c, op. Clt., p. 1452.

77 Op. cit, p. 305.

"In R,."wa doMPRS· 30/174.
.. V. JBSUS, Damasio. ffT· 696.
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violação de dever inerente a cargo, oficio (art.
61, li,}); à criança, velho CJU enfenno (ktcm letra
h).

A Lei deEconomia Popular-lEP-taIOOém
sé refere à agravante de seus crimes quando
oometic:kls ')lar militar, fin:ionárioJÜ)ÜCO... por
pessoa cuja condição ecooômico-social seja
manifestamente superior à da vitima; em detri­
mento de operário ou de agricultor; de menor
de 18 (dezoito) ou de dcfkic:ote mental, interdi­
tado ou não" (art. 4.'\ § 2,°, inciso IV).

Como se vê a agravante da lei penal do con­
sumidor fez algumas modificaçiies (supl'eSSOts)
epraticamente aproveitou ada LEP.

~rifica-se aqui uma divisio na agravante,
pois ora pode se,referir ao aeente ativo. ora ao
agente passivo. E quanto ao agen1e ativo, quan­
do for o crime praticado por servidor público
ou por pessoa de condiçao econômioo-social
superior à da vitima; é quanto ao sujeito passi­
vo quando Ocrime é praticado em detrimento
de operário ou rurlcola, menor de dezoito ou
maior de sessenta anos, ou de deficientes men­
tais, interditados ou não.

No primeiro caso, agrava o crime o fato de
ser praticado par servidorpúblico.

A agravante comporta algwnas observa­
ções.

A lei penaI do consumidoralUaliza. ao m0­

delo constitucional (arts. 37 e ss.) a utilizaçkl
da expressão funcionário público (da Cartaan­
terior).

OS servidores públicos, com os agentes
políticos, forma um dos grandes grupos de
agentes estatais, como disse Celso Antonio
Bandeira de MellolO: todos aqueles que man­
têm com o Poder Público rclaçlo de tral:l8J.ho,
de natureza profissional e caníter 010 eventual,
sob yjnculo de dependência.

Na expressA0 se utiliza daqucJa largueza vin­
da do Direito Penal, ou seja, eles do os funci­
onários públioos da Administraçao Direta ou
Indireta; servidores de autarquias em geral;
contratados pela legislaçlo trabalhista e rema­
nescentes dos antigos extranumerários.

Também llU ~llcc;ilo liC lIban;a 11 ClJuipan­
ção, isto é, aqueles que c:xc:ro:m cargo, empre­
go ou função em entidade paraestatal, transitó­
rio ou nMI, bem como aqueles vinculados às
entidades fundacionais instituidas pelo poder

.. In Aponúlmmt08 sob,e 08 (J~tll$ e Óf'g6os
publJcos. RT. 1981, p. 8.



público e aqueles que servem sociedades de
economia mista ou empresas com a participa­
ção do capital federal, estadrnll ou municipal.

A expressão servidor público, aqui, é utili­
zada num sentido amplo, com o que se apreen·
de a agravante do Código PenaL quando se re­
fere àquele que pratica o crime com abuso de
poder ou violação de dever inerente a cargo ou
oficio. Óbvio que se o servidor público for a
vitima nao tem qualquer conseqüência, pois a
agravante diz respeito ao agente ativo e não ao
passivo.

É de se observar que nem sempre o servidor
público ocupa um cargo público, no sentido
administrativo do termo e nem sempre o fato de
prestar um serviço público e só por ser um ser­
vidor público que incidirá naagravante.

Explicamos. Existem servidores públicosque
estão apenas ocupando funções transitórias,
funções ditas de confiança ou gratificadas.
Mesmo assim são considerados para a agra­
vante em questão. Daí que, em conclusão, não
tem im[1Ort.&nci~li forma de ingresso do çervi­
dor na função, isto é, não importa se prestou
concurso público ou foi indicado. Também, não
importa se o inquérito é concluído depois de o
agente ler saído da ftmçao.

A lei não restringe ao regime de trabalho do
servidor público. Tanto faz seja celeti~ ou es­
tatutálio, ou uabiillml<1., uu k:lIlplJlihiu. E <lqut:­
la conceituação que nos apresenta Ivan Barbo­
sa Rigolin: "servidor público é o cidadão vin­
culado à administração pública por 11m regime
jurídico, sejá ele qual for..."81.

Já no que respeita à segunda observação, é
de se notar Que não basta ser servidor pUblico e
ter cometido um ilícitocontraoconsumidor, atra­
vés de serviço público, para que haja a incidência
da lei penal do consumidor e sua agravante.

Em excelente trabalho, o Professor Adalber­
to Pasqualotto discutiu a questão dos serviços
públicos no Código de Defesa do Consumi­
dor81, concluindo que não são abrangidos no
coe os serviços públicos próprios, prestados
uli unwersi diretamente pelo Estado, mantidos
pelos tributos gerais, porque falta-lhes, sob a
ótica do Código do Consumidor, o requisito da
remuneração específica.

Isso significa que o servidor público para

II JnOServidorPúblicona Comtituiçãode 1988,
Ed. Saraiva, 1989, p. 82.
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ver agravada sua pena deve estar naqueles ser­
viços públicos impróprios, prestados direta ou
indiretamente pelo E!':tado ou, :linda, JlOT meio
de concessão, autorização ou permissão ... por­
que remunerados pelo pagamento específico de
taxas ou tarifas83,ou preços públicos, acrescen­
taria para evitar polêmica.

Não estendemos, porém, a expressão servi­
dor público para abarcar os militares, porque
estes lêm legislação penal própria (Decreto-Lei
n.o 1.001, de 21.10.69)eédificil (pelo menos não
nos ocorre) situação em que um servidor militar
venha a praticar crime contra o consumidor sem
que setra1e de crime militar. Ademais, tem ori­
gem constitucional a divisão entre servidores
públicoscivise militares (arts. 39 e42, CF), sen­
do que nas funções diretamente ligadas ao mer­
cado de consumo estão mais os servidores ci­
vis do que os militares. Todavia, não é de se
descartar situação excepcional em que um nuli­
tar esteja praticando crime contra o consumi­
dor, sem que se trate de crime militar, onde se
poderia incidir a agravante.

Aos servidores públicos que efetivamente
cometerem crimes C9ntra o consumidor a pena
deve ser agravada. E que os servidores públi­
cos detêm um múnus público, de ondc decorre.
uma natural confiança do administrado naque­
le, oadministrador. Em algwnas pequenas cida­
des. um servidor público. de Qualquer órgão
estatal ou paraestatal, detém grande importân­
cia na comunidade, às vezes "autoridade", até
por ser único representante do Estado no local;
l.i1.1ld.~llI pUlqut: llI<1l1lt::udu a ra;pt:ilabiliiliulc do
cargo, mas sempre porque é pública a função
exercida. Daí a natural confiança que não deve
ser rompida com facilidade. E se o for. justifica­
da está a agravante.

Não se pode confundir, ainda, a agravante
em análise com a majoranle do artigo 327. § 2.°,
do Código Penal, que não se aplica aos crimes
contra o consumido~

Mas será que no conceito de servidor pú­
blico se pode alargar para abranger jwados, re­
quisitados pelo Estado para membro de mesa
apuradora ou receptora de votos em período
eleitoral ?

Parece-nos que sim85
, pois não se pode dis-

8} Op. cit., p. 97.

8< Nesse sentido: Ministro CERNICCHIARO,
op. cit., p. 306.

a~ No mesmo sentido: COSTA Jr., Paulo José,
op. cit., p. 257.
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saciar a pessoa de um jurado, v.g., daquela de
prestador de serviços ou fornecedor integro,
honesto e cumpridor dos deveres cívicos.

Éque llão entendemos como possa um for­
necedor praticar crime contra o consumidor
durante a noite e no di~ seguinte ir julgar seus
pares durante um júri. Qual aconfiança que tal
tipo de jurado pode inspirar? Isso é como um
cidadão que seembriaga publicamente sctcha­
nmdo como juiz paro. jul811r crimes cornttidos
pelo efeito da bebida, OU contravenção penal de
embriaguez. Issoé riSÍVel, para não dizer imoral.

Assim também OS concessionários. os per­
missionários de serviÇOS públicos, ou de obras
públicas, pois, embora pessoas que prestam
serviços ao poder público são particulares que
cumpremuma função p(lblicall6

•

Também agrava a pena quando o sujeito
ativo, o téu~ o fornecedof, possull condição
econôtnÍco-social manifestamente superior à da
vitima.

Condição, aqui, está no sentido de status
econômico-pessoal. que obviamente repercute
noplano social. Não se confunde nem com cau­
sa. nem com aquele acontecimento futuro enem
com "estado". Na verdade, retrata modo de ser,
siluaçAO social ou profissional de Uma pessoall7

•

Não se pode deixarde relacionar a agravan­
te com a situação de "classes aquisitivas posi­
tivamente privilegiadas" de que DQIi fulava Mas
Weber, que são "os comerciantes, annadores,
empresários, industriais, empresários agrários,
banqueiros e empresários fi~·um~ir<?se. ~cer~
tas cireunstâncias, profiSSionaiS hberals com
capacidade ou formação especial etrabalhado­
re$ com qualidades monop6licas (próprias ou
adquirida3)....

Então, os agentes devem fazefparte de uma
ou mais dessas classes paraaaplicação da agra'
vante.

A condição diz respeito ao econômico-so-­
eial e não ao eultuntl, porque quando o agente
se pJ'e\laJece da inIP /Jjgl'J1fsia para o com~ti,

mento00 crime éde se verificar se não o prauca
"dissimulando a natureza ilícitado procedimen'
to ", O que faria incidiro inciso III. do artigo 76
comentado.

16 V. BANDEIRA DE MELLO, edro A. In Op.
cit., p. 9.

117 Ministro CERNlCCHIARO, op. cit., p. 307.
11 In Economia e Sociedade, UNE, v. I, 1991, p.

201.
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Também deve ser de manifesta condição
superior,ou seja. visível.sem muitoesfotço. Cla­
ro para incidir aagravante ela deve estar dire­
tamente reJacionada com a prática do crime,
pois, do contrário, alguém teria sua pena agra­
vada pelo simples fato de ser rico eai a lei~
ria fnzc.T umn dife-n;.neíação c com iooo'VÍo\3'l' o
artigo 3.°, inciso Iv,da Constituição Federal, que
proibequalquerfonna de discriminação. A pena
SÓ pOÓe ser amvada se alJmém se utilizar de
sua riqueza para impor sua vontade ao consu­
midor, assim cometendo ocrime.

Ofato de avítima ser manifestamente pobre
nada significa para a agravante e nem a mera
comparação, na espécie, entn: umeoutra (réu e
vítima) pode aumentar a pena. Em outras pala­
vras: não se agrava a pena porque a vítima ~

manifestamente pClbre, pois aí se estaria nocam~

)lO da responsabilidade penaI objetiva, afasta­
da de nosso direito penal positivo, como é sa­
bido.

Acondição social, sozinha, embora muitas
vezes esteja ligada àótima situação econômica,
igualmente, pouco significa. Pode ocorrer de
um fornecedor deter condição social proemi.
nente, às vezes decorrência de laços f~mi]jares

e não possuir também uma forte condiç!o eco-­
nômica suficiente a atendera circunstância. A
condição manifesta deve ser provada pelo Mi·
nistério Público e não se presume.

Também é de se atentarque a agravanteexi­
ge uma vítima. para se cotejar a~ sifua:ção
econômica com a do réu. Entio, aqUI se eXIge,
estranhamente, que ao crime contra O consumi­
dor tenha sobrevindo um resultado com urna
vitima, Oque sechoca com aespecial natureza
de tais ilícitos, crimes de mera conduta em sua
ampla ma!oria.

A comparação entre réu e vítima~ ser
direta, isto é, se no caso concreto a vitima deti­
ver ~ndiçlio el;:onômico-roe:ial em igualdade
coma do réu, inexiste a agravante. Nema mini­
ma diferença é relevante, eis que se exige seja
"manifestamentesuperior" a condição em cau­
sa.

Agrava o crime contra o consumidor quan­
doa vitima é operárioou roncala. Aqui se oon­
sidera a pessoadavítima unicamente, dai dízer­
se que tem relação com o pàlo passivo da rela­
ção de consumo: o consumidor.

Operário é a pessoa simples, da cidade, ge­
ralmente entendido como otrabalhador assala­
riado. É tido como aquele que trabalha sob as
ordens de outrem, que não executa serviço seu.



mas por conta alheia, recebendo um salári089.
Pode ser ou não o salário mínimo fixado pela
lJniilo, até podendo percp.her algo além daque­
le. Não desempenha qualquer serviço público,
embora muitos servidores públicos, infelizmen·
te, até percebam abaixo do mínimo. A relação
não é SÓ salarial, mas também.

Não se inclui na agrnvante aquele que, mes­
mo humilde, trabalha por conta própria, que não
é empregado de alguém, pois a agravante diz
respeito ao simples operário, somente ao em­
pregado, ao bóia-fria.

Tem-se dito que se o operário for pessoa de
culturaetiverpadrão social muito bom, tal agra­
vante inexistirá .. já que o legislador visa prote·
geI as pessoas desvalidas90

•

Isso deve ser entendido em termos, uma vez
que só concordamos com a segunda parte da
assertiva.

Primeíro, porque operário "com cultura"
num país de imensa maioriade analfabetos, pes­
soas que assinam com dificuldade o próprio
nome, realmente:, é muito difi~.iI. ISliO pata uau
dizer impossível se fonnos olhar para certas re­
giões do país. Não se é de confundir operário
alfabetizado, onde incidiria a agravante. com
operário com cultura, onde também ela incidi­
ria. Coisas diversas, sabemos, alfabetização,
cultura, situação econômica etc., mas aquelas
n.10 afastam a agravante, s. m.j., que 030 está
ligada ao nível cultural ou social do operário.

Segunoo, porque operário de padrão social.
milito bom nllma sociedade., como a nossa, onde
existe velada (às vezes explícita) discriminação
social, é muito raro. Ao operário brasileiro, infe­
lizmente, na maioria das vezes não é dado qual.
quer padráO social. O padrao social que se ote­
rece é o mais simples possível, porque o padrão
social elevado exige algo que o operário comu·
mente não possui: o capital. Claro, quem tem
condições econômicas tem elevado padrão S<r
cia] e não se enquadra como operário, quase
sempre é patrão. E aí não incide aagravante em
análise.

Não se descarta, porém, a vinda de operári·
os do mundo desenvolvido, para trabalhar no
país, na operação de máquinas importadas ou
filiais de empresas. Cremos que a norma não se
dirige à proteção de tais "operários", os quais

" SILVA, de Plácido e, ap. cit., p.1096.
90 BARROS, Vianna E. In CameTltários ao Códi­

go de Proteção e Defesa do Consumidor. Ed. Lumen
Juris, 1991, p. 94.

8r..nI••. 32ft. 125jan./mar. 1985

vêm ao país com padrão remuneratório e cultuo
ral de Primeiro Mundo. Daí por que concorda­
moç que a nonna visa a proteger os desvalidos
somente.

O que pretendemos deixar claro é qúe não
importa se o operário tem ou não a cultura ou o
elevado, ou o simpJes padrão social. Para n6s,
pelo menos no que se verifica em regra geral,
sendo operário basta, porque a própria expres­
são já identifica um tipo único de trabalhador
assalariado.

A lei penal fez essa diferença, tanto que
quando valorou a agravante no aspecto finan­
ceiro e social, ela adotou o critério de diferença
quanto ao pólo ativo, ou seja, quanto ao autor
do crime, na sua condição eçunômlco-soci31
manifestamente superior àda vítima, como já
visto.

Ruricola é expressão ampla, isto é, diz res­
peito a9 trabalhador rural, do campo, ao agri­
cultor. E aquele humilde trabaJhador do campo,
da zona rural, que vive do campo e no campo,
abrangendo, portanto, aqueles que trabalham
nas ditas "lides campeiras", como o domador, o
colono, o a]ambrador, o lavrador, o esquiJador,
enfim, todos os que têm suas atividades liga­
das ao meio rural.

Não adotou O legisladora restrição que exis­
te na Lei de Economia Popular: agricultor. São
expressoes que, parecidas, nao se confundem,
dada a amplitude de ruricola.

Aexpressão não de\leeng1chu, poTém, aqoo.
le empresário do meio rural, o ruralista, o fazen­
deiro, o estancieiro, os criadores de animais,
enfim, consumidores queembora vivam no meio
ruricola têm sólidas condições financeiras e o
enme, mUltas vezes, não se lhes repercute no
bolso. Aqui, adota-se a similitude ao operário,
antes vista.

Não é necessário, embora muitas vezes pos­
sa ocorrer, que o crime seja praticado no meio
rural ou por ocasião de atividade ruraJ (compra
de agrotóxicos, v.g.), Pode acontecer de um ru­
ricota vir à cidade e aí existir o fato criminoso,
também acontecendo a agravante.

Claro, a situação de ruricoJa deve restar pro­
vada nos autos, com o que se exige, 'também, a
presença de vítima em tais ilícitos. Mesmo que
o produto ou o serviço sejam destinados só ao
meio rural, porque entender diversamente sig­
nificaria a responsabilidade objetiva.

Ademais, não é porque a vítima usa bomba­
chas. botas e lenço maragato. que o juiz vá !re
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deixar ilnpressionarcom tal "rurk;oJa" eaplicar
a agravante. Afinal, existe muitoeitelionatário
pOr ai fantasiado e (sJando como gaúcho, Que
sóconheCe tento como sin6nimo d: ponto mar~

cada num jogo.
Também. relativamente ao sujeito passivo é

que ocorre a agravante quando ocrime ~ prati­
cado em detrimento de menor de 18 (dezoito)
OU maíor de 60 ( sessenta) anos adotando, nes­
se passo, o critério etário camo relevante.

O CódigoPenal Dlose referiu e'XPressamet\­
te à idade, mas adotou como agravante o fato
de a vítima sercriança ou velho.

A Lei de Economia Popular - LEP - só se
referiu à agravante quando a vítima for menor
de \ S (<k:ro\ta) M\<)S.

A agravante do coe afastOJ)-Se, portanto,
daquela polêmica havida entre os penalistas
~m relação ~ idade da vitima, isto t, ate qual
Idade se consideraria criança, OU mesmo qual
o critério para apurar-se oco~ito de velho.

. Sabe-5C:, ainda há no Código Penal a dis·
c~ ~ ",iunça é a de: ft[é 7 (sete) an~ ou
dai até aos 14 (quatorze) anos de idade. haven·
do decisões em ambos os sentidos. Hoje, com
o advento do Estahlto da Criança e do Adoles­
cente se pode entender criança apeMS como
sel\dQa~3.\é.as {2 anos dej~ (art 2,0,
I..ein.oS.069, de 13.7.90),

Com relaçao avelho se (tiSC\lle qual () crité­
riopara assim serconsideradauma pessoa, iden·
tificados pelo menos quatro correntes. que v(Q
do critério bio16gico i10 cronológico Ma!: esse
debate, para o efeito dessa agravante, como
disse o Ministro Cemicthiaro. é st:CUndári~\ .

A lei penal do consumidor resolveu a ques­
t:io adotando um critério puramente cronológi­
co: menor t\e Oezolto emaior de 5eSSeD1a anos
de idade. NIo importa, pol1anto. se omenorou
o idoso tinham condições de de(endcrem-seou
010, bastando possuírem tais idades e que o
criminoso disso tenha ciência, aliás, prevale­
~ndo-se disso.

Dessa forma, com n=1ação ao menor de de-­
lOito anos. também não adotou a lei penal do
consumidor a orientaçio do ECA (Estatuto da
Criança e do Adolescenlc). que praticamente
dividiu os menores em criançase adQ~ntes.
TIaap\\~~ ~\a lei. Para nós, assim., não
faz dífere:JlÇJl se é criança ou adolescente. bas­
tandoser menor de 18anos. Com isso, restaram
fora do agravo aqueles menores entre (8 e 1.1

., op. clc., p. 308.
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anos de idade.
Assim sendo, em que pese Paulo José da

Costa Ir. dizer Que a agravante se refere 805
adolescentes tJo-somente", a verdade é que
os adolescentes, na forma da lei. vlo de 12 a 18
anos de idade e a agravante abrange também
os menores de 12 anos. A agravante: vai mais
longe.

Semdiwi.daq~om::.\sri)em~mtt\U>afm:a,.

secom o denominado "menorísmo". Ç5\C visto
~ um movimento sacia\ emprol do tt\ttlC)t,
de basejurídica, oentrado no atcndimertlojudi­
ciário, auxiliado pelos recursos das demais ci­
ências humanas e biomédicas, com especial
panicipaç<1o, legalmente prevista, da comUJÚ­
\U&w..WA....~.

A proteçao a tais sujeitos (menores de 18 e
maiores de 60) não implica. que. ewntua1mente,
possam estar ..protegi~..pol terceiros.na oca­
sião da ocorrência do fato criminoso. Isso sig­
nifica que mesmo que tais menores 011 id050s
estejam acompanhados. respectivamente, por
pais, tutores ou filhos, noras ou genros, a agra­
vante ocorre. Basta que ocnrnttlOSO tenha ple­
no conhecimento de que está perante vitima
menor OU idoso.

Claro. o criJlÚnoso pode alegar que des;;(J.

nhecia a idade da vitima. com o que, devida·
mente provado. não inCidirá a agravante.~
rem, é de se notar que se a Ju~iça é ~ga nlo o
éojuiz; e assim como existem si~piena­

mentejustificáveis. existem aquelas inaceitáveis
diante do caso concreto. OU seja, menores e
idOSOS que Hesta Visto"que sao e Só podem ser
menores de idade ou de idade superior a ses-­
salta anos. Eotao, cumpreaojuizfat.er os olhos
dajustiça e aplícar a agravarUe.

O Ministéri~ Púb\ioo, ~r seu turno-. deve
ter ocuidado de tecer a agravante em 5U2I. peça
acusatória. acostanoo a devida prova de idade
que SÓ se faz com a competente certidlo de
Registro Civil Cremos que JtJoseaplica na bi·
p6tese o fato de "na<> ter havido contestaçfto
sobre a idade da vjtima", eis que de 8gmVllntC
se'trata e ela devepenettar não só fia esfera do
conhecimento do acusado. mas como COllG'J"eoo
tude no mundo dos autos.

Ocrime, então. deve ser praticado prevale­
CCllóo-se oagente dessa inferiOridade cronolo.
gica da vitima. oom oque, re1atívanlente ao me·

t2 Op. cit.• p. 258.
tJ V BARREIRA E BRAZIL. O DilYitc do Me­

nor na NVI'U COIU!ilNirúu. &I. Atlu. 198&, p. 13.



nor, atende-se o dever de velar pela sua digni­
dade pondo-os a salvo de tratamento às vezes
vexatório, às vezes constrangedor, em uma re·
lação de consumo. Essa também a proteção a
que visa o ECA (art. 18).

Observe-se, ainda, com relação aos meno­
res, que a idade da vítima a ser considerada é
aquela do dia do delito, ou seja, na data em que
o crime é cometido é que se apura esse critério
cronológico, ou etário. E isso é óbvio. senão
não teria sentido a agravante para o caso de um
menor que viesse a completardezenove ou vin­
te anos no curso do processo penal.

Outro agravante quanto à vitima, ou sujeito
passivo da relação de consumo, ocorre quando
o crime é praticado em detrimento de pessoas
portadoras de deficiência mental, interditadas
ou não.

O Código Penal se refere a uma agravante
quando o crime é praticado contra enfermo.

A LEP expressa a agravante quanto ao cri­
me praticado contra deficiente mental, interdi­
tadoou não (art. 4.°, § 2.°, in~isoIV, b).

Sabe-se que deficiente mental éaquela pes­
soa acometidade retardo mental, geralmente por
causas genéticas, hereditárias, congênitas, en­
nm, aquelas com uma disfunçao cerebral ligada
a lesa0 cerebraI~. Os termos comumente em­
pregados na designação dessas pessoas são:
imbecis. idiot3s e débeis mentais.

A interdição é um ato judicial originador da
curatela e surge como uma proibição oriunda
dI': decretojlldicial. em virtude do qual se impe­
de a prática de atosjuridicos ou se toma defesa
a feitura de qualquer coisa; para as pessoas é
uma privaçiJo de direito~5.

Adisciplina da interdição éa civil (arts. 4461
458, Código Civil) e deve ser promovida pelos
pais, cônjuges, parentes ou pelo Ministério Pú­
blico, este em caso de loucura furiosa ou na
ausência de parentes ou responsáveis do inter­
ditando.

Ao deficiente mental, portanto, quando in­
terditado, aplica~se o instituto da curatela, que
é "um encargo deferido por lei a alguém para
reger a pessoa e administrar os bens de outrem,
que não pode fazê-lo por si mesmo"96.

94 MlELNIK, lsaac. Dicionário de Tennos Psi­
quiátricos, Ed. Roca, 1987, p. 69.

95 SaVA, de Plácido e, op. cit., p. 847.

!l6 MACHADO E PASSOS DE FREITAS. /n­
terdiyão e Curat-el"" Ed. Jalovi, p.12.

Br__" _ _. 32 n. 125J.,../nUIr. f,"

A lei penal do consumidor afasta a necessi­
dade da existência desses institutos (interdi­
ção e curatela) quando considera a agravante
em sendo a vitima deficiente mental, referindo­
se a "interditadas ou não". Isso significa que
basta oenquadramento inicial: deficiente mental.

O estado (deficiência mental), para serrem­
nhecido na agravante, exige o competente ates­
tado médico especializado, não se havendo de
exigir prova pericial, salvo quando o réu con­
testaa deficiência mental trazendo prova ao juiz
nesse sentido. Também, pode o juiz entender
discutível a deficiência, quando poderá deter­
minar o exame. Este, aliás, deve ser procedido
por profissional habilitado na área de Psiquia­
tria. Não faz diferença para o reconhecimento
da agravante, parece-nos, o fato de estar em
curso processo de interdição da vítima, pois bas­
ta a mera declaração do médico nesse sentido.

Essa deficiência mental abrange, igualmen­
te, o surdo-mudo sem educação, isto é, aquele
que não sabe enunciar precisamente a sua von­
tade' como está no artigo 446, inciso 11, do Có­
digu Civil. Se o ~iurdo-mudo tiver pleno enten­
dimento, isso afasta a agravante, pois esta exi­
ge a deficiência daquele.

Se, além de dt:fidente mental, a vitima fur
menor de idade a agravação é maior:, ou seja,
deve-se salientá-la quando da fixação da pena,
uma vez que é por demai" dolo!iO o comportJ'l­
mento daquele que se aproveita de consumidor
meoor e ainda doente mental para cometer ilíci­
to contra a relação de consumo.

F) Agravantes legais quanto ao objeto do
crime contra o consumidor

No inciso V do artigo 76, o Código dispôs
como agravante o fato de tais crimes

"serem praticados em operações queen­
volvam alimentos, medicamentos ou
quaisquer outrfls produtos essenciais".

Nada existe em tal sentido no Código Penal
ou na Lei de Economia Popular, pelo que a agra­
vante tem relação única e exclusivamente com
as relações de consumo.

Diz-se que se relaciona com o objeto (mate­
rial) de crimes contra o consumidor, porque se
refere "à coisa sobre a qual incide a ação delitu­
osa"9'.

A relação de consumo é uma relaçãojuridi­
ca, assim como o é a relação obrigacional, a
relação processual etc. Tal como as outras, ela

91 V. Ministro CERNICCIllARO, ap. ót., p. 309.
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possui dois pólos: um fornecedor (pólo ativo) e
um consumidor (pólo passivo) e gira em tomo
de produtos e serviços, que são o objeto mate­
rial dos crimes contra o consumidor9". Já o0b­
jetojurídico dessescrimes é a mencionada rela­
ção de consumo99

•

Produto é qualquerbem, móvel ou imóvel,
material ou imaterial, comoexpressao § 1.°, do
artigo 3.0, do COC; serviçoé qualqueratividade
fornecida no mercado de consumo, mediante:
remuneração, inclusive as de natureza bancá­
ria, financeira, de crédito e securitària, salvo as
decorrentes das relações de caráter trabalhista
como dispõe o § 2.°.

Existe mercado "quando compradores que
pretendem trocar dinheiro por bens e serviços
estao em contato com vendedores desses mes·
mos bens e serviços", como ensina Paulo
SandroniJoo• Daí que se nele predomina ocon­
sumo, ou ~a, presente nele um conmmidor,
entendido este como destinatário final d<l pro­
duto ou do serviço, presente está o mercado de
consumo.

É no mercado de consumo. então. que gi­
ram as relações de consumo, sobre bens e ser·
viços, entre fornecedor e consumidor, ou ven­
dc:dorc;;,s ç oompradorc:& dcSllCS berus c 5Çrviço:s.

Pode-se dizer que o âmago contido na rela­
ção de consumo é ~ negociação, a transação
entre seus sujeitos. E nesse sentido que está a
palavra operaçl>es. Afinal, a relaçã~ de consu­
mo precisa da operação para sobrevJver, sendo
que esta é inerente, enão exclusivamente, àque­
la. A operação é um dos nexos a vincular os
sujeitos da relação de consumo, aliás, na ver­
dade elas ....representam a relação juridicacele­
brada pelo fornecedor ~ consumidor", como
ensina CernicchiamlOI •

A expressão operações, a rigor, tem mais
um~do fécníco-econômico, principalmente
no meio das bolsas de valores, eis que ali se
praticam operações, especialmente quando da
compra e venda de ações. Trata-se, portanto,
de tenno que salienta certa "tecnicidade", que
é característica do direito penal econômico,
corno salienta Benjaminlll1.

91 V. PIMENTEL, Manoel Pedro. "Aspectos
Penais do CDC". RT -6611249.

99 V. também Minimo CERNICCHIARO, op.
ell., p. 309.

100 Op. cit., p. 193.
101 Op. cit., p. 309.
J02 Op. eit., p. lO7.

Alimentos e medicamentos são produtos li­
gadosdiretamentecom asaúdeeavida do con­
sumidor, ou seja, à própria sobrevivência. Tan­
to a saúde quanto a vida do consumidor têm
proteção direta na lei, sendo, portanto. alguns
de seus direitos básicos (art.6.0, iD;iso I, CDC).

Os aJ.imentno; eos medicamentos foram igual·
mente protegidos pela lei penal comum, 00 ca­
pitulo relativo aos crimes contra a saúde públi­
ca do Código Penal Brasileiro, quando ali se
referiu às substâncias alimentícias OU medici­
nais.

Nilo se pode entender que em tais crimes do
Código Penal se deva aplicar a presente agra­
vante, uma vez que~ diz respeito unicamen­
te às relações de consumo, ou seja. em negacl­
ação de massa, em operações. \tja-se o seguinte
caso: "A" adultera certo produto (alimento),
destinado a consumo, tornand(H) nocivo àsaú­
de c; Iq)aSM ao consumidor. Em U:SC, háo crime
do artigo 272, CP. Trata-sede crimeimproprio.
da categoria "acidentalmente de consumo"100 .

Não se pode aplicar à espécie a a21'llV3llte em
causa porque nAo temos um crimedeconsumo
próprio, ou seja, que diga respeito diretamente
à relação de consumo.

Agora, vamos supor que"A" possua certo
medicamento nocivo e não inclua a advertência
escrita sobre aquela nocividade. Ai já está tipi­
ficado de imediato o artigo 63, coput, do CDe,
independentemente da comercialização. Ago­
ra, quando"A" realizar venda daquele medica­
mentoe o medicamento for considerado essen­
cial aplicar-se-ia a agravante em análise. ~ja­
se, estamos frente a uma relação de consumo e
a um crime próprio.

Com isso também queremos dizer que estas
agravantesexigem um resultado~mundo ex­
terior para se configurarem, ou seja, há de res·
tarprovada a operação para seraplicada a agnt­
vante.

Exige a lei que os produtos e serviços, ali­
mentos e medicamentos. sejam essenciais. ou
seja, imprescindíveis ao atendimento daqueles
direitos básicos do consumidor, antei mencio­
nados. Aqui, como disse Francisco Cavalcan­
tp04 t a "'essencialidade dos bt:11:i e !ielViço:i
env~lvidos que conta", pois se não fosse as­
sim se poderia supor que toda e qualquer ope­
nu;ão envn\vendo alimentos ou medioun.entos
incidiria na agravante.

10l V BENJAMIN, op. dt., p.I13.
104 Op. cit., p.159.



É de se notar, por outro lado, que a lei pare­
ce ter se referido a alimentos e medicamentos e
a outros produtos ou serviçOs como a exí~ir um
complemento, uma norma posterior que diga
quais são os produtos ou serviços a serem con~

siderados pela agravante, quais os alimentos
ou IUcdic.aIllCnt~csscn~iais. Temos, assim, uma
norma penal em branco em uma agravante, o
que não é muito usual, mas efetivamente deve
ser dado às autoridades de cada área (medica­
mentos, alimentos, outros produtos ou servi­
ços) uma certa elasticidade para mover-se na
área da proteção ao consumidor.

Veja-se o caso da carne que para um gaú­
cho da campanha é considerada essencial, pois,
contendo proteínas, é fundamental à saúde e
sobrevivência, segundo aquela ótica. Mas isso
não é regra, uma vez que se intensifica cadavez
mais o gosto por cereais, vegetais etc., com
muitos gaúchos que absolutamente não têm o
gosto pela carne.

A existência de normas penais em branco
que descreva quais os alimentos, medicamen­
tos ou outros produtos c serviços essenciais
parece ser a que melhor atende aos interesses
do consumidor, uma vez que é a autoridade
administrativa, legislativa, quem está melhor
habilitada e aparelhada para conhecer os pro­
blemas, as deficiências do mercado de consu­
mo. Não fosse assim, ficaria o juiz sujeito ao
"entendimento do dia", I,;UIII U que se daria in­
segurança ao consumidor e ao réu, sendo que
aquele não sabe da falta e este pode não saber
pnrql1p. Ihp. ;tgT;tv;tm ::I ~nJ'l

4. Conclusão
Não pretendíamos alongar-nos tanto, mas

o assunto é por demais digno de atenção.
Ocorre que a pena é o fruto da chamada

coerção penal, entendida esta como ação de
conter ou reprimir que o Direito Penal exerce
sobre os mdIviduos cnmmosos, no dIzer de Kaul
Zaffaroni105. Aliás, o estabelecimento de penas
é uma das características essenciais do Direito
Penal, dizia R:múrezl06. E a agrav:mte tem amiza~

105 In Manual de Derecho Penal, P. General. Ediar,
4." ed., p. 633.

10<1 BUSTOS, Juan. A pena e suas teorias. Fasc!­
culos, Ed. Fabris, 1992, p. 90.

8r..lII• •. 32 n. 125JMlJ"..,. 1895

de íntima com a pena.
As agravantes tomam-se instrumento p0­

deroso nas mãos dos juízes, que devem mane­
já-Ias com muito cuidado, uma vez que dizem
respeito ao status libertatis de cada um.

Não foi muito feliz o legislador penal docon­
sumidor brasUelro, poIS parece nao ler dado
muita atenção à criação de agravantes, tanto
que copiou o sisrema da Lei de Economia Po­
pular, quejá estava falido. Aliás, corno bem dis­
se Vicente Greco Filho, é deplorável o que esta­
mos presenciando nos últimos anos quanto à
técnica legislativa em geral107 .

Mas aí está a lei e tollitur quaestio.
No que diz respeito a essas agravantes, vi·

mos também um excessivo número de elemen­
tos normativos: época de grave crisc econômi­
ca, calamidade, grave dano individual ou cole­
tivo, operário, ruricola, enfim, conceitos que
devem ser buscados em outros ramos do Direi­
to ou da Ciência em geral. Isso, à evidência,
enfraquece o tipo e a segurançajuridica.

Mas verifica~se que ao menos o legislador
resolveu pecar por excesso do que por falta, daí
ter copiado a Lei de Economia Popular em 70%
das agravantes.

A preocupação com os menores e os ido­
sos é saudável e possivelmente seja a mais apli­
cada, não só porque de fácil ocorrência, mas
porque de fácil constatação. Com isso, fez bem
a lei em ser severa, porque, lembrando Eduardo
Correia quando cita Pacheco, três classes de
pessoas há a quem naturalmente devemos res­
peito: aos velhos, poT razão da sua idade; às
mulheres por razão do seu sexo; às crianças,
por razão da sua inocência. Quem não respeita
as crianças, as mulheres e os velhos é um ser
mau, destituído de sentimentos moraiS. Quem
os ofende é um vilão, que não tem nenhum sen­
timento generoso. Faz bem a lei em olhá~los com
aversão, como os olha a sociedade, poTque os
seus delitos são mais perversos, mais vis, mais
dignos de esmerada e dura correçãol08.

lO? In Dos crimes da Lei de Licitações. Ed. Sarai·
va, 1994, p. I.

lOS Op. cit., p. 357.



o acordo sobre propriedade intelectual
contido no GATT e suas implicações
para o Brasil
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I. Antecedentes
Nas úJtimas três décadas, ocomércio mun­

dial assistiu ao aumemo crescente da participa­
ção de produtos com alto grau de tecnologia e
ao desenvolvimento de novas formas de pro­
cessos produtivos. Bens como computadores,
semicondutores, programas de oomputador, bi­
oteenologiasefánnacos já representam, no co­
mére\o \nternacionai. () equivalente a cet~ de
5% do PNB norte-americano. (Meherro Jussa­
wala The economics oflntel/ectuafProperty in
a world withoutfrontie,s, Q shuJy ofcomputeI"
software4,1992).

Daí se explica o esforço vigoroso que os
Estados Unidos. prioopaJ exportador desses
produtos, vêm dedicando no sentido de impor
aos demais países regras rtgidas de proteção à
propriedade intelectual. Numa economia cres­
(X:t\.~n\~ g1obal;':mdn, ap~ à pTapri~­

dade intelectual assumiroi um papel cada vez
mais vital para as nações industrializadas, que
começam li saltar de patamaresde indústria tra­
dicional para indústrias baseadas em conheci­
mentos e indústrias intensivas em pesquisa.

~os anos 80, a insatisfaçlo dos EUA com o
que consideram proteção inadequada à propri-

Cicero Ivan Ferreira Oootijo é Assessor Legisla- edade intelectual manifestou-se através de
tivo do Senado Federal. PartiCIpou, como rcprcscn. ações previstas na scçâo 337 da Lei de Tarifas
tarde; do GuYe;mo brllllilciw, dopr~ de; rçvi:Jlo de:: 1930 e~ mal-afamadas M4pe" 301 e 301
da Convcnçlode Paris, de ]974.1979, coordenado e~ciaJ, previstas na Lei de Comércio de 1974,
pela OMPI. t bacharel em Direito c: Doutor em Eco- pelas quais medidas unilaterais de restrição de
nOlma do Desenvolvimento pela Universidade de mercado são aplicadas para forçar paises a ne­
Paris.
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gociar e a mudarsua legislação.
Desde março de 1980, quando se reuniram

em Genebra os chanoeleres dos países ligados
à OMPl para deliberar sobre as propostas de
um novo texto para a Convenção de Paris, que
neXlbilizava alguns de seus principios básicos
em favor elos patses em desenvolvimento. os
~~m~~W~~aW­
ciativa, tentaram transferirparao GAlT as dis­
eut>SGes no sentido de reforyar os mecanismos
de proteçIo àpropriedade intelectual. Já no fi­
nal da Rodada de Tóquio em 1979, fora apre­
sentada aprimeira proposta no sentido de levar
para o GAIT os assuntos de propriedade inte­
lectual, sem grande sucesso.

Na Rodada Uruguai do GAIT, iniciada em
1986, aproposta de inclUS30 de um acordo s0­
bre Propriedade Intelectual foi objeto de inten­
sa controvérsia, e vários paises ainda afirmam
que ela excede os limites de mandato concedi­
doaoGATI.

Houve resistencia por pane de vários paí­
ses, e sua indusAo na agenda anunciada na
dedaraçlo demimstros de Punta dei Este, em
1986, só foi efetivaJnente consolidada em 1989,
após obtençao de ClOncordância de vários pai­
scs e, em particular, da Índia, que insistia em
que a OMPI, e 1110 o GATI', era oforo adequa­
do para a discussAo de propriedade intelectual.

A proposta de ~rdoaprecentAda pela de­
legaçlo JlOt1e.americana se esttuturava em três
pontos: a defi.niçao de regras-padrao JtÚnimas,
a introduçAo de mecanismos de aplicaçlo para
ospaIses-membros (procedimentosadministra­
tivos ejudiciais) e acriaçao de mo forte sistema
internacional de soluça0 de controvérsias. A
UniloE~i3acresceu o elo discussl5e!J relQ­
tivas a indícaçOcs geográficas e designaçb
de origem. Complementando a proposta, as ar
munidades . . dos EUA, UniAo Euro­
péia e JapI::C= sugestoe& aos negocí­
adomi, entre elas aeliminaçao do conceito de
obrigatoriedade de produção local romo dever
do titular da patente. Propunham admitir a im­
portaçlo do produto como substituto e equi­
valente à pllXluçao local.

O texto final dcl TRIPS, aprovado em Mar­
rakech em 15.4.94, J1l81lte\Ie os pontos essenci­
ais da proposta dos paises industria.li.wlos,
sendo dividido em três partes principais:

- do artigo 9.° ilO 40 estaoas regras-padrão
relativas à existêneia, abrangência e exen;:icio
de direitos de propriedade intelectual;

- do artigo 41 ao 61, regula-se a apUcaça.o

de normas (procedimentos administrativos c
judiciais), extensiva a todos 06 paises-mcmbros;

nos artigos 63 e 64, trata__ da prevenç50
e solução de controvérsias, cuja regulamenta­
çAo detalhada acha-se nos artigos XXII e XXIII
doGAIT94.

2. Diferençasentre o TRlPS e Q Convençao
dt'pfJ!'js

Ao regular a Propriedade Intelectual com
tamanha atJrangencLa, oacordoTR.lPS pmbca­
mente acaba com a Convençlo de Paris, tor­
nando-a um tratado auxiliar. Umd06 mais anti­
gos tratados (ltn vigor no mundo (foi firmada
em 1883), a Convençao de Paris retirou o seu
vigor e longevidade de urna receita simples:
consagrou como regras básicas dois principios
basilares: a) o tratamento nacional, em razAo
do qual nenhum país-membro pode dar aos na­
turais de outros patses-mernbros tratamento
diverso daquele que concede aos &CUS naci0­
nais; eb) a garantia de prioridade. que conce­
de aos titulares de direitos de propriedade inte­
lectual um prazo de 12 meses para solicitarem
outrospaises o mesmo direitojá reguerido em
um dos países-membros da Convenção.

Fora dai. a ConveDÇao de Paris deixa aos
Estados-membros uma grande latitUde para le­
gislar, adequando os conceitos de propriedade
intelectual aos seus interesses nacionais, am­
pliando-os ou restringindo-os ~8Undo seus
objetivos, permitindo aos Estados-membros
usara proteçao à propriedade intelectual como
instrumento de política ealnômica e tecnológi­
ca, com vistas ao seu desenvolvimtnto e bem­
estar da popuJaçao.

Jáoacordo GATItrRIPS émo tratadoextcn­
sIw, dWllhadoesem oexibWdadc, atuando oomo
wna espécie de lei.4ípo que todos os paises sao
obrigados a obedecer. No que se reftre aos pon~
tos snhstJ:nlC'i:ús, o GATf' esti'pda n geguinfrr

a) prazo mínimo para proteçllo de pa­
tentes (20 anos) emarcas (10 anos), coo­
tadoa partir do depósito (art 33);

b) listagem extensiva dos dírcitos dos
titula~. com mençlo dos direitos em
relação a terccir06 (art. 28);

c) obrigatoriedadede as lkcnçascom­
pulsórias serem nIo-excIusivas (art. 31);

d) transferência do ônus da prova pam
o acusado nas aç&s por contrafaçlo refe­
rentes a patentes de processo (arl 34)~

e) obrigação de serem ]latenteadas



todas as invenções, de produtos ou pro­
cessos, em todos os setores (art. 27-1);

f) definição da extensão dos direitos
das patentes de produto e de processo
ampliando a proteção do processo até ~
produto a que ele dá origem (art. 28);

g) impede que os Estados-membros
exijam dos titulares da patente a obriga­
ção de produção local, ao considerar as
importações como suficientes ao atendi
mento da exploração efetiva (art. 27-1).
Esta decisão constitui séria ameaça à pro­
dução industrial brasileira, com possíveis
reflexos nos níveis de emprego e bem­
estar da população;

h) ainda que permita restrições ao
patemeamentb de seres vivos, obrtga ao
patenteamento de microorganismos (art.
27-3). O patenteamento da biotecnologia,
com~ncln pelo p:ltenteame.nto cios mi­
croorganismos, pode vir a ter implicações
dramáticas na agricultlÍra epecuária bra­
sileiras, inviabilizando, no médio prazo a
posição de destaque da produção do pltls
em soja, algodão e outros produtos.

Todas essas exigências não encontram para­
lei,;, na Convenção de Paris evêm num texto cujo
artIgo 72 ~lece que não poderão ser feitas
reservas com relação a qualquer de suas disposi~
ções sem oconsentimentodos demais Membros.

Além das disposições substantivas acima
list.adas, osartigos 41 a 61 compõem uma sólida
e bem construída cadeia de procedimentos ad­
ministrativos ejudíciais, aos quais os Estados­
membros aderem, e que tornam padronizado o
processo nas ações por contrafação nos diver­
sos países, criando verdadeira legislação pro­
cessual especial. O argumento utilizado para
justificá-la era de que as novas nonnas neces­
sitam de procedimentos padronizados para se­
rem efetivamente cumpridas.

Completa a estrutura do acordo o sistema
de solução de controvérsias, a que se subme­
tem os Estados-membros.

3. Implicações do Acordo para o Brasil
As razões filosóficas que levam um grupo

de países a propor e a insistir que outros países
absorvam e aceitem tais regras aparentam ter
porbase o próprio direito natural, que assegura
ao tilular de direilos dt: propriedade illlela;lual
d..ireitos equivalentes aos de propriedade mate­
nal. Do ponto de vista econômico é razoável
admitir que os autores de invenção merecem

ser remunerados por seu arrojo e por seu esfor­
ço, estimulando-os a reinvestirem 00 desenvol­
vimento de novas técnicas e novos produtos.
Alguns autores afirmam que as dístorções pro­
vocadas por falta de proteção à propriedade
intelectual constituem uma verdadeira barreira
udu-tarifária àquel~ qUI; investiJi11I1I1U dest:u­
volvimento de novos produtos.

Esses argumentos, entretanto, só analisam
o ângulo dos produtores de invenções, das
empresas que comercializam produtos novos
no mercado mundial. A situação dos países em
desenvolvimento, seu esforço ingente no sen­
lido de galgar degraus no aperfeiçoamento lec­
no16gico, aumentando sua participação no c0­

mércio mundial, não são levados em considera­
ção. A tão faJada globalização da economia não
tem propiciado aumento de bem-estar nos paí­
ses menos desenvolvidos.

A proteç.ão da propriedade intelectual, nos
term~srígidos propostos pelo TRIPS, condena
os palses em desenvolvimento a um atraso tec­
nológico de, no mínimo, vinte anos, prazo de
duração das patentes, ampliável na medida em
que surgem outras inovações tecnológicas so­
bre o mesmo assunto, protegidas por patentes.
Ainda que isso possa interessar a umas pou­
cas empresas nacionais, o reforço da proteção
à propriedade intelectual como proposto no
TRIPS se encaminha contra os interesses ec0­

nômicos dos países em desenvolvimento.
Trata-se de um esforço no sentido de con­

gelaras ~lações de poder econômico, manten­
do os proses avançados em situação privilegia­
da e, os atrasados condenados à estagnação.

E forçoso lembrar que o acordo TRIPS sur­
ge em total contradição com os demais acordos
firmados no âmbito do GATI. Enquanto todos
os demais se apresentam no sentido da libera­
ção de barreiras, deriubada de monopólios e
eliminaltão de sistemas de 5Ubsídios, bem na
linha liberalizante do comércio advogada pelos
países industrializados, o acordo TRIPS apare­
ce como esforco de enrijecimento de normas
imposição de padronização, consagração d~
monopólio, justamente incidente sobre o mais
valioso dos agentes econômicos desse fim de
milenio, u umhecimento humano. Abrem-se os
mercados, mas, pot QutIQ tado, oonso1ida-re e
fortalece-se o sistemaexistente de produção de
nnv:ls tecnolngias, concentrado, n:lo pnr coin.
cidência, nos países que exigem maior proteção
para os titulares da propriedade intelectual.

O The New York 7imesde 12 de abril de 1993
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revelava que "o Tratado de Biodiversidade per.
mitiriaexigir-sedasernprtSllS quecompartilhas­
~m mas peçquisas com os países em. desen­
volvimento. Por esta razao, o. Presidente Busb
rocusou-sc: a assiná-lo. O Presidente Clinton,
entrdanto, afirmou lp'assinariaotramdose uma
dedaJaçao interpretativa protegendoos direitos
de patentes fosse aceita e anexada." Os Estados
Unidos assinaram o tratado emjunbo de 1993,
ane:xando-lhc wna dedaraçIo &ntelpletativa.

Éclaro que essas contradiç&s 010 fugiram
aos olhos argutos e competentes dos negocia­
dores brasileiros envolvidos no Tratado GATr
94. Dunmtcmuitatm\pa add~bra5ileita
esteve ao lado de OUtroS paises em desenvolvi·
mento, manifestando-se contra a inclusão da
Propriedade Intelectual no anmito do GAIT e
contra aaprovaçlodo TRIPS, conforme menci­
ona Micbacl Doane em "Trips and Internatio­
na! InteDectual Property Proteetion in an age of
advancing tecbnotogy" - American Universi­
ty JOIImal ofInlemalionalLow and Policy 9
(2)p.493.

Nota-se, também, total falta de entusiasmo
pelo TRIPS na exposição de motivos enviada
peloExecutivoao Congresso, em que a tderên·
da ao awnJo 5Ç limita a iliCR; ludwi, M:ID qual..
quer avaliaçlo quanto aos beneflcios ou prcju­
izos que dele poderiamadvirparaoBrasil (Mcn­
§agem n.o 498. de 1994. p. 4).

Analistas estrangeiros ressaltaram que a
forma com que seapresentou e negociou apro-­
posta do TRIPS demonstrava O reconM.cimen­
to de que se tratava de um mau texto para OS
países em desenvolvimento:

"Com O objetivá de fazer avançar as
ncgociaçOes em todas as áreas cobertas
pela Rodada Uruguai. oDiretor-Geta1 do
GATT apresentou o Texto DunkeJ como
uma decl.araçA<l integral da situaçAo das
negociaçlles. O Diretor-Geral apresentou
este documento OOD1O wn acordo tudo
ou nada, determinado a impedir que os
membros dividissem as várias seções
para adotá-las separadamente. Esta 00·
gência comprovou-se útil para a obten­
ção do aoordo TRlPS, pois os Estados
Unidos e outros países industrializados
podiam combinar concessõcs desejadas
pelospaise:s em desenvolvimento em áJe.
as como agricultura e têxteis para a 0b­
tenção de um adequado acordo TRIPS".
Micbael Doane, da Georgetowo Univer­
sity Law Center, em "Tripsand lntcrnati-

onal Inte]]ectual Propcrty Protcction in
anage 01'advancing teehnoJogy" -Ame­
';~an '-h.,;V(~J"S;ty Jou,.,UJI oflnt'1"1fnHo­
na} Law andPoJicy 9 (2)p. 476.

Restariacrer que oBrasil eos demaispaiscs
em desenvolvimento teriam cedido no acordo
TRlPS em troca de ganhos impOrtantes nos
demais acordos do GATT, em particular nos da
agricultura e dos têxteis, embora nIo pareça
conveniente trocar o estratégic:o acesso ao 00­

nhecimento tecnológico, que tem reflexos no
futuro do paJs, por eventuais ,ganhos em parti­
cipação nos mercados agricolae têxtil.

Lameutavelmente, mesmo~ canclusla
DOS é negada, ao menos quanto ao Brasil, no
documento"Avaliação das hnplicaçfJc:s para o
BJasiJ da roocJusIo da Rodada Urusuai",~
parado pelo Ministério das ReJaçOes Extcrio­
ra. No que se refere à agriaJItura, afirma:

"Pode-sc dizer que cs resultados da
negociaçao agrícola foram mais m0des­
tos do que se desejava ou mesmo do que
se poderia esperar" (P. lO.

E. 00 que se refere aos interesses brasileiros:
"Se do ponto de viSUl dos produtos

industriais o beneficio para o pais é pa.
tente, no campo <lOS prodUtOS agrtcolBs
() qusdro é tt1.et\O&claro. Pain\ sobtetodo
O acordo agricola a nlWelll da incerteza
de sua apliC2Çlo, seja peJo casuiElDO du
interpretaç(les possiveis das regras, seja.
pela ambigüidade de certos dispositivos
de reduçlo dos subsidios" (p. 27).

Já no que diz respeito aos textcis:
"O desafio da Rodada Uruguai era o

deassegwarum PJU8l3lDBde liberaliza­
çao capaz de tmcgrara indiistrla texIil no
GAlT. Malgrado a pressAo forte da eo.
munidade Européia e de muitos paises
exportadores.. os Estados Unidos tenni­
nanam por obter a pn:semJÇlo por um
pertodo adicional de dez anos~ Acor­
do MuJtifibras, que será desativado em
quatro etapas" (p. 13).

Resta lembrarque oacordo do GATI tem a
vantagem de transferir os conflitos comerciais
JIlI3 o ânilito plwilatcral da 0Jganizaça0Mun­
dial do Comércio, livraJKlo.nos. espcra-sc, da
aplicaçAo unilateral de retaliações através de
medidas oornoasuper 301 ea301 especial. Esse
beneficio deveria ser bem avaliado em confron­
to com as restrições ao acesso a novas tecn0­
logias, a que nos condena oacordo TRIPS, com
reflexos sobre as próXimas geraçOcs.



Noções Introdutórias ao Direito Agrário

sUMÁRIo

1. lns/ihltos, prillcípios geraÍJ t especificuiade.
2. Especificidade do Direito Agrán·o.

1. Institutos, principios geraIs e especifici­
dade

O estudo da nvção de insrifuJojurídico nos
interessa porque através dele podemos encon­
trar o fundamento do "sistema na conexão or­
gâlLi~d05 in~lilUl.usjwiili\';u::,'· .. 3jw.tifkaliva
para a especificidade do Direito Agrário l .

Os instihJtos jurídicos devem ser conside­
rados como "'criações plásticas" que represen­
tam a condeRSaÇão de detenninados conteú­
dos espIrituaiS do cUreito e, em igual medida,
fragmentos da realidade econômica e social 2

Tais institutos constituem o material neces­
sáriopara a construçãodo Direito Agrário como
sistema, não <XJmo mero resultado da livre cria­
çãodo1egisI.aOOr, mas sim<:amcteri7.ando-sccomo
elementos preexistentes ao próprio sistema.

Tal noção é verdadeira também pam oDirei­
lO Agrário. pois as nonnas que entram na com­
posição de cada um dos institutos deste ramo
dodireito :não podem perder de vista dados pré­
constituídos, tais wmo as condições naturais
do ambiente. os ciclos das estações do ano, as
exigências da técnica relativas aos fatores e à
organização da produção, às leis biológicas da
criaç§o animal ou vegetal etc. )

Antonio CarroZ7.a aponta que não tem um

FilbÍQ Maria dç-M:sttia t advogNl.

""""'••. 32n. f25~. ,IN

I CARRüDA, Antonio C ZELEOON. Ricardo
7.eledÓl1. Te(Jf'ía generar I! institutos dI! derecho agra­
rio. Buenos Aires. Editorial Astrea, 1990, p. 77.

2ld., ib,d, P 78.

'id., '!;,d, p79.
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caráter necessariamente científico, senão s0­
mente técnico. o trabalho de reagrupamento e
coordenaçlo das disposições legais no con­
texto unitário dos institutos. A construção da
teoria concernente aos institutos jurídicos é
diferente pois. parao teórico, o instituto repre­
senta, numcerto sentido, um pontode partida,
enquanto para os classificadores empíricos,
como o legislador, um ponto de chegada.~

A individuação de eventuais principios ge­
rais passa, necessariamente, pelo trabalho pré­
vio em tomo dos diversos institutos formado­
res do Direito Agrário; o estudo comparativo
dos mesmos pode levarasurgimento de princi­
pias gerais.

Adolfo Gelsi Bidart pondera que. efetiva­
mente. 010 é possfve1 detenninar principias
gerais para só entlo desenvolver temas e ques­
tões neles fundados; pretensos principios ge­
rais c próprios da matéria só poderio surgir do
estudo dos vários institutos e do confronto
entre eles.~

Bidart, por exemplo, em consonância com o
disposto por este método de abordagem e par­
tindo do aspecto por ele considerado núcleo
do Direito Agrário - qual sda a atividade de
exploraçlo natural. destinada à abtenção de
produtos bio-naturais. vegetais ou animais ­
considera possfve1 a identificaçlo de elemen­
tos especiaise próprios a esta matéria. por meio
dos quais poderio ser deduzidos OS almejados
principias e as critérios gerais de ordenamento
da disciplina, os mesmos quejá regulam oscha­
mados institutas do Direito AgráriO.6

Antonio Carrozza e Adolfo Gelsi Bidart en­
tendem que oDireito Agrário constitui um sis­
temajuridico cujooontorno é ainda desprovido
de forma e o conteúdo se encontra, por causas
diversas. em estado fluido. Dai o trabalhoclas­
sificat6rio nIo poder ser considerado simples­
mentecomo parte de um mero antecedente, dis­
tinto do repensamentoe qualificação dos insti­
tutos QODI: intenção científica, pois em tais ca­
sos aumenta a dificuldade de uma divisa0 do
trabalho entre a tarefa técnicaea tarefa teórica.
Com efeito. razlo não há para que se oonsídere
a primeira atividade como menos meritória do
que a segunda.7

4Id., ibid., pp. 80 e 81.
S BlDART, Adolfo Oelsi. "n problema della in­

dividuazionc dei Diritto Agrario", Riví8tIJ di Diriuo
Agrario, v. 62, ]983, p.77.

'Id., ibid., p.78.
7 CARROZZA, Antonio e ZELEDON, Ricardo

1..

A especificidade do Direito Agrário. seu
contorno como ramo autônomo. o significado
da importfutcia sistemática dos seus institutos
jurldicos eoproblemaespecifico de sua recons­
trução cientifica levam a dois preSSlJP.OStOS
básicos aa lição, sempre autorizada, de ~fO..

nio carrozza: a) aafirmação deum modo de ser
ede operarautônomodo Direito Agrário pres­
supõe descobrir e dispor de um conjunto de
institutos juridicos atuais, próprios e exclusi­
vos; b) resulta disto evidente que as atributos
de pertenencia e de exclusividade referem-se
não tanto aos principios - como se costuma
admitir - quanto aos institutos.'

Neste sentido, uma indagaçAo que se pode
fazer a partirde uma tal assertiva é se a indica­
çao feita abrangeria igualmente os institutos
criados pelo direito costumeiro, às vezes ainda
não incorporados à legislação. pressupondo­
sesempreao se fuIar em direito costumeiro. além
do costume propriamente dito. a própriajuris­
prudência como fonna de costume erudito. na
lição sempre autorizada de Rubens Limongi
França.'

Aafirmaçloda existência de tais principias
.gerais informadores deste ramo de Direito re­
presenta ajustificativa, para alguns autores. de
umajá amfigurada autonomiajuridica doOirci­
to Agrário.

Antonio Carrozza sustenta que o ramo do
direito denominadoDireito Agrário tem sua es­
pecialidadejustificada pela existência de insti­
tutos próprios e não como se admitiu. em prin.
clpios gerais.

Todavia, ainda que se vishunbre a possibili­
dadede uma futura consideraçãoautônoma do
Direito Agrário como ramo de ciênciajuridica,
muitas e, a nosso ver. mais autorizadas silo as
vozes que ainda entendem estadisciplina como
apenas um ramo especial do Direito Privado.
mais especificadamente do Direito Civil, pelo
exato problema da falta de determinação dos
chamados principias gerais.

Mario de Simone. por exemplo. afinna ex­
pressamente entender o Direito Agrário, sob O

aspecto jurídico. como simples ftaçIo contida
no Dircito Civil. uma '\Ia; que no Direito italiano

Zelcelón, op. cit., p, 81.
• Id., ibM., pp. 81 e 82,
, FRANÇA, Rubens Limongi. Manwal tk Direi­

to Civil, 3," ceI. rev. São Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1975, v. 1. p. 23. Aliá a Rubens Limongi
Franca devemos a apçio pela expresslo especifici.
dade.



a maior parte das normas relativas à matéria
agráriaestáoontida no CódigoCivil. Assim, mna
vez inexistente a autonomia legislativa, impos­
sivel seria poder fonnuIar, atraVés de um proce­
dimento de abstração, princípios gerais novos,
próprios e especiaís ao direito que se deseja
ver autônomo. 10

Tal fato não impede, todavia, e este também
é o nosso ponto de vista, que se reconheça a
validade e a importância da autonomia didática
e científica do Direito Agrário.

Nãoacarreta tal visão prejuizo, oom efeito, à
autonooúa didática, que se justifica perfeita­
mente, tanto pelo aspecto da divisa0 e especi­
almente do estudo, 00100 pela modernaordena­
ção que recebem as disciplinas universitárias~

não atenua a autonomia científica, pois, segun­
do Mario de Simone- que reconhece a possibi­
lidade de uma sistematização orgânica dos ins­
titutos -, é peneitamente possível formar oob­
jeto de umestudo científioo autônomo para esta
matéria, estudo que deve mesmo ser individua­
lizado por imposição das razões técnicas dos
próprios institutos.

Como se verifica, Mario de Simone se posi­
ciona apontando para um prenúncio verdadei­
ro e real favorável à futura consideração autô­
noma do Direito Agrário, ainda porvir.

Nesta linha de raciocínio seguem outrosju­
ristas maiores, tais' como Ettore Casadei, que
verifica que a comprovaçao da existência de
principios gerais e próprios, distintos dos prin­
cipios de outros ramos jurídicos, é a condição
necessária para que se possa reconhecer a au­
tonORÚa de um detenninado ramo do direito. 11

Assim sendo, sob uma tal condição, Ettore
C.asadei fimdllmenta com precidn qne ng prin­
cipios efetivamente próprios e pertinentes ape­
nas ao Direito Agrário não foram até aqui con­
venientemente formulados pelos que afinnam a
existênciados mesmos.

Ettore Casadei sustenta. contrariando até
certo ponto as idéias de Antonio Carrozza e de
Adolfo Gclsi Bidart sobre a carac;tcrização dos
institutos a partirda atividadeagrária, que mes­
mo uma particularvaloração normativa dos ins­
titutos próprios do Direito Agrário não basta-

10 DE SIMONE, Mario. Lineamenti dI Diritto
Agrario (parte generale), 5" cd. Napoli: flellerano
dei Gaudio-Editori, 1970, p.ll.

11 CASADEI, Ettore, DiritloAgrario, 1975, ap0s­
tila utilizada pelos alunos da Faculdade de Jurispru­
dência da Universidade de Bologna e Modena, pp.13
e 14.

ar..". a. 32 n. 125}"./mar. fIeS

ria, por si SÓ, como fundamento suficientepara
garantir a autonomiasistemáticada matéria. Com
efeito, fosse suficiente esta condição, chegar­
se-ia por igual a uma pretensa e possível aut<r
nomia do Direito de Edificação ou então auma
outra, relativa ao direito sobre bens corporais,
e assi m por diante

Nem se diga, poroutro lado, que a existên­
cia confinnada de alguns princípios jurídicos
p::trtiC1l1are!i: :\ agriclllhU"l1 seTVirill de garnnti::l
para a pretensa individualização deste ramo do
direito. Ettore Casadeí lembra, com perspicácia,
o fato por exemplo de serem os princípios que
regem os bens móveis próprios e característi­
cos desta matéria, bastante diversos daqueles
vigentes com relação aos bens imóveis~ contu­
do, do há de se falar por isso de qualquer au­
tonomia do direito dos bens móveis em con­
fronto com o dos bens imóveis.

Ettore Casadei reconhece a existêncía de
institutos peculiares ao Direito Agrário, além
da singularidade desta matériaespecial. Desta·
ca, igualmente, o fato de, até o momento, não
terem a doutrina e tampouco a jurisprudência
enunciado claramente os princípios gerais que,
elevando àcondição de um sistema o atual com­
plexo de normas, poderiam atribuir organicida·
de à disciplina da atividade agrária. 12

Os principios gerais podem surgir como ele­
mentos caraeterizadores de um ou vários insti­
tutos de Direito Agrário, mas a especialidade
comprova-se através dos institutos jurídicos.

Justifica sua diretriz ao asseverar que esta
correção de rumos e de enfoque (dos princípios
para os institutos) parece hoje impostergáveI.

Aponta ser suficiente verificar a frustração
ex1!rtente n::l esperl:m~ inerente a detennin::lcilo
dos princípios gerais e fundamentais da maté­
ria 13

A critica feita à existência de princípioSlge­
rais 00 Direito AgráriO levou Amonio Carrozza
a acolher a observação negativa manifestada
pela doutrina mais prudente e autorizada, de

n Id., ibid.. pp. 13 e 14.

U CARROZZA, Antonio e ZELEDÓN, Ricar­
do Zelcdón. Op. cit., pp. 81 e 82. Aponta como
partidários de os principios gerais justificarem a auto­
nomia: Agco Arcangeli, "TI diritto agrario e la sua auto­
nomia", na introdução ao Curso de Direito Agrário
ministrado na liDiversidade de Bologna no ano acadê­
mico 19Z7-1928, inserida em Scritti di diritto commer­
ciate e agrario, v. IIL p. 340; Giovanni Carrara, Corso
di Diritto Agrario, 2.' cd. t. I, pp. 15 e ss.; Enrico
Bassanelli, Corso di dirino agrarro, pp. 20 e 21.
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acordo com a qual "de tais principi~ até o~
menta. esalw erro, nãoseformulou nenhum".

E conclui que, à falta de: objelivaç(Jo e de
indwi(/uaçlJo destes princípios gerais por par­
te da doutrina ejurispmdência, observou-se que
o importante 040 são eles mesmos. seniJo a Clr
pacidodepotencialda matériade proc/tai-lOS.14

Antonio Carrozza pondera que tal capaci­
dade conserva ocaráter de simples hipótese, já
que se nada pode demonstrar a exIstência de
principios gerais (melhor generalíssimos, pelo
grau de abstração com que a eJes se aludia), é
ta20lÍvel duvidar de que efetivamente tal capa­
cidade exista.

Afasta a relevância atriblúda aos prindpios
gerais argwnentando que, por outro lado, n30
se compreende porque os estudiosos de um
direíto especial, corno oagrário, devem estar e
se sentir obrigados a semelhante tipo de de­
monstração, quando está provada hisrorica­
mentes extrema dificuldadede circunscrevere
inclusive, de enum~r princlpi<?S gerais q~
regem setores normatiVOS que gozam de uma
autonomia consolidada eindiscutida. U

Nesta linha de idéi.as Antonio Carrozza
aponta que a história do pensamento jurídico
deveria ensinar que também no caso dos ramos
maiores do ordenamento não foram tanto os
I!rindpios gerais quanto seus produtos norma­
tivos (tanto de primeiro grau: normas; como de
segundo grau: institutos), que, considerados
pertinentes a um determinado ramo do direitoe
típicos dele, constituem a manifestação mais
convincente da autonomia conseguida. '6

Antonio Carrozza entende dever ser o pri­
meiro passo a determinação prévia dos princi­
pios informadores de cada instituto para, em
seguida, detectar principios especiais, peculia­
res ao Direito Agrário, porém suficientemente
gerais para operar no ambito total deste ramo
dodireíto.

Com efeito, é através das unidades elemen­
tares de agrupaçao das normas juri<ticas, uni­
dades que são precisamente os institutos, que
se poderá alcançar o reconhecimento das es­
tnltur3s necessárias para a recoJlStruç§o teóri­
ca do ordenamento. 11"

14 Id., ibid. pp. 82 e 83.
,~ U, ibid., p.83.
16 Ido, ibid., p. 84.
17 lá.. ibid., p. 84. Consultar, também Ettore

C~,op. cü. p. 14. '
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AntonioCarrozzadefende a especificidade
do Direito Agrárioa~ dos institutos 'w*fj­
CO$ e não dos principias gerais e defe~ a uti­
lidade do método proposto.

Agustin Luna Serrano, por igual, verifican­
do inexistir atéopresente momento uma emm­
CiaCão satiSfatóna dos pretendidos prindpios
gerais de Direito Agrário, formulou sua posi­
çãode forma bastanteexpressiva, frontalmente
critioaà idéia de autonomia da matéria COtnbl1flC
na existência de tais principios.

Agustin Luna Serrrano informa que a exis­
tência ewntunl destilS principias tem sido afir­
mada por vários agraristas e verifica, contudo
que os autores que abordam o tema têm se~
gado a indicar quais~ estes, em ooncrtto.\1

Oeminente jusagrarista espanhol cita, nes­
te sentido, a enunciaçlo dos principias gerais
da matéria intentadapor CarloFrassoldati que
indiQl wmu lais it boac"Pl~o ou bum ~ti­
vo, a dimensão minima da empresa agrária. a
nio-cíndibilidade dos resultados conjuntos do
ano agricola, a colaboração nos oontratosagrá­
rios e a colaboração entre fundos. 19

AgustinLuna Serrano~oomab!J:llu­
ta precisilo, que enunciações como esta pare­
cemderivar muito mais da natureza das COisas.
ou seja, de meros dados, naturais e t6::Rioos, e
não daqueles consideráveis propriamente juri.
~ro~ .

Ainda que se admitisse que os principios
até hoje apresentados tivessem a natureza de
verdadeiros principios jurfdicos, todavia seri·
am ainda demasiado gerais, atendendo ao as­
pecto global da ciênciajuridíca e não il peculia­
ridade do ramoespecial queto Direito Agrário.

Agustin Luna Sernmo partedo entmdimen-­
to de que oDireito Agrário ~gula a atividade
profissional dos agricultores e, estruturada a
di~plin(l, ~I'Ç a'Ç~da tau,wnqne~
ende-se O posicionamento do autor de ser o
DireitoAgrário llJll ramoespecializado doDireito
Privado. mais uarticularmente do Direito Civi1.1O

Assim, a essência civilista das instituiç&:s
que formam oconteúdo material básicodoDi­
reito Agrário estaria atendida. nAo se impedin­
do, não obstante, a incidência sobre estas ins­
tituições de normas limitadoras, provenientes

It SERRANO. Aaustin Luna. "La fonnación
dogmática de\ con~() de Deyccbo Agurio". em
Rivista di Diritta Agrario. n. 51, v. l, 1972. p. S13.

I' Id., ibid., J). 513.
.. Id.• ibid.• p. 514.



do DireitoPúblico.21

Alberto Ballarin Marcial, também outro ex­
poente da escola agrarista espanhola, após ha­
ver buscado sem melhores resultados a defini­
ção dos princípios gerais da matéria, a~~
igualmente por afirmar que os supostos pnncI­
piOS gerais cio Direito AgráriO, até o momento
iJprt:seDWJos, sho: ou demasjaOO 3!DJ?Jos para
serem, unicamente, peculiares ao Direito Agrá­
rio, ou detnasiado estreitOG para que p<)Ssam
ser considerados C<ltnuns à totalidade de seus
institutos.

AlbertoBallarinMarcial reconhece, adotan­
do integraJmenteas idéias sugeridas por Agus­
tin Luna Serrano, que os enunciados que rece­
bem a denominação de princípios são na reaJi­
dacle as metas e os objetivos finais ~ue buscam
alcançaras nonuas jurídico - agrárias. 22

Antonio Carroua ressalta que a validade
aa tese de que o direito agJárto seja estu~do

por institutos - os quais são o ponto de partida
pam toda afirmação de autonomia ou simples­
mente de especialidade -, não se reduz pela
verificaçiIo cventltal de um número nAo rele­
vante, ou até escasso, de institutos sobre os
quais operar, posto que este fenômeno pode se
explicar não apenas pelo fato, extremamente
óbvio, de que 05 meios são escassos porque
são poucos os qut nele trnbalham, senão ~\é

pela falta de in~egridade~ com~~etudeque ain­
da afeta o Direito Agrário POSltlVO.:l3

Antonio Carrozza exemplifica seu pensa­
mento a respeito do desenvolvimento retarda­
do na elabomção dos institutos com o direito
sucessório ou heredítário, o qual, se compara­
do com alguns otdenamentos, especialmente
dos países germânícos, adquiriu.notável nivel
de especialidade ao nela ser consldemdo como
. les parte doDireito Civil, diferentementeoom

sunp . . jurld'''­o que ocorre em minnetoS sIStemaS lCO!: l..II[;

Díreíto Agrário de outros países europeus.u
Antonio Carrozza concluí defendendo a

validade do métOdo eme~e e consid~ra Q1I;e
ele não se deteriora pela verificação da LnStabl~

lidade dos institutos jurldicos de Direito Agrá~

rio, asseverando que não há dúvida de que a

21 /d., ibid., p. 514.

22 BALLARIN, Alberto Marcial. Derecho Agra­
rio, 2.' ed. Madrid'. 'Editorial Revista de Derecno
Privado, 1978, pp. 594 e 595.

n CARROZZA, Antonio e ZELEDóN, Ricar­
do Zeledón, op. cit., pp. 84 e 85.

14 Id., ibid., p. 85.
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mutação contínua e freqüente dos fatores polí­
ticos, econômicos e tecnol6gicx:>s motiva alte­
rações quantitativas ou qualitativas sem pausa
no conteúdo do Direito Agrário.tl

Ricardo Zeledón Zeledón aponta que ogran­
de esforço na formulação de principios gerais
com l.;3.Táter <te fundamentais e ordenaaores de
toda a nonnativa do Direito Agrário não foi bem
sucedida, por eles não terem sido devidamente
identificado".Z6

Exerntllifica com institutos de Direito Agrá­
rio que se desagregaram: a) a proibição dos atos
de emulacão era um critério Que determinara a
esfera da atuação licita em matéria deatividade
fundiário-agrária; b) por muito tempo, a distin­
ção entre servidões rústicas e urbanas foi algo
JlIili~ 110 q w:: lima 1I1t:1 (:l ilislin~u lt:mUnológiça
tal como é hOje; c) no campo do direito contra­
tual, figuras novas se acrescem, sem pausa, às
antigas, e muitas de~as Íll~JmIS deAA~,":,.

talvez para reapecer 1Ualstarde~ d) smtomátl­
ca é a clecadência progressiva do destino das
relaçÕes associativas agrárias e da parceria clás­
sica em particular. Nilo há perigo de erro obser­
vando-se a e!ise respeito que o fenômeno MO é
exclusivamente italiano ou europeu; e) o estu­
dioso de históriajuridica agrária está habitua­
do a fenômenos de sobrevivência extralegaI e
inclusive, contra legem, assimcomoa fenôme­
nos de revivescência; f) particulannente neste
última setor, a redução {orçada ope legis das
relações contratuais agrárias em ~m numerus
clausus, a conversão legal de um tipo em outro
nos contratos agrários e a contraçâo da área de
sobrevivência da autonomia neg<x:ial dos par­
ticulares poderiam ser interpretadas como si­
nais de um empobrecimento progressivo do
conteúdo típico do Direito Agrário, já exposto
ao perigo do processo econômicoque implíca.a
chamada industrialização das formas c1ássl­
eM> d't) ~QTCicio da cmpr<:.sa agrária.

Antonio Carrozza aponta que Q$ princípios
gerais lulo de se encontrar, devendo sere~ta­
mente positivos, mas mais ad~uado scna es­
tudar O Direito Agrário por instttutos, buscan­
do outros tipos de princípios, menos univer­
sais e gerais, porém mais profundos..Q~e PlJ:de­
riam estruturar um sistema ao permltlr rmbncar
os institutos de maior ou menor categoria, de­
terminando se pertencem ou não ao Direito
Agrário.

2S Id., ibit/., pp. 85 e 86.

26 ZELEDóN, Ricardo Zeledón e CARROUA,
Antonio, op. cit., p. 60.
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RiaudoZdedón Zelc:d6n asseveraque, oom
esta proposta, nAo apenas se ofeJtte uma ~­
dacicndficacmctaIoI6gica maiscJara.~~
cipalm.enle, se dcQnistificaoproblema dos pnn-
dpios gerais.

Concluí que Antonio Carrozza demonstrou
que:: u le::ma ~ prindpios gca;lÍlI do DiTcito
Agrárioé wnproblema f3lso - pelo menos~~
proposto por Arcange1i - eque convém dinglr
todos os esforços por caminhos QUC pcrmi~
vislumbrar uma concluslo segura nlo pela VIa
eles principias, pois quem se aventurou nela
nao alcanÇOU um lugar seguro, porem encon­
trou-sc cada vez mais perdido,

Waldtrio BuIgarelJi, COme:D~O o capihJ1~
da emQJeSa no Projeto de Códi@l CIVil, conclw
que "a agrariedadeconta oom um suporte legal
quase completo (contratos, crecfito e tltuJos de
~o) com dimensOes eamplitude de um ver­
dadeiro sistema próprio". Isto revela a i~por­

tincia que atribui aos institutos para a crtaçIo
de um sistema especial.27

2. Especificidade do Direito Agrário
A doutrina representativa dos diversospa­

iscs onde ODireito Agrário encontra hoje oseu
maior dcscf1Volvímento, ainda que analisando
a matéria sOO as mais varitveis perspectivas e
argumentos, não se divide radicalmente ~o re­
conheceras particularidades que caractenzarn
oDireito Agrário,

GuyCttesnee Edrnond-Noel Martine,juris­
tas da escoht agrarista francesa. errtendeJn. QOf
exemplo. que a afiJ"JD8Ç4o do particularismo do
1Jiretto AgrartO está llgada às ftlI1ÇOeS que o
Estado atualmente exen::e na vida econômica e
social, dest,acando que DO setor agrícola esta
intervençlo se manifest2principalmente a por­
tir do fina) do s6cu10 passado, oonpnuando sem
soluçA0 de continuidade até os cOas de hoje.18

Louis Lorvellec. por sua VC7., (!estaca que.8
avaliaçlo destas peculiaridades t por de1l13lS
variável,~ ser identificada através de
uma comparnçlo ponnenori2ada entre OS orde­
namentos j.meficos dos divcnos paiscs ç de
periodo a pcriodo. Por exemplo, no mo~c~to
atual o aut<,r identifica a discipliM do Direito
Asrnrlo na Françacomo um ramo deitaaKIo.do
Direi'>Civil ecrnoposiçaoao DireitoCoIIlCJtial,
~,~~m~~11lt\1\<::a-

27 Bill.OARELU WaIdirio, A ~ariaftu'ídica da
rmpnsa (Q1Iáli2jurídica da emprtsarialit:lad~),SIo
Paulo. 1984, p.431.

21 CHESNE. Guy c MARTINE, Edmond-Nocl.
Drvit lUva/, 1.' «l, Paris, Dalloz, 1986, p.3.

fIlO

tegoria social, dewna poIitic:acam6mica cspeci~

alizadaedeuma:moa partiaJIarde território.:Ill
A mclOOrorietlladktda~ agrária~

$a, OOOtudo. parece ser aquela lidemdapor Jean
Mcgrct, que lucidamentedestacaas paI1iaJ1arcs
caracteristicasque qualifiC3l11 oDireito Agrério,
recontJ:u:ndo que as~ 1Slk>, UJdiMa, insu­
ficientes para cooa:deraesta matI:ria o baço de'
auton<,lInia absoluta, CO{DO querem alguns.3O

Já a luOOema csooIa agntrista ilaliHnB, IC­

presentada, sobretudo, por Antonio Canozza
ensina que na base da especificidade do Di~i­

to Agrário encontra-se. semp~. a~~ pos­
sibilidade teórica e da convc:méDC18 prática de
sqmara matéria fundiária,~co~ao
~~W:.\,~~m1\\i:rnl~~
(Jita.'l

Pata Ricardo ZeledónZdedón. acspecitici­
dade do Direito Agrário é objeto de uma cor­
rentequeconsideIa o Direito A.grário ainda imer­
so dentro do "tronco comum do Direito Civíl".
reconhecendo-lhe particubltidades concretas
em suas nonnas. oque JazaqoeIa esprrificidade
suscet:iveI deum tratamentojurldic:oespecifia).Xl

RiaU'do ZeJedón Zelc:dón aponta que a tese
da especificidade adquiriu~ por ~U58 .da
falta de consenso na cxist&zda de pnlliClp1.os
gerais próprios e exclusivos.33

O tenno especificidade do Direito Agrário
nIo ~rá por QÓs utilizado dO sentido de çon­

trapor a escolajurídicade Ap A.rcangeIi fren­
~1..~~'11~~~~~
primeiro sustentou a especialidade c o segun­
do a autonomia.

A especificidade do Direito Agrário atenta
para a particularidade~ no seu.interior (parte
l~ernlldo Direito Agrário) e:OStir uma coorde-
naçao entre nonnas de Direito~vado ~ de~i­
feito Público e, porconseqütDCtA, seus institu­
tos submetem-se a esta dup1tt inf1~ncia..

As normasagrárias revelBm certa singulari­
dade eparticularidade, RIo s/) as normaspriva-

" l,oRVElLEC, Louis. DmiJRurol, 1,'cd" Puis,
Masson. 1988. pp, 2 e 51.

S<5 }dEGRET, Jean. Droit AgraVe, t.1. 1,' cd,.
Paris, J)brairics Techniq,1.les, 1913. ~.l3,

Jl CARROZZA, Antonio, t ZELEOÓN, Ricar.
do Zelcdón. Op. cit.• p. g3.

12 ZELEDóN. Ricardo ZcIcd6n e CARR0ZZA,
Antoni<l. lbl'd, p. 42.

]) [(I., ibid. p. 47.
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das ou só as públicas, senão de modo melhor
as nonnas públicas- e privadas.H

'A:::rifica-se que esta posição converge em
muito com aquela sustentada pelo agrarista re­
nomado Fernando Pereira Sodero, que no seu
conceito de Direito Agrário, concebido como o
"conjunto de princípios e de normas, de Direito
Público ede Direíto Privado, que visa a disciplí­
nar as relações emergentes da atividade rural,
com base na função social da propriedade da
terra", ressaltava a sua idéia de coordenação
das normas públicas e privadas na configura­
ção dos institutos.35

Ricardo Zeledón Zeledón considera que a
especialidade refere-se às normas que têm esse
atributo em virtude de regular situações jurídi­
cas totalmente diferentes dos demais corpos
nonnativos, independentemente se essa espe­
cialidade acontece por normatizar um fato téc­
nico especifico, uma relação particular ou, en­
fim, interesses de natureza diferente.36

Ensina que aespecialidadedas normasagrá­
rias provém da incapacidade de o Código Civil
regular aspectos concretos do processo ec0­
nômico. Primeiro, através da legislação especi­
al, o ordenamentojuridicocomeça a receber in­
fluxo de grande quantidade de normas que - na
visão dos civilistas clássicos - assumem o ca­
ráter de nonnas excepcionais, ou seja, esclare~
rem, adicionam ou interpretam a /l'Y genera/is.
Assim começa a aparecer um direito especial,
ao qual se observa exclusivamente como direi­
to civil promulgado fora do Código Civil: mais
tarde, esse acumulo de normas sem sistema pró­
prio começa a ter uma certa lógica interna, um
critério integrativo, com O que se chega àetapa
da legislayão agrária, cujo destino é se conver­
ter em Direito Agrário, totalmente separado do
tronco comum. 37

Neste sentido deve ficar evidenciada a p0­

sição dos institutos. Estudar o Direito Agrário
por institutos obriga necessariamente ao cien­
tista reagrupar nonnasdispersas no ordenamen­
lajurídico - nao necessaríameme colncldemes
num mesmo corpoou em um momento históri­
co detenninado - e qualificá-las institucional-

:M Id., ibid., p. 50.
3~ SODERO, Fernando Pereira. Direito Agrârio

e Reforma Agrária, 1" 00.• São Paulo, Livraria Le­
gislação Brasileira, 1968, p. 32.

36 ZELEDóN, Ricardo Zeledón e CARROZZA,
Antonio. Dp. cit., p. 67.

31 Id.• ibid.. pp. 67 e 68.
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mente. Logo após ocorrerá - como assinala
Carrozza- aextrapolaçãodestes princípios, tal­
vez não tão geraise universais. porém maiscon­
cretos e profundos.38

O trabalho, então, se inicia na base mesma
do ordenamento jurídico, ainda que posterior­
mellle deva se realizar uma abslraçao. O erro se
radiçaria ao estabelecer a abstração-sem uma
referência direta a essa normativa com caráter
de eqvr.ificidade. tal como StICNIeu com alguns:
juristasque intuiram, porém nãodemonstraram,
a existência do Direito Agrário. J9

A utilização do método de estudo por insti­
tutos pode, também, ajudar a determinar mais
facilmente a existência da especificidade, assim
como o grau alcançado por ela, constituindo
um critério próprio da moderna escola de Direi­
to Agrário..co

Luigi Costato, tendo presente normas co-­
munitárias e constitucionais de Direito Agrário
na Ilá lia, analisa a matéria de modo aenquadrá­
lo como partidário da especificidade, a qual se
caracteriza pelo conteúdo das normas ditas
agráIlas.

.Assevera que as matrizes do Direito Agrá­
rio encontram-se na relevância que apresenta o
momento da atividade em confronto com o mo­
mentoda fruição do bem produtivo; a peculiari­
dade de tratamento do momento da atividade
não pode prescindir da importância deste se­
gundo momento como emerge, também, da re­
gra constitucional. ~ I

Disto derivou uma dicotomia pela qual, por
um lado, a valotizaçao da empresa e dos seus
bens por ela produzidos para o mercado con­
sentiu especificar um Direito Agrário onde as
regrns consuehldinárias fomm logo subjuga­
das por aquelas desejadas pelo legislador; por
outro lado, os modos de fruição e de aquisição
dobem terra penetrarnm no Direito Agrário. atra­
vés do mesmo vínculo que liga - em certos as­
pectos - o terreno (e os animais) à atividade
empresarial agrária. elementos estes que em
parte, e ao invés, ficaram incorporados no direi­
to privado, pois que outras vezes o dado nor­
mativo não atribui relevância particular ao lia­
me terra (ou animais) - empresa agrícola.~2

13 Id., ibid., p. 68.

39/d., ibid.. p. 68.

<10 /d.. ibid. p. 68.

~I COSTATO, Luigi. Compendio diDirittoAgra­
rio Ilalíano e Comrmitario. Padova: CEDAM - Casa
Editrice Dott. Antonio Milani, 1989, p. 20.

<i Id., Ibid.. p. 20.
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Luigi Costato ve disto decoI rei" a distinçAo
que entende poderseconfirmar entre direito da
wiaJ1tunle direito siDtetiauDCntcdito agrário,
noprimeiroestando c:ompImldidas normasRIo
tipificadas pela sua agrariedadc - ainda se rela­
tivas a bens que o próprio empresério agricola
pode: utilizar c gozar - c nIo espc:cifu;amcnt
ditadasem.reIaçIoàexistênciade uma empresa
que utilize as normas, das quais nIo se ocupou
o eminente autor a nIo ser para algumas cha­
madas.o

Luigi COSIato defineoDireito Agrário 0010O
ocomplexo de normas que regulam aatividade
empresarial agrícola. aioda que tais regras nIo
sejam ditadas, freqüentemente, de modo exclu­
sivo para aempttm,ab~1ambém. em.
matérias assaz relevantes, atividades~m­
p~sOU nIo-agrârias. Nestesentido, c0ns­
titui exemplo~ apresentado pelos contra­
tos agrários.. entre os quais se especificam hi­
póteses de concCssAo para o nIo-emprecnde­
dor agrlcola; e as normas comunitárias sobre
intervençlo no mercado de produtos agrk:oLu,
que de um lado se poctem referir a produtos
assim denominados de primeira tn1DsformaçIo
industrial (açúcar, insu1inaetc.), ede outro lado
do aplicadas a todos OG detento~ e nIo s0­

menteaos empresários agrícolas (como os pre­
ços de interVençIo estabelecidos pelo govcr­
noV~

Estas exteos&s quanto à eficácia do im­
postas para tutcllar o ditàamcute empresário
agricola eo seuestabelecimento; na realidade,
o fato de as regras da concessAo de uso de

43 Id., ;bid., p. 20.
... Id., lbid.. p. 21.f.

terreno agrfmla se aplicarem, também, a nIo­
empl'Csáriós parece ser nIo tanto fruto de uma
disttaçAo do legislador, mas antes uma técnica
para evitar fonnas de coocessIo de UIO de ter­
reoo agrário sOOtnúdas 80 regime especial, atra­
vés das quais a parte concedente poderia cre­
mar negócios, também, com empresáriosagri­
coIu. aperfeiçoados em modo contrário ao in­
teresse que a lei pretende tutelar.

Da mesma forma, o sistema de preços dos
produtos agrlcolas foi postoem prática sem in­
dividualizarespecificamente 06 sujeitoll pr0te­
gidos, masem verdadecom oescopo de tutelar
os rendimentos dos empresáriosagricolas, que
se efetua com a intervençlo sobre produtos
nIo-agrico~ lipdos aos pimeiros (empn::sá­
rios 88JicoIas) na rebçio prod.ut~tnmsfonnan­

do-produto agrícola para ser transformado ou
produto socedânco - produto agrlc:ola.oU

Fernando SaIaris ressalta. que em doutrina
observou-.se que o fato técnico constitui um
dos fatores de cspeci.ficaçlo do Direito Agri­
rio, id6neo a incidir sabre a cspccia.I.idadc da
matéria com uma estruturaÇ80 &deCpUMla doi
preceitos. O fato técnico está presente em toda
manifestaçâo tlpica que transforma o Direito
Asrário em umjus, que se adicioaa AEUbst4n­
da regulada Cde tal substBDcia podc-sc dizer
proprium. A técnica da complementaçlo do
dispositivo legal comreferencia ao fato't6cnico
railiza, iDdimamcnte, aadcquaçIo do direitoà
natureza do fato a regular, evidencia os DlClCi~

vos de natureza s{)cio.politica das escolhasDIa
apenas legislativas, lb&IiI interpretativas.46

oU Id, ibtd., p.21-
.. SALARlS, Fernando. Uz riáui<IIUI ai "tipo

'Ílnico" de; conll'atti agrari, Torino: Q. 0iappicheI1i.
1989, p. 80 - Cita CARROZZA, An1Dnio, Proble­
m;~ epmftli diqfltllijicozkJne deidirilIoagru­
1'10, pp. 108 c 9S.



Crime contra a fauna - reflexões sobre a
aspereza do Código de Caça

IVAN UR4 Df CAINAI H(J

sUMÁRIo

1. o PQpe/ do Judiciário na moderaçãodos efei­
lOS da lei. 2. () Cddigo de Caça e a realidade regio­
nal. 3. Suhsrmçào do estudo a um caso concrelo 4
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C!u.Jâo.

Ivan Lira de Carvalho é Juiz Federal no RN.
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1. OP(lpe/ do J IIdiciário na moderação dos
efeitos da fel

Por força do que disp3c a Consntuição Fe­
deral. anigo 109. IV. eem obediência à Súmula
n.c 91. do STJ. toca à Justiça Federal o julga­
mento dos crimes perpetrados ou tentados con­
tra a fauna. Por 1111 imposiçãO competcncial. os
magistrados desse segmento judiciário. espa­
lhados em seu mister pelos maIs diversos rin­
cões do País. têm sob a sua jurisdição. não raro,
casos em que a prudência é o primeiro dos ins­
trumentos a ser manejado para uma - digamos
-razoável aplicação da Lei n.o 5.197/67, chama­
da em doutrina ae (ôdigo de Caça. No exerci­
cio do sagrado mister de decidi r pela liberdade
hwnana. toca ao jui/.': e nesse particular aojuiz
fedeml - fazer uso de uma Jnterpretaç~oabran­
dadora dos rigores do mencionado diploma.
desde que o caso concreto reclame uma ~ub­

sunção à norma mais condizente com llma decl­
silo timbrada de justeza. Exemplo lípíca dessa
parcimônia no trato do Código de Caça está em
dois arestos do Tribunal Regíonal Federal da
1.- Região. ambos relatados pelo juiz Aristides
Medeiros. que. no decidir em grau recursal. im­
pregnou o seu voto dos conhecimentos fátícos
que demonstra ter haurido na sua judicatura
monocrática na Seção Judiciária FederaJ do Pará.
unidade federativa que pela exuberância das
suas rique711s nalllrais é celeiro farto para o tipo
de ocorrência que se analisa.
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Pois bem. No primeiro dos julgadosI , foi
abordada com percuciência a distinção entre
ter e utilizar animal silvestre. para fins de con­
figuração do delito descrito noanigo 1.° da Lei
n.o 5.197, dizendo o corpo do voto:

"Utilizar não é simplesmente ter. É
mais que isso. f; ter e disso tirar algum
proveito, como, no caso de animal, verbi
grafia, usá-lo em exibição círcense, ser­
vir-se dele para tracionar carroça etc.
Assim é que, quem utiliza tem, mas nem
semprequem tem utili7a. Na hip6tesesuh
examine o recorrido apenas tinha os pás­
saros, mas não restou provado que os
estava utilizando ou que o já tivesse fei­
to, como igualmente se não comprovou
qualquer ato de comércio a respeito."

Na outta decisão em referência, a análise foi
deitada sobre a ação fisica integrante do nú­
cleodelitual do artigo lOdo diploma preserva­
cionista, sendo questionado se a norma mira
punir a caça OU a caçada. A ementa retrata o
posicionamento do Egrégio Colégio:

"Penal. Lei n. li 5.197, de J. 1.67, ar­
tigo 10. Crime contra a/auna silvestre.
Caça e caçada. Distinçllo. O vocábulo
caça, constante da parte inicial do artigo
10 da Lei n.o 5.197, de 3.1.67-aque O§
1.o do seu artigo 27 considera iUcito pe­
nal-, há de ser entendido como signifi­
cando a efetiva apn:ensAo ou abate de
animal silvestre, e não como simplesca­
çada, ou seja, a mera ação desenvolvida
wm o fim de çapturar ou abater Qp6;;i­
me da respectiva fauna. "2

Destaca-se, pois, daS duas decisões colací­
onadas. a indisfarcável preocupação pretoria­
na em minorar odraconianismo do Código de
Caça, lei essa que apesar de guardar méritos no
que tange a instrumentalizar o Estado para o
wlIlrulc c:: a wibi~u dc C}U';l;;::i5mi wlllprumclc::­
dores do equilíbrio ambiental, peca por ter sido
confeccionada sob a pressão de setores da~
ciedade §em compromkc:o com uma vi~n ho­
listica da norma penal, mas tão-somente inte­
ressados em mostrar à comunidade ambienta­
lista internacional que no Brasil "a caça é as­
suntode cadeia'''. Exemplo maior desse exage-

I RCr 93.01.01293-6IMG, 3." Tunna, maioria de
votos, DJU 11. 14.6.93, p. 22.765.

2 3." Tunna, ACr 92.01.05711-3IMG, maioria
de votos, nJU n, 5.11.93, p. 47.109, tendo o juiz
Aristides Medeiros funcionado como relator para o
ac6rdlo.

IN

ro punitivoestá no artigo 34 da lei em foco, com
aredação ofertadapela Lei n.o 7.653188, estabe­
lecendo que os crimes ali listados do inqfian­
çáveis, num flagrante descompasso com a es­
cala de valores norteadora do sistema penal
brasileiro, que, porexemplo, nIJo proIbe oafian­
çarncnto de quem infringe o artigo 129 do CP,
praticando crime contra apessoa, mais preci­
samente contra a vida desta. A imoderaçlo
pm;ente n~ ~rte criminal do Códi~de C~ça
tem recebido criticasda maior procedência, n0­
tadamente daqueles que enxergam nessa aspe­
t;eza um entrave à consecuçao dajustiça penal.
E ocaso de Vladimir Passos de Freitas e Gilber­
to Passos de Freitas3:

"Note-se que nos crimes contra a
natureza, a severidade do legislador im­
pedindo aconcessão de fiança nas infra­
ções contra acaça (Lei n.o 7.653188) p0­
derá originar situações de manifesta in­
justiça. Suponha-se que um caçador é
surpreendido com um único espécime da
fauna silvestre, em local de grande quan­
tidade de animais. \We dizer, seu ato. ain­
da que condenável, não assume maior
gravidade. Autuadoem flagrante deverá
pennanecer preso, pois o crime é inafian­
çável".

E concluem os doutos:
"Ora, em sitwlçlo como esta, notan­

do Ojuiz não se tratar de hipótese que
justifique a prido preventiva, ausentes
todos os requisitos da custódia cautelar
(CPP, art. 312), a solução será a conces­
são da liberdade provisória."

2. O Código de caça e a realidade regional
A análise desenvolvida pelos irmlos Pas­

sos de Freitas, supratranscrita, adequa-se à si­
tuação deveras comum no Nordeste do Brasil,
consistente na caça (ou caçada) de aves sil­
vestres de pequeno porte (rolinhas, avoetes,
avoantes, arribaçãs etc.), por pessoas arrasta­
das à miserabilidade pelo fenômeno das secas.
Nesse mister, ouna intennediaçãocomercial dos
pequenos animais, o nordestino consegue sa­
far - ainda que provisoriamente - a fome que o
atormenta. E para os que não avaliam a dimen­
são do infortúnio em comento, remeto à obra
do Professor Otto Guerra4 que em capitulo no-

JCrimes contra a natrlre%a, 3." ediçlo, S. Paulo,
Editora RT, 1992, p. 194.

4 Tragédia e epopéia do Nordeste, Natal. co-cdi­
çio CLIMAJUFRN, 1983, pp. 9 elO.



minado "A morte não é tudo", expressa:
"Ademais, a morte não é tudo. Há

outros conseqüências tanto ou mais cru­
as, que fuzem parte do fenômeno da falta
de chuvas, na zona do Nordeste brasilei­
10.... Em seu documentado livro Geowa­
fia da Fome, Josué de Castro, autorida­
de em matéria de nutrição, nos fornece
elementos suficientes para conhecer os
males tcmvcis da fome sobre o orgarus­
mo humano.... Escapam muitos do flage­
lo com vida. Mas ficawna existênciaclau­
dicante. franzina. marcada para o resto
de seus dias com o tétrico ferrete. ... São
as vítimas das carênciasespecificas, prin­
cipalmente crianças, porém também adul­
tos. Meninos cujo crescimento se retar­
da chegando à idade adulta com estatu­
ras mirradas pelo nanismo alimentar,
com suas deformações das asteopatias
da fome e suas endocrínopatias caren­
ciais, marchando e afeando o conjunto
de homens fortes, que constitui a raça
sertaneja. Também surgem perturbações
da visão, de toda ordem, indo até a ce­
gueira, vem oberibéri, enfim toda aquela
série de moléstias de carência bem co­
nhecidas."

3. Sushsunção do estudo a um caso con­
creto

Pois foi contra um nordestino cujo perfil bio­
sócio-econômico guardava encaixe com o mo­
delo acima traçado que foi ofertada denúncia,
sob a acusação de ter o mesmo sido flagrado
por agentes do mAMA na margem de uma ro­
dovia federal no Rio Grande do Norte, tentando
vender aos circunstantes sessenta (60) avoe­
tes, abatidos e acondicionados. O miserável ­
nem o mais acendrado respeito à dignidade
humana me furá chamá-lo de modo diverso - foi
preso em flagrante e amargou o cárcere por vá·
rios dias, até que lhe foi concedida liberdade
provisória pelo douto juiz federal a quem foi
comunicada "a captura do aelinquente" .

A situação fática descrita na exordial reme­
mora a cena presenciada JXlr todos que têm a
desventura de testemwJlIaf a saga do agricul­
tor nordestino em época de seca: acorre às ro­
dovias, ou pedindo esmolas ou procurando
vender aos passantes os poucos frutos do seu
trabalho (ínfima produção rural ou artesanato
culinário de higiene duvidosa). Involuntaria­
mente pratica gesto de inequívoca dimensão
política, ao instante em que expõe as vísceras
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de uma região prenhe de riquezas naturais, mas
deliberadamente trabalhada para padecer na
miséria e no escárnio da decência dos seus ha­
bitantes.

Apresença de um rurícola analfabeto e de­
sempregado, à margem de uma estrada federal,
oferecendo à venda um punhado de aves de
arribação, deveria despertar o Estado para a in­
justiça social tisnadora de quem, numa derra­
deiro tentativa de sobreviver de forma moral­
mente vertical, busca o minguado dinheiro que
evitará a inanição dos seus familiares por mais
algum tempo. Porem, pelo Que está posto. é
havida como "caso de polícia", ensejador de
prisão em flagrante sem direito afiança.

É o úpico divórcio entre as leis e os fatos.
Mas voltemos à análise do que está conti­

do formalmente nos autos da comentada ação
penal.

Dá conta a carta de denúncia que o acusa­
do, em 23.5.91 estava nas proximidades do km
178 da BR 304, eustodiando sessenta unidades
da espécie animal conhecida como "rolinha",
abatidas e acondicionadas para venda, oportu­
nidade em que foi preso por agentes do Institu­
to Brasileiro do Meio Ambiente - mAMA, ha­
vido como infrator do artigo 3.° da Lei n.o 5.197,
emcombinataoomoartigo 27 do nteSJOOdiploma.

Interrogado, confinnou o denunciado a si­
tuação noticiada pelo Parquet, aduzindo mais
"que não sabia que vender rolinhas era crime"
e que "só aceitou vender as rolinhas porque
estava desempregado e necessitava de dinhei­
ro pelo fato de estar desempregado". Arremata
o increpado, em tom de reverência às institui­
ções jurídicas, "que ainda que necessitasse de
dinheiro pelo fato de estar desempregado~ se
soubesse que vender rolinha era crime, não te­
ria praticado o ato" .

As testemunhas indicadas pelo MPF afir­
maram que o acusado tentava vender as "roli­
nhas" apreendidas às pessoas que trafegavam
em carros pela artéria suprarnencionada. At; !cs­
temunhas arroladas na defesa alegaram que o
demmciado somente agiu da fonna descrita pelo
MinistérioPúblico em razão de estar desempre­
gado e com um filho passando privações. In­
formam também a insciência do acusado no que
se refere à reprovabilidade penal do referido ato.

Encerrada a instrução, o órgão ministerial
pediu a procedência da denúncia, enquanto a
defesa alegou a ocorrência de estado de neces­
sidade a timbrar o agir do seu patrocinado.
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4. Erro de proibiçho ou estado de necessi­
dade?

Em amUise menos avisada, poder-se-Ia en­
xergar, na espécie, a ocorrênciade erro deproi­
btçllo (CP, art. 21 >, diante da confessadaecom­
JUt1V14da incnlhJm do denllnciftdo C.om efeito,
um nuíc:oJa quemal"desenba" Opróprionome,
do pode ser versado no intrincado conjunto
de nonnasjurldicas que tutelam os bens da na­
tureza neste Pais.

Entrementes, não acho que exista erro de
pIYltbiçho gizandoo componamento do acusa­
do. Pua que tal ocorresse, mister seria a com­
provaçlo da existênciade crime, Oque de fato
inocorreu. Se presente estivesse ação crimino­
sa. com certeza seria oacusado beneficiário da
lsençllo da pena (dês que o erro fosse inevitá­
vel) ou com a diminuiçilo da puniçllo (seoerro
fosse evitável).

Mas crime não houve, já que o acusado
atuou em estado de necessidade, restando as­
sim acobertado pela excludente de ilicitude do
artigo 23, I, do Código Penal, instiblto que é
definido no artigo 34 do mesmo codex.

Diz-se que está em estado de necessidade
"o homem que, para salvar de perigo atual ou
iminente um bem juridico próprio ou alheio, é
obrigado a sacrificar um bem jurldico de ou­
trem", consoante lição de Anibal Bruno!.

No QlSO ~(lentc. o av\lbéldo iuwnçu no
sacriflcio de um bem pertencente a outrem
(exemplares da fauna silvestre, pertencentes
imediatamente à liniao - Lei n.o 5.197. § 1.0 - e
mediatamente à população do Pais) em prol de
~~ bem intangfvel-até mesmo pelas leis do
direIto natural - que é a vida (sua e da sua
prole). Sem dúvida, aplica-se à espéCie a nota
do autorizado Celso Deimanto6:

"() estado de necessidade é circuns­
tância capaz deforçar o homem médio ao
anti-socia.l, quando for irmzoáveI exigir­
lheprocedimentodiverso (TAMO, RJTA­
MG221376)....

OTribunal de Alçada Criminal de São Pau­
lo, em aresto da lavra dojuiz Albano Nogueira
(AC 281.887), apanhadoporAlberto Silva Fran­
co e outros' versando sobre os requisitos do
estado de necessidade, assim se pronunciou:

'Dinito Penal, t. 1,°,3.- edição, Rio de Janeiro,
Forense, 1918, p. 38816.

6 Código Penal Comentado, 3." edição, Rio de
Janeiro, RENOVAR, 1991, p. 43.

, Código Penal e sua i"terpretaçãojuriap""den-

f.

"Tais requisitos se encontram confi·
gurados no caso sub examem. O perigo
atual e inevitável é a fome. em face da
qual poderá o agente sucumbir. Este pe­
rigo não foi provocado por ele, porque
seu desemprego é fato alheio à sua von­
tade. NlIo é~J, finaJmente. qüe se
deixe sucumbirpara nIo infringira lei.

Cabe refutar, por fim, a alegaçlo de
q~ o açusado 010 tinha fome. porque:
afirmou pretender revender tabletes sOO­
traídos para conseguirdinheiro vivo. A
revenda. no entanto. deveria ter a mesma
finalidade. - saciar a fotue. E é fotÇQ9)
convir que, transformado o produto da
subtraçao em dinheiro. oagente poderia
adquirir um tipadealilDeJltaçSo lDlIissa­
tisfatório do que chocolate. A um estô­
magovaziosatisfilzmais\UD simplessan­
duiche de mortadela que um sofisticado
tablete de chocolate."

Repito: legitimo foi o comportamento do
acusado, que para aplacar a fome que consu­
mia a sua pessoa e a sua f8.llÚlia. lançou-se à
aventura de vender aves na beira de uma estra­
da. sob o sol esca1dante do Sertlo de Angicos,
uma das regUles mais secas do plarreta Terra,
segundo dados da FAD.

A tutela estatal sobre a fauna. no tema que
llÇ catI.lda. é feita através da configuraç40 de
crime contra a natureza àquelas açl5es djtas
anti~sociaisque tem como tipo objetivo o 00­
mércio de espécie do reino animal reputada sil­
vestre. Pois bem: debruçado sobre outro pre­
tenso iUcito, também catalogadonaquelescon­
tra anatureza (só que rubricado peJa generaJi­
dadcdu Código hl.lw-lIIb. 163 e 330), leve ti

Tnbunal Regional Federal da S.' Regilo a opor­
tunidade de demonstrarqulo sensivel deve ser
o julgador estando defronte de situaQl'les onde
tenha que aquilatar, manejando com esmeroa
axiologia, quais osvalores queo Direito procu­
ra tutelar <Xm1 imedialidade. \éja-se oacóldlo':

"Penal. AbsolviçiJo. Retil"Oda de areia de
duna para vendere sustentar afamOia.

1- Confirma-se sentença que absol­
ve acusado de praticar o delito previsto

cial, 2," ediÇlo, 2." tiragem, S. Paulo, Editora RT,
1987, p. 24.

• Apelação Criminal n.O 060S-eE, julgada por
unanimidade em 10,8.93, Relator Juiz JOII6 Delgado,
em Boletim de JutUpt'Udincia do TRF5.·Regi/lo,n.o
45, out.193, p. 54.



no artigo 163, combinado com o artigo
330, do Código Penal, tendo em vista que
a prova nos autos demonstrou que o ato
praticado era o de retirar areia de uma
duna para se manter e'sustentar a sua
fimúlia.

2 - Situaçao de miSéna do acusado
que há de ser considerada pelo julgador.

3- Supremaciadaaplicação doprin.
cipio di;; n::l;pc::itu ao çMéldu de mil:il:nJbili­
dade do acusado, em prejuizo da inter­
pretação rígida da lei.

4 - Apelação improvida."
Como controlador social que é, não deve o

juiz furtar o seu olhar ao hipotético conflitoen­
tre o direito à vida humana e a intocada con­
servaçi10 do meio ambiente. Em tal embate, pre­
valece o sentido de preservação da vida do
homem, mesmo qtre em desprestígío parcial e
temporário das outras riquezas naturais, inclu­
sive a fauna silvestre. De nada adianta a natu­
reza imaeuIada, se ohomemnão sobreviverpara
apreciá-ia e dela desfrutar as benesses.

Assim, não pode o Direito alheiar-se do en­
frentamento acima relatado. Quando ingressa
na seara homem +natureza, toca ao juri,sta pri­
0rizar os objetivos da tutela do Estado. É impe­
rioso que tenha por norte o que expõe oProfes­
sor José Augusto Delgad09 verbis:

"O direito tMJlógiw da épuI.;<t um­
temporânea não se resume apenas na
normajurídica. Ele necessita alcançar, de
modo inten~, 11 vontade do cidadão e
fazer com que ele se incorpore na luta
hoje necessária para se resguardar um
sadio meio ambiente. Em face dessa mis­
sao que tem poI desempenhar, se cobra
do jurista uma ~tuaçao mais intensa no
campo ecológico e de maior responsabi­
licbde. dp. modo que~ C'.oncreti'71': a von­
tade de Cappelletti no sentido de que o
Direito seja também o cidadi1o" (grifo
nosso).

Sobrelevou também ao meu convencimen­
to, a bagatela do objeto material do pretenso
delito: duas "palhas" de avoetes, num total de
sessenta unidades. Em uma região de homens
esfomeados, e diante da prodigalidade da re­
produção das aves, a proporçao é desprezivell

Ademais, expondo à venda os scsseÍrta ani­
maisà razão de Cr$ 30,00 (trinta cruzeiros) cada,

9 Aspectos ju,.ídicos do meio ambiente após a
ECO 92, Recife, 1993, p. 2.

se conseguísse completar a mercancia, teria o
acusado logrado apurar cerca de Cr$ 1.800,00
(um mil e oitocentos cruzeiros), o que represen­
taria aproximadamente a décima parte do sa­
lário minimo então vigente (Cr$ 17.000,00 ­
dezessete mil cruzeiros). Nem a fia;ão estampa­
da na propaganda oficial, dc que o salário núni­
mo basta pam ósustento de urna família media­
na, consegue dar maior amplitude ao "ilícito"
atribuido ao acusado.

A respeito dapoo.~ monta 00objetojuridi­
camente tutelado, de sorte a (des)configurar o
delito do artigo 3.°, c/c o artigo 17, ambos do
Código de Caça, Vladimir Passos de Freitas e
Gilberto Passos de FreitaslOdão conta de julga.
do do Tribunal Regional Federal da 3.' Região:

"Contravençtio Penal ~ Comércio
com espécimes dafauna silvestre -Sen­
tença absolutória que se confirma, por
ausência de p,.ovas

O simples ato isolado de vender dois
pássaros não configura por parte do ape­
lado, a prática de comércio, a qual restou
indemonstrada, tanto na fase do proce­
dimento policial com na fase judicial. Im­
provida a apelação do Ministério Público
Federal, paraconfumar-se aabsolvição."

O estado de necessidade é excludente de
crimina1idade que oEstado confere ao particu­
lar, em razão de ele (o Estado) não ter consegui­
do ofertar aos seus súditos a tutela que basta­
ria para estancar a situação que somente foi
debelada pelo agir do cidadão. Algo mais ou
menos assim: toca ao Estado velar pela digni­
dade da pessoa humana, erradicando a pobreza
e a marginalização e reduzir as desigualdades
socil1is e rcgiono.is (CF, art. 1.0, lU c art.. 3.°, ITI).
Mas se O Estado não consegue atingir esse
desideratum, autoriza o particular a desenvoh
ver ações que venham a salvá-lo dos efeitos.da
inércia oficial, inclusive de morrer defome l

O entendimento ora desposado está con­
sentâneo com o de Julio Fabbrini Mirabete L1 •

"O estado de necessidade pressupõe
um conflito entre titulares de interesses
licitos, legítimos, em que um pode pere­
cer licitamente para que o outro sobrevi·
va. Exemplos clássicos de estado de ne·
cessidade são o funo famélico, a antro­
pofagia no caso de pessoas perdidas, a

la Opus, p. 90.

11 Manual de direito penal, v. 1, 6." edição, S.
Paulo, Atlas, 1991, p. 169.
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destroiçAo de mercadorias de uma em­
barcaçAo ou aeronave para salvar tripu­
lante ou passageiros, a morte de um ani­
mal que lUCa oagente sem interfertncia
alguma do seu dono, etc. NlIo podendo
o Estadoacudir aquele queesti em peri­
go, nem devendo tomar partido Q prim';
de qualquer dos titulares dos bens em
conflilo, concede O direito de que seofen­
dabem alheio para salvar direito próprio
oude teree:iro lUlIe um l8toirremediável.~

Om, autorizandoaté mcsmoo c:anil8lismo,
para que uma pessoa nlIo mona de inaníçlo,
nIlO pode OEstaeiO negar protc:çao a quem des­
trói pequena pan:dada fauna. ou cootriJui para
tanto quando mercadcja o produtodo abate das
ave&. A excludente ~criminalidadeagora ana-

.,.

lisada está. timbrada pela propor'Ciona/idade,
cilQlJlStância indispellSlMl para a caracteriza­
çlodo estado de necessidade. no dizer de Julio
Fabbrini Mirabere12

•

É óbvio que o acusado foi absolvido!
5. Conc/us/1o
Resta agora a esperança de que novas lu­

zes sejam derramadassob~ Oassunto, de modo
aque se tenhaumarefonna legislativa mais COI1­
seIdneacom arealidade. com aculturaecom o
sistcmajuridioo do Pais.

Certo fique, outrossim, que Il1o se: pugna
pela descriminalizaçlo das máculas ao meio
ambieDtee ao patrimônioeooJOgiOJ. O deSejo é
tao-sóoda supremaciada razoabilidade 00 tra­
to legal do assunto.



Os Irracionais de nossa democracia

A. MACHAOO PAlJPf:R10

sUMÁRlo

1. A predileção que temos ptda democracia e a
atitude imparcialda Igreja. 2. A democracia em SIIa
ftição clássica e tradicional e a democracia modtr­
na. pOSlf!ríorà RtfVO""iãoFrance:so.. 3. A lei, prvtilol­
to da razdo 0tI produto da vontade. 4. A ConstitNi­
ção brasileira de 1988 e a vontade poptlfar. 5. Sínte­
se dos princípios gerais e dos pressupostos da de­
mocracia. 6. A democracia. maL!' que qualquer ou­
tro regime, não pode p~sândír dos valoJ"f!s
morais para os próprios governados. 7. Frustra­
çãodademocrllcla sem índicesmÍ1limo.fde cultura e
bem-estar econômico. 8. Democracia e D,n!ito.

A. Machado Paupc:riD é Professor Emérito da
UFRJ; membro da Academia Brasileira.de Letras
Jurfdicas.
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1. A prerJileçao que Temos pela democra­
cia e a alltude imparcial da igreja

A predileção que temos pela democracia
disp:lUa-nQs de; alinhar arguffiC:lllO:!i e Iadk:~

em favor desse sistema de governo c dessa fi·
losofia de vida. A nossa própria biblíografia
atesta o que afinnamos. Entre nossas várias
obras, SÓ as que trataram ex-professo do tema
já 510 suficientes para demonstrá-lo: Exiginci­
as da Democracia, Ri~São Paulo, Edt.tora fo­
H:;II~. 19M, Tevnll Úl) Estaúo Demucrático,
Rio. Editora Presença. 1968; Teoria Democráti­
ca do Pode,., Rio, Palias S. A.. J976. Isto para
não falar em obras que tratam direta 00 indireta­
mentcda matéria como PresidenCialismo, Par­
lamentarismo e Govel11o Colegial. Rio, Edito­
ra Forense, ]956; O conceito polêmico de so­
berania. 2.- 00., revista c ampltada. Rio, Editora
Forense, ]958; O Direito Po/itico de Resistên­
cia. 2.· ed., rC'lista e ampliada. Río, EdItora Fo­
rense. 1978; Direito e Poder, Rio. Editora Fo­
rense. 198L.

Apesar de a Igreja declarar que aprova to­
das as formas de governo contanto Que fiquem
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a salvo a n::ligilo ea moraI. <XJI1lO salienta a&1­
pientiae christiana, de Leão XIII, ede aceitar
qualquer~mepolitico que reoonheça os di­
reitos fundamentais da pessoa e da familia eos
imperativos do bem comum. como estabelece a
Gaumum et Spes, do Concilio \oilticano fi, RIo
há dúvida de que não deixa de haVer uma con­
cepçAo cristã do Estado. consubstanciada s0­
bretudo nasencklicas DiulurnumIlIud, Immor­
lale ])ei, Liberlf13 Praeslantissimmn e Summi
Pontificatus. A Igreja não pode, aliás, desenar
do seu caminho providencial de formar o ho­
mem integral ede colaborar paraos sólidos fun­
damentos da sociedade.

2. A democracia em sua feiçilo clássica e
tradicional ea democracia modenJa, posterior
à RevoJuçllo Francesa.

A democracia, porém, na sua feição clássi­
ca etradicional é tã0-s6 uma das três fonoas de
governo consistente apenas na designaçao dos
governantes. Mas a democracia moderna. ba­
seadaem Spil1023, Lockee, sobretudo, emRous­
seau, transfonna aeleição deInocIática nãoape­
nas em uma forma possível de governo, mas.
em critério único de legitimidade. colocandono
povo afonteexclusivadessa legitimidade. como
estabelece o art. 3.0 da Declaraçllo de Direitos
de 1789, própria da RevoluçAo Francesa.

Como dissemos alhures, a autoridade de­
corredos próprios imperativos sociais, concor­
rendo para manter a ordem natural, integrada
no plano divino da criação. Não é por outra
nu:Io que se diz vir o poder de Deus, como en­
sina o grande Doutor Angélico, Santo Tomás.
Omnispotestas a Deo. Não há dúvida de que o
paderestabelecido vem sempre deDeus. aDeo,
mas não pOr transmissão direta à pessoa do
governante. Todo poder vem de Deus, in abs­
tracto, ensinam os maiores teólogos católicos;
nao iflç~to.O podcrvcm dcDeus mas por
intermédiodo povo. Omnis potestas a Deo. per
populwn. como havia ensinadoTomásde Aqui­
no C toda a esrola espanhola. A doutrina do
direito, que alijava o povo, foi esporádica na
Idade Média: foi doutrina de cristãos, mas nao
doutrina do Cristianismo.

Com a eleiçlo democrática, designa-se o
governante, mas não se conferem quaisquer
direitos do poder, fora do bem comum.

Mas se o princípio de toda soberania reside
estritamente na Nação, deriva-se daí como c0­
rolário naturaJ aafinnaçao~deque
a vontade geral é o único fundamento da lei, na

forma do art. 6.0 da citadaDc:claraçIo de Direi­
t05 de 1789 - "A lei é a expn:ssIo da vontade
serat... A partir de entlo o poder e a lei busca­
ram sua fonte de inspíraç!oexclusiva naWIlfa.
de popular.

3. A lei, produto do /'az40 ou produto do
vontade

Como dizSantoiomás na Summa TheoJo­
g;ca - erelembramos em prefãcio a livro sobre
ateoria danonnajw1dica, lex estquoedam ra/i­
onis ordinatio ad bonum comnrune ah eo qui
curam communitatis habel. promulgata.

Tanto a lci l;:jcntifica çoDlO a ~iQlógil;.ll c a
jurldica procedem da razlo. Já houve quem ti­
vesse imaginado provir a lei juridica da vonta­
de ao invés da razão. Para Jean-Jacques Rous­
seau, a lei éa expressA0da vontade geral. Filo­
soficamente, porém, é tal afirmaçio um erro e
desse eno procede todo o voluntarismo m0­
dernonoDireito, que fez apoiara lei nawntadc
enão na razão. Masalei nãopode terorigem na
vontade de ninguém. Se a lei for expressA0 da
vontade enão da razão. estaremos com ocaini·
nho aberto para todos OS totalitarismos. Todas
as leis, mesmo asjurldicas., sempre seria pr0­
duto da razAo. Quando um parlamento aprova
uma lei deemergêncjadecongelamentode alu­
gueres, por exemplo, essa lei nao será apenas
porque os representantes do povo assim o de-­
sejaram, mas, pelo conmmo, esses assim a v0­

taramporquejustamenteessaprovidênciaaten­
de às relações necessária.s decorrentes da sito­
açIo do inquilinato no mundo moderno e na
conjuntura econômica atual brasileira, para a
qual o Congresso legisla.

Para Rousseau. a vontade geral é norma
absolutae suprema. Para nósoutros. é também
norma. mas não absoluta nem supn:ma. Pan
nós, a única norma absoluta e suprema é a lei
natJI,.al.

Jamais pode aV()ut&<1e do~ ser a sub6-­
tância da lei. Na verdade. nIo ésenJo seu meio
deexp1icilat;;iJo.

A leijuridicaencontra na razlJo da ordem o
seu próprio valor. Se há na lei um ato devonta­
de, está ele subordinado auma razIo qualquer.
A'VOntade deve estar, assim. condicionada pelo
princípio racional do bemcoletivo.

4. A Constituiçdo brasileira de 1988 e a
vontade popular

Também a nossa Constituiçifo Fedel'tJl de
1988 se equivoca no mesmo sentido. Pelo me­
nos, diz o parágrafo úniçO do seu artigo 1.0

:



"Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou direta­
mente, nos tennos desta Constituição." Emana
quer dizer nasce, provém ou se origina, na opi­
nião dos maiores dicionaristas.

Emcondições nonnais, muito bem. Mas ima­
ginemos que mais da metade da população pas­
se a ser constituida de traficantes de drogas. A
democracia inverter-se-ia nos seus resultados.
É quando então poderiamos dizer: «Cada povo
tem o governo que merece."

lJúere-se dai que se busca, apartir de 1789,
inspiração exclusiva na vontade popular. Não
se reconhecem, assim, verdades objetivas nem
direitos naturais que se imponham como supe­
riores à opinião cambiante dos povos ou dos
legisladores por eles eleitos. Não foi senão por
isso que Madiran pôde dizer que a democracia
moderna é totalitária Por uma rebeliãoessenci­
al, o homem quis dar-se a si próprio sua lei m0­

ral e a partir de 1789 tal apostasia tomou-se
coletiva, convertendo-se no fundamento do
direito político. A democracia moderna confi­
gurou-se, assIm, estado de pecado mortal (v.
Jean Madiran, Les deux démocralies, Paris,
19TI, pp. 16118). Nilo podemos, por isso, aceitar
o principio da democracia moderna que faz da
vontade geral a Lei Suprema da sociedade con­
tra todo direito divino e hwnano. Não foi à-toa
que a proposição LX do Syllabus de Pio IX foi
condenada: "A autoridade não é outra cousa,
senão a soma do número e das forças natu­
rais." E não só. Igualmente foi passível decon­
dcnação a IV proposição da Encíclica Quanta
Cura, de Pio IX: "'A vontade do povo, manifes­
tada pelo que chamam de opinião pública, ou
de outra maneira, constitui a lei suprema., inde­
pendente de todo direito divino e humano; e na
ordem política os fatos consumados, só pela
razão de seremconsumados, têmvalor de direito.

5. Slntese dos princlpiosgerais e dos pres­
supostos da democracia

Numa síntese que já fizemos e que agora
tornamos maisexplicita. podemosconcluir, ten­
do em vista a democracia em geral e a nossa
democracia em particular, oseguinte:

5.1. O mundoantigo não conheceu, propria­
mente, a democracia, tal qual hoje a conhece­
mos. Por democracia entendia-se então apenas
a participação, no governo, dos cidadãos, mas
estes, àquela época. que oonheceu a escravi­
dão, não compreendiam senão pequena parce­
la da sociedade. Apesar de ter direitos políti­
005. poder votar, nomear magistrados e exercer
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funções públicas, O homem antigo não chegou
a conhecer a liberdade, não tendo sido, no fun­
do. senão verdadeiro escrnvo do Estado. peran­
te cuja onipotência não tinha nenhuma defesa.

5.2. Altamente dinâmico, em sua realização,
o conceito.de democracia atual tende cada lIez
mais a oorporificar wn ambiente político caPaz
de objetivar o bem comum, através da garantia
dos direitos pessoais e sociais e, portanto, da
liberdade e da igual oportunidade, em que tem
predominânciaa vontade popular, expressa pela
maioria, mas em que, nem porisso, perdea mi­
noria o seu direito de fiscalização e de critica.

a) O sufrágio universal corresponde, sem
dúvida. na pJática política de grande número de
países, à verdadeira e mera ditadura do número,
sem levar em considemção quaisquer aspectos
qualitativos.

Teoricamente ideal em sociedades homogê­
neas, cujos membros são portadores de um mi­
nimode cultura moral eintelectual ede ummíni­
mo de bem-estar econômico, é um dos elemen­
tos irracionais por excelência das democracias
dos paises subdesenvolvidos, sem ainda as
condições imprescindiveis para a pJática do
voto igualitário.

b) Para que o a.úr:igio universal possa, as­
sim, funcionar bem, deve marchar em direção
da ascensão cultural e econômica da massa, ou
melhor, em direção da transformação da massa
em povo, o que se deve tomar a preocupação
máxima de todo e qualquer governo.

O que é essencial, entretanto, é que se não
agrave a s1maçao, como se filz entre nós, possi­
bilitando não só o voto aos maiores de 16 anos
como, sobretudo, aos analfabetos, mesmo para
"" eleiçõel; e.<rtadnais e federnis

c) Por não nos encontrarmos, em muitos lu­
gares no Brasil, em condições razoáveis que
sejam de praticar o sufrágio universal. muitos
sugerem, para obviar-lhe os inconvenientes,
que se recorra à organização corporativa da
sociedade ou ao voto ponderado, de valor qua­
litativo.

A organização corporativa, exaltadapor uns
e criticada por outros, não parece, por si só,
resolver o problema da representação politica.
Ademais, comprometida aparen~mente pelo
fascismo, não encontra receptividade suficien­
te para sua adoção. De qualquer modo, porém,
é preciso não perder de vista que a eleição de
base municipal é sempre a que guarda contor­
nos mais autênticos, pelo conhecimento direto
dos cleitoTCS com relação aos 5aIS repre~n-



tantes. Não é senão por isso que os analfabe·
tos podem razoavelmente votar DO municipio.

Quanto ao voto de valor qualitativo, teori­
camente racional, não encontra, também, res­
sonância democrática nas sociedades como a
nossa. em que não há, ainda, perfeita e igual
oportunidade educativa.

d) De um modo ou de outro, porém, para
obviar a influência do dinheiro nas e1e1~, é
aconselhável que se marche em dircçao da igual
oportunidade eleitoral. através não só da cé-­
dula oficial como da regulamentação da propria
propaganda por intermédio dos modernos mei·
os de veiculação do pensamento (o que já se
faz entre nós). Contudo, a regulamentação dos
gastos eleitorais nas campanhas ainda tequer
aper1'ejçoamenro.

e) Por implicar, finalmente, a atividade poli­
tica em conhecimentos específicos de ordem
admitJÍ5trativa, ocooomka CU;., ~ dç paMaf a
exigir-se também doscandidatos acargos eleti­
vos, além de provasde idoneidade moraI, opre­
enchimento de certas condições de competêno'
da, sem o que se põem em jogo os interesses
da coisa pública eem última análise os interes­
ses dos próprios governados.

A esse respeito, lembre-se a crtaçao de um
Instituto de AltosEstudas de Polltica e Admi­
nistraçlo destinado ao aperfeiçoamento cultuo'
ral dos candidatos a postos eletivos (v. A. Ma­
chado Pauperio, "Democracia e Representa­
ção", Revista de lnfonnaçao Legislativa, ll.o
73,1982, pp. 5 ess.). O que ntioépossiveléque
um Presidente da República, por exemplo, pos­
sa sê-Io apenas por serbrasileiro eestarno gozo
de seus direitos p:.tlfôcos.

f) Averdadeira representaçao democrática,
todavia, jamais poderá realizar-se sem os pres­
supostos de um minimo de cultura moral e inte­
lectua1 ede um mfnimode bem-estareconômic:o
dos cidadãos. A ascensão cuJtu1a1 e econônú­
ca das massas é, por isso, o imperativo por ex­
celência do Estado moderno.

6. A democracia, mais que qualquer outro
regime, nho pode prescindir dos valores mo­
ra;s para os próprios governados

Numa época em que os valores morais, s0­
bretudo, se mostraram tio baixos e em. que as
Igrejas perderam o controle das populações,
Dlo é possível prescindir da F:duCOÇIJQ Moral
e C/vica em todos OS graus de ensino eem que
tio má hora foi retirada dos curricu10s escola­
res. Seja-nos Ucito lembrar aquí as palavras fi-

Dais do nosso estudo As novas dimensiJes do
civismo, escrito especialmente para a Comis­
são Nacional de Moral eCivismo, de que fomos
membro por dois períodos consecutivos:

Humanismo civico - Dentro de nossas con·
vicções democráticas, o civismo há de apoiar­
se numa concepção de respeito à pessoa hu­
mana e de sua dignificação, atravéS de condi·
ções morais e espirituais superiores.

A educação cívica é, aliás. apenas uma par­
te da educação geral e deve inspirar-se, por isso
mesmo, exatamente nos mesmos ideais queani­
marnesta.

Tais ideais, longe de deverem ser fruto da
poUtica partidária. devem sobrepor-seaos pro.
prios partidos. Obviamente, a ed.w::açIo clvka
nao pode ser "oficialista", no 6$ntido de inter­
pretar OS sentimentosparticu1aristas de um de·
terminado governoque está ocasionalmente no
poder. A educação civica há de ser, portanto
sejam quais forem as vicissitudes do Estado, ~
educação do bem comum. forjada JJII dignidade
humana e baseada nos valores éticos e espiri­
tuais da nacionalidade.

Por isso mesmo, a educação dvica deve ter
um alto sentido moral. Definindoo fim supremo
da educação cívica, dit: Kcrchcnstdncr que "é
formar o sentimento ~co estatal" (v. G. Ket­
chensteiner, La educación cfvica, Barcelona,
Labor). Isto quer significar que, mesmo que se
eduque tendo em vista a filosofia do poder d0­
minante, deve-se tender sempre a melhorá·lo
no que seja possível.

Por outra parte, porém, como diz Luzuriaga
(v. Lorenzo Luzuriaga, Diccionario de Peda­
gogia. Buenos Aires, Editorial Lo5ada S. A,
1959), "háque advertir queo fim último daedu·
caçlo clvica não ê oEstado, senão a personali­
dade, que écidadã, mas também algo mais"~

Para que se não sacrifique a pessoa ao Es­
tado, ou melhor, ao partido que o representa, o
civismo deve informar-se de ideais éticos~
cedentes, em últimaanálise, dosjuizos de valor,
das avaliações e das estimativas deduzidas da
Metafisica, da Religião ou do que os alemAes
chamam Wellanschaung da visto do mundo ou
dn ql1l!~ em anttopnlogia o.dtun\\ ~ d.enmnll\?,
cultura. em sentido diverso do corrente.

Civismo e Segurança Nacional- Como re­
conhece a pr6pria equipe do depanamento de
estudos, responsável pelos problemas da se·
gurançanacional naEscola Superior de Guerra,
Ué no campo moral eespiritual que reside amais
profunda crise do mundo <:ontemporânea, ra-



zão maior da insegurança generalizada entre as
nações e dentro das próprias comunidades na~

cionais".

Atendendo a tal conjuntura, universal e
nacional, O civismo há de apresentar-se hoje
com novas dimensões. Já se tomou obsoleto o
civismo de antanho, palavroso, ufanesco e pa~

triOleiro. Civismo semelhante em tudo ao Cristi·
anismo de muitos, que se contentam apenas em
V(;L llt: ViVC:l as vt:Hladc:s do SI;"HltifO da Monw·
nha com o casamento na Igreja e com a assis­
tência às missas de sétimo dia. O civismo hoje
há de ser realmente amor aobem comum da pá~

tria, dentro dos princípios éticos e espirituais
da nacionalidade. Há de ser um civismo autên­
tico porque antiegoista, e antiegoista porque
altamente espiritualista, inspirado em Deus, prin·
cipio e fonte de todos os valores.

Com essas novar. dimensões do civismo,
vamos instaurar um novo mpndo em nossa Pá­
tria. Vamos, com ele, varrer o neutralismo edu~

cacional, que tantas vezes infestou, em cento e
cinqüenta anos, os arraiais da nossa ciência
pedagógica oficial.

Civismo e desenvolvimento integral do
homem - Os "quadrados" não somos nós. Os
"quadrados': são hoje os que proscreveram
Deus da Escola e do Estado. Sem Deus, tudo é
relativoe a moral um simples feixe de princípios
l,;ullvt:m;iUlll1is. St:m Dt:us, li vida nãu U;m St:n~

tido nem diretrizes. A ciência, de sentido mera·
mente indicativo, não tem sequer meios de bar·
mnni7.ar consciências.

Porque a educação sem Deus não foi capaz
de varrer o egoísmo humano que culminou na
aberração supercapitalista, homens agnósticos
pensaram, como melO de neutralizar os maus
instintos individuais, em socializar a própria
vida do homem. Mas, isso fazendo, submergi·
raro a própria pessoa humana na voragem do
totalitarismo, em que ohomem perde a liberda·
dee passa a serengrenagem da máquina social,
Do individualismo voraz, em que o homem des·
trói o próprio homem, nasceu o socialismo vo·
raz, em que a sociedade destrói os próprios
membros da comunidadecuja feição e dignida­
de são por excelência, as de seres individuais e
distintos, com um destino próprio e eterno, di·
ferente do destino da pessoa coletiva de que
fazem parte.

Por isso, nos dificeis tempos atuais, em que
o joio se mistura com o trigo a cada momento,
havemos de ser os arautos do Novo Civismo,
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que há de trazerpard li Brasil, através do campo
educacional, os pressupostos futuros de uma
Nova Civilização, Que, no dizer profético de
Keyserling, há de fincar seus pés nas plagas in·
quietas desse Novo Mundo ainda em ebulição.

Na esteira desse pensamento, sentimos a
perspectiva de nosso pais integrado no pro­
cesso de desenvolvimento, que o tornará, em
breve, capaz de liderar a civilização de nossos
dias.

Sem dúvida, a educação há de vincular-se a
esse processo de desenvolvimento, mas tal não
pode significar, de modo algum, subordinação
ao moDismo econômico, como diz o Prof. Min.
Geraldo Montedônio Bezerra de Menezes, re­
presentante do Estado do Rio d~ Janeiro na
Quinta Sessão Plenária da Conferência Nacio­
nal de Educação, realizada em São Paulo, em
1969. "Ciência, cultura, técnica, economia, edu­
cação, em uma palavra. o desenvolvimento,
deve estar impregnado de humanismo, sem o
qual não teria sentido a afirmação da PopuJo­
rum Progressio de que a educação constitui o
primeiro objetivo de um plano de desenvolvi­
mento' com a advertência de que odesenvolvi­
mento integral do homem é correlato ao desen­
volvimento solidário de todos 051 homens. Para
evitar distorções, uniteralismo ou limitações
conceituais, inclusive quanto à concepção de
cultura, ressalta-se a necessidade de dar igual­
mente aos educandos consciência c1e valores
espirituais e morais, de sua dignidade humana,
de sua responsabilidade e progressiva autode­
terminaçilo, convertendo-os em sujeitos do seu
próprio desenvolvimento." Neste sentido é que
se processa o esforço de sua incorporação, vi­
tal à comunidade, despertando-lhe o senso de
solidariedade humana. .lirro haveria, de senas
conseqüências, se reduzíssemos a educação,
exclusivamente, a uma "inversão produtiva",
com abstração de completa formaÇ§o pessoal,
imprescindível a que se estabeleça no convívio
humano um clima de justiça, compreensão e
paz" (Anais, v. 11, p. 601).

Essa é a meta de nossos esforços e de nos­
sa ação. Para que cada educando se converta
em sujeito do seu próprio desenvolvimento, a
educação há de basear-se nos principias éticos
e axilllógims, fundamentadasem suafontepm
excelência - Deus. Com base em nossa lei fun­
damental, que dá a filosofia para toda a educa.
ção brasileira - o Decreto-Lei n.o 869/69, as no­
vas dimensões do civismo regenerarão o ensi­
no no Brasil, preparando-o para as novas res-



ponsabilidades que se avizinham no alvorecer
do terceiro milêniojá àvista.

Melhorado o povo, melhorará sem dúvida a
elite governante, que sairá naturalmente, na
democracia daquele. Sendo a vida pública e a
privada interdependentes, se aprimeira. porém,
se corrompe, como tem sido muito comum, a
segunda não pode desenvolver.se nem alcan­
çar seus próprios fins.

7. Ji'rustraçilo da democracia sem tndtces
mínimos de cultura e bem-estar econômico

A elevação do indice educacional e econô­
miCO, porem, é condiçlo slne qua non para o
funcionamento de Ul1l8 sã democracia, ou me­
lhor. de urna sã social-democracia. como tende
a se'r em toda parte a democracia moderna

Sabemos que o nosso pais tem quatro mi­
lhões de crianças de 7 a 14 anos fora das esco­
las. Acresce que o ensino, prnticamente em to­
dos os graus, tem decrescido cadavez mais em
qualidade. Urge, de todos os modos. garantir
vagas patatodos, 1\0 \.0 e 1.° graus, teCiclando
professores e dando-lhes salários decentes e
dignos. Paralelamente. é preciso não esquecer
os cursos noturnos supletivos e profissionali­
zantes e as escolas técnicas, que devem ser
vulgarizados em parceria com empresas, sindi­
catos, Senai e Senac.

Isso abrirá as portas para a igualdade de
oportunidade do bI3Sileiro mais hwnilde, de
quem a inflação comeu opoder de compra dos
salários, aumentando cada vez mais a dislância
entre ricos e pobres e o número crescente de
desempregados, que jà sobe quase a três mi­
lhõesemeio.

Oxalá que o controleda inflação. com o pla­
no real, se efetive para vencê-la e incentivar os
investimentos das e11lpresas e a gernção de
empregos. Só com incentivos especiais para
atiVidades que gerem muitos empregos ClUlse­
guiremos sair da situaÇão em que nos eocon­
tn\.~, de. misériadeumapartedaP'3Pu\~~
de alta conC".l';ntraçrio de renda de nutra parte_
Mas a democracia não pode funcionar com alta
concentração de renda nas classes superiores
da sociedade. Para obViar tal irracionalidade, é
preciSO tomar medidaS que tendam ao aumento
real do salário mfnimo, bem como à rogulamen·
tação da participação dos empregados nos lu­
cros das empresas. marchando o país pam a
reconquista do desenvolvimento e o Estado
para a diminuição senSÍvel de suas atividades
empresariais.

o assalariado há de estar. além disso. ga.
rantido em sua saúde, hoje só possiveJ com pla­
nos particulares, altamente onerosos. Os h0s­
pitais estão praticamente falidos e o poder pú­
blico não se poded~ da implantação, em
definitivo, do Sistema Unico de Saúde (SUS),
atnlvés de sua municipaliz:a;&t.

A agricultura, finalmente, deve ser objeto
de cuidados especiais, tendentes a aumentar a
produç!o c a criar uma cesta básica, farta c 00­
rala,~oom.~a refatmaagtiN.
necessária e responsável, ao lado da reforma
urbana. também altamente desejável para ope­
queM assalariado.

E, nessa escalada em prol do bem comum,
não nos esaueçarnos também da segurança que
é precaríssima, sobretudo nas grandes metró­
poles. Enquanto, aliás. os criminososde colari­
nho branco permanecem soltos, os presidias
supcrlotadu:> lnmsfuJllliUn-liC em esçolas do
crime, quase exclusivamente para os pobres,
que são quase lOO% dos presos do Paia.

Tudo isso requer mudanças e vontade her­
cúlea dos governantes para conseguir as con·
dições mínimas para que a social-democracia
que pretendemos instaurar possa dar frutos
bastantes, ainda que apenas razoáVeís.

Â. t\emoctaci'i\, ~m t~, t Q mais tacioo.al
dos sistemas de governo mas, por isso mesmo.
é o mais exigente deles quanto aos pressupos­
tos que não pode dispensar. Do Estado de di­
reito havemos de caminhar, assim. para o Esta­
do de justiça, máxime de justiça social, sem a
qual de nenhum lll()(}o podemos vislumbrar a
igualdade mínima compatível com as grandes
aspirações democráticas.

8. Democracia e direito
De maneira geral, OpoderpoUtico-democrá­

tico está baseado numa série de instituições ou
instrumentos tais como os partidos poUticos,. a
divisão de poderes. o sufrágio universal e as
declarações constitucionais dos direitos ftmda­
mentais dos cidadãos e das liberdades públicas.

Apesar dos irracionais da democracia mo­
derna posterior à Revoluçâo Francesa, ta} for·
ma de governo polarizou, pela primeira vez, a
possibiUdade de alçar-se ao governo qualquer
cidadão, mesmo estranho às elites dinásticas.
Não foi senão por isso que o grande filósofo
cristfo Jacqlles Maritain. em seu conhecido li­
vro L 'Homme et I'Etat, não tergiversou em di­
zer: "Com ademocracia iniciou a humanidade o
único caminho autêntico, ou seja, o da raciona-



lização moral da vida política."
Está claro que a isso nos leva a democracia

sem a mentalidade relativísta do Contrato So­
cial de Rousseau. negadora da lei natural e que
entrega à lei do número toda a regulamentação
da vida humana: democracia absoluta, totalitá­
ria e portadora de uma religi30 do homem libe­
rado de Deus ou deificado.

Sabemos, por exemplo, que o igualitarismo
democrático, levado às últimas conseqOências,
lança-nos ao caminho da servidão que o pró­
prio Tocqueville anatematizou:

"Penso então que a e~ie de opre!o\:ão de
que os povos democráticos são ameaçados não
se parecerá em nada aos que os precederam no
mundo; nossos contemporâneos não saberiam
achar nela a imagem de suas lembranças. Pro­
curo em vão eu mesmo uma expressão que re­
produza exatamente a idéia que satisfaça e a
compreenda; os antigos palovros de dcspotis­
moe tirania não convêm absolutamente. A coi­
sa é nova, é preciso então tratar de defini-la, já
que não posso nomeá-la" (v. Alexis de Tocque­
viUe, De la Démocratie en Amérique. Gallimard,
1951,1. n, p.324).

Comojá se tem dito, ao assim escrever, con­
templou Tocqueville profeticamente o totalita­
rismo de nossa época, acarretado pela vontade
geral de nossos povos democráticos.

A rigor, ademocracia háde ser alegítinmdo­
ra do Direito, ou por outra, deve ser condicio­
nada pelo Direito, a quem deve servir.

a Direito não pode ser assim o que em cada
momento quer a vontade popular, nao poden­
do a democracia funcionar como simples fór­
mula política de legitimação. Se assim pudesse
ser, converteríamos a força do número em cria­
dora do Direito, voltando ao império da vonta­
de do mais forte. O Direito da força é a maior
negaçllo da força do Direito, a qllem cabe a mis­
são superior de ordenar racionalmente a convi­
vência social, de modo a alcançar o bem comWD
da sociedade.

A validez intrinseca do Direito depende de
sua conformidade, ou ao menos não-discon­
formidade, com os princípios da moral, da que
se nao pode desligar, e com os pnncíplOs do
direito natural, que em última análise é a própria
justiça, consistindo o plano derradeiro da vali­
dez do Direito nos valores que nele se encarnam.

Evidentemente, a democracia rousseaunia­
na, desprovida de todo conteúdo e significado
ético, não pode ser, por si SÓ, por seus procedi-
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mentos específicos, legitimadora do Direito.
O Direito legitima-se e justifica-se por seu

conteúdo ético de justiça, garantidor dos au­
tênticos princípios sociais, e não pela forma téc­
nica de sua criação democrática.

Assim, se a força do número ou da maioria.,
com asoma aevotos, cnar UlTetlo, mesmo sen­
do suas prescriçQes contrárias à moral e ao di­
reito natural, emluta contra a natureza das coi­
sas e em oposição ao bem comum e à dignidade
e direitos da pessoa humana, não haverá, de
modo algum, legitimação do Direito.

A democracia coru;titui método válido para
decidir no âmbito político, mas a validez de uma
decisão científica não pode operar-se com base
no princípio democrático das maiorias.

Já São lsidoro, há treze séculos atrás, assi­
nalara serem condições, para que a lei seja tal,
"justa, honesta, possível, conveniente às cir­
cunstâncias de tempo c lugar...", sendo que,
para sua legitimidade e validez, deve ao menos
reunir três requisitos: ser moral, justa e provei­
tosa ao bem comum.

O Direito, portanto, é válido e justifica-se
ou legitima-se por sua conformidade ou ao me­
nos não-desconformidade com os princípios
superiores de justiça ou direito natural.

As leis injustas não são leis, ao rigor do
termo, e quem, abusando do poder, corrompe o
exercício deste, por majoritário que seja, não é
democrata, mas tirano.

Dois requisitos presidem à legitimidade das
normas jurídicas: que se originem de um poder
legítimo e que o conteúdo delas sejajusto. Pelo
princípio da soberania popularcumpre-se o pri­
meira requisito, mas este, porsi SÓ, não dá legi­
timidade ao sistemajurídico. O que faz com que
um ordenamento seja justo é a força do Direito
ejamais o direito da força.

Já Aristóteles advertia sabiamente na Polí­
tica: "Os partidários da democracia chamam
justa a opinião da maioria, seja qual fora, e os
oligarcas a opinião dos que possuem maior ri­
queza. .. Mas as duas opçOes implicam desigual­
dade e injustiça" (v. Aristóteles, Politica, Iib.
VIU, c.3). Há uma visível preponderância da
moral e do Direito sobre o poder e não o inver­
so. Gustav Radbruch, jurista insigne e ex-mi­
nistro da justiça na Alemanha, diria cheio de
razões: "Sobre o delito legal está o Direito su­
pralegar'.

A democracia não pode, por si SÓ, dar legi­
timidade ao Direito porque, enquanto a demo­
cracia é uma fonna técnica, o Direito é, antes de



mais nada, uma forma ética, com conteúdo de ou revogado à sua vontade. vemos. assim, a
justiça que os votos da maioria jamais poderão democracia como participação do povo no or·
substituir ou compensar. O Direito nâo é um denamento politico enão como podersuprcmo
atributo ao povo que possa ser estabelecido de governo sediado na muItídao.

Revl.t. ". ,,.,• ....,•• 1...,.,,,,,••



o Senado como controlador externo
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f. Introdução. ll. Atribuifãe.l legais. 1. Fiscali­
zação coruábll,jinanceira, operacionale patrimoni­
al das entidades de administraçâo públlf:a. A. Co­
/!fusões parlamentares de inq1olérito e requerimento
de inf0711laç&s. R. TrQhalhos nas comiSJÔes perma­
ntm~S e audiblcias públicas. 2. Exame das contas
anuais do Pnsídente da República. 3. Homologação
dos aios de emissão di!' moeda. 4. Fixação dos limi­
te.' de endividamento e autorização para operações
dI! crédito interno e exluno. 5. Apreciação do Plano
Plurianual. da I",j das Diretrizes OrçGmenuíria., e
da LeiOrçamentaria Anual. A. OcicJoorçamentário.
B. Problemas na apr«iQçâo do orçamenw pelo Le­
gislativo. III Conclusões e lVr:ommdações. QIIadros.

Heloisa Helena T •r.rotli Camargo é Consu1tOfll
Legislstiva, em exercí, J Consultorill de ()rçamcn1o.

M !lia de I.ourdc·, JJ,; Medeiros Kain é Consulto­
ra-Gel 11 de ()rçament, IS.

I. Inf7'oduçao
Opresente trabalho tem ,-aráterdescritivo

e objetiva fornecer uma visão geral das ações
do Senado como controlador erterno dos atos
do Poder Executivo. A ação do Senado corno
controlador é mais conhecida do grande públí:
co através das Comissões de Inquérito, inMru­
menta de impacto que chama a atcnçao da soci­
edade por tratar de assuntos polêmicos, geral­
mente em evidência nos lllCios de comunica­
ção. Mesmo oRelatório do Tribunal de Contas
da União para 1993 assinala que: "Aindn DEl

esfera do Poder Legislaúvo é de todo oportuno
realçar asingular importância do instrumento
de controle por ele utilizado, representado pe­
las Comissões Parlamentares de Inquérito. A
eficiência da atuação desses organismos. com
a cooperação do Tribunal de Contas da União,
n;vdou-:se de forma marcante na vida polítiça
do país nos últimos anos. Cite-se, como exem­
plo. a recente investigação e revelação das dis­
torÇÕC5 e ilicitudcs ocorridas no processo do
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Orçamentoda República."I
Entretanto. ainda que consideremos indis·

cutivel a importAncia das: ComisslJes de Inqué­
rito, propomos que a atividade fiscali~ora do
Senado deva ser entendida num contexto mais
amplo, englobando instnunentos próprios do
Legislativo, taIS como: requenmcltto de infor­
JJl3ÇÕeS, depoimentos. atividades nas Comis-­
sOes Permanentes, apreciação dos planos plu­
rianuais. da Lei daç Diretri7..eG Orçamentários e
da Lei do Orçamento Anual.

As atnbuições do Legislativo em geral, do
Senado, em particular, permitem, pelo menoc em
termos legais, que estas instituições possam
exen;erumaefetiva atividade fiscalizadora das
ações do Governo. As razões pelas quais estas
atribuiçOcs nao sa.o exercidas em sua plenitude
devem merecer análise maisdctaIhada no futu­
ro, cuja conclusão venha a permitir aos toma­
dores de decisa<>, no âmbito do Legislativo.
adotar as providências necessárias para corri­
gir as eventuaisdisto~ e aprimorarsua atu­
açIo na função de fiscalizaçao.

Este estudo não pretende'esgotar oassun­
to, muito menos emitir juizos de valor~ a
atuaçto do Senado e do Consresso Nacional.
AcreditaIno$, no entanto. que poderá fomooer
material para ref1ex1o, tanto para os parlamen­
tares quanto entre os estudiosos da adminis-­
traça0 pública e da atividade poUtica.

Os tópicoS abordados englobam: aspedOi
legais; atividades de fiscalizaçao contábil, fi­
nanceira, operncionaJ e JlQttimonial das entida­
des de administraçfto pública, diretae indireta;
exame das contas anuais do Presidente da Re·
pública; homoJogaçto dos atos de emissão de
moeda;~ de linútg para oatdividamal.to
dos estados, municipios, empresas e 6rgtos
públicos, bem como a autorizaçlo das opera­
cOes de crédito interno e externo: apreciacfto
do Plano Plurianual, da lei dasDimriztsOrça­
mentáriaseda Lei Orçamentária Anual.

11. Atribu;çlJes legais
A açIIO fiscalizadora do COngresso Nacio­

nal. além de analisar os aspectos legais dos
gastos públioos, deve considerar tanto a efici9
etlcia, eficácia e economicidade do seu uso,
quanto critérios de ordem politica, como opor·
tunidade eética.

É importante, quando falamos de acompa­
nhamento, fiscalizaçIo e avaliaçAo das ações

IBRASll... Tribunal de Contas da Unilo (TeU).
&Jatório. Ccmdll3iio e ptUeCO' prêvio sobre as COfl­

las.do Governo da Rep,;blica; uercfcio 1993, p.49...

do Governo, destacar que, no ambiente parla.
mentar, tais atividades podem ser desenvolvi­
das de formas diversas daquelas tradicimmI·
mente associadas ao processo de avaJiaçAo.

AConstituiçaode 1988, no art. 70, da SeçIo
IX - Da Fiscalizaçao Contti>il, Finm::c:ira cOr­
çamentál1a. estabelece que eresponsabUldadc
do Congresso Nacional a fiscalizaçlo contábil,
financeira, operacional epatrimonial da UniIoe
das entidades dDlldmi~ píblie. direta e
indirda, medi.anlcoootrole extetDO, oom Oauxi·
liodo Tribunal de Contas da UniIo (TCU).

Esta fiscalização deve consk\erarosprtICei­
tos da legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicação das subvenções e renúncia de recei­
tas, eaplica-se a qualquer pessoa ftsica ou co­
tidade pública que .....utilize, amca:le, guarde.
~ncie OU administre dinheiros, bens e vBlo­
res públicos ou pelos quais a Unilo responda,
ou que, em nome desta, assuma obriga.ç(5es de
natureza pecuniária".

Conformeoart. 11 da Carta Magna, oompc­
te ao Congresso Nacional, comoauxilio do Tri­
bunal de Contas, examinar as contas anuais da
Presidência da República, julgar as contas dos
administradores públioos, apreciar a legalidade
das atos de admisdo de pessoal. ruJizar ins­
peções de natureza contábil, financeira. orça.
mentária, operacional e patrimonial, fisc:alizar
contas de empresas transnacionais de cujo ca­
pital a Uniao participe, e fiscalizar a apliC8ÇlO
de quaisquer ~rsos repassados pela UlUlo.

Ao TribullJll de Contas cabe pn3aI' infor­
maçoes ao congresso Nacional, sempre que
solicitado, promover inspeç&s e auditorias de
naturezacontábíl. orçamentária, opcracionaJ e
patrimooial, além de apliCllJ'~ e represen­
tar ao poder competente sobre lnegularidades
ou abusos.

Ainda, de acordo com o art.. 74 da Constitui.
ção de ]988, os Poderes Legislatiw, Executivo
eJudiciáriodeverao mànterde forma integrada
um sistema de controle internoque, dentre 00­
tIaS finalidadeS, apóie o contro'e externo no
exercicio de sua missão institucional.

Além das competências constitucionais de
oontrolador ex1C:1IKJ, o Congn:sso Nacional tem
a atribuição de dispor sobre matérias de com­
petêOOa da UniAo quanto à moeda, seus limites
deeml~, e mon\an\edadM\tl mrhiliária fe·
deral (3rt. 48, XIV).

Ademais. é de competência exclusiva do
Congresso Nacional •·...julgar anualmente as



contas prestadas pelo Presidente da República
e apreciar os relatórios sobre a mudança dos pla­
nosdegoverno" (art. 49, IX); bem como..... fisca­
lizare controlar, diretamente, oupor qualquer de
suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluí·
dos os da administração indireta" (art. 49, X).

O cu l. 50, ç llt:Wi piUá~raful>,cstaluí que"A
Câmara dos Deputados ou o Senado Federal,
bem com qualquer de suas Comissões, pode­
filo conv~r Mini~ro de F.~lUIopslrn J1rp.~~r.

pessoalmente, informações sobre assunto pre­
viamentedeterminado, importando crimede res­
ponsabilidade a ausência semjustificação ade­
quada", Também outras autoridades, peritos e
representantes de grupos de interesse podem
ser convidados a prestar depoimentos perante
Comissões do Legislativo.

Similarmente, as Mesas da Câmara dos De­
putados e do Senado Federal poderão encami­
nhar pedidos escritos de informação aos órgãos
do Executivo, importando crime de responsabi­
lidade a recusa, o não-atendimento no prazo de
trinta dias, ou a prestaçãode informações fillsas.

Quanto ao SenadoFederal, ao lado das atri­
buições privativas de atuar como órgão judici­
ário, de escolher autoridades e de suspender
lei inconstitucional, tem ainda a competência
privativa de autorizar as operações externas de
natureza financeira, de interesse da União, dos
F.~adn~. do ni~ritnFMp.rnl P. dos Municípios:
de fixar, por proposta do Presidente da Repúbli­
ca, linútes globais para o montante da dívida
consolidada da União, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Mumciplos; de dispor sobre limi­
tes globais e condições para as operações de
crédito externo e interno e concessão de garan­
tias às mesmas para todo o setor público; e de
estabelecer limites globais e condições para o
montante da dívida mobiliária dos Estados, do
DistritoFederal e dos Municípios (art. 52, V, VI.
Vll, VIIL lX).

Em resumo, as atribuições do Congresso
Nacional e do Senado Federal em particular,
wmu poder wntrolador externo, sao:

1- fiSC'llj zaç!k> rontábiJ, financeira, operacio-.
na] e patrimonial das entidades de administração
pública, din:talindireta, com o auxílio do TCU;

2 - exame das contas anuais do Presidente
da República;

3 - homologação dos atos de emissão de
moeda;

4 - fixação de limites para o endividamento
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dos Estados, Municípios, empresas e órgãos
públicos e autorização das operações de crédi­
to interno e externo, e de suas garantias;

5 - apreciação do Plano Plurianual, da Lei
de Diretrizes Orçamentárias e da Lei Orçamen­
tária Anual.

1. Fiscalização contábil, financeira, ope­
racional e patrimonial das entidades de ad­
ministração pública, direta/indireta, com o
auxilio do l'CU

Em cumprimento às atribuições acima refe­
ridas, modalidadesdistintas de acompanbamen·
to das ações do Poder Executivo pelo Poder
Legislativo vêm sendo utilizadas, valendo des­
tacar.

a - Comissões Parlamentares de Inquérito e
Requerimento de Infonnações;

b - Trabalhos nas Comissões Pennanentes
e Audiências Públicas.

A. Comissões de inquérito e requerimento
de informações

Dentre as atividades de acompanhamento e
avaliação consideradas tipicas do Legislativo
estão a constituição das Comissões Parlamen­
tares de Inquérito (CPIs) e os Requerimentos
de lIúormaçào (RIs).

AConstituição de 1946 permitiu ao Senado
instalar CPIs, mas no período de 1946 a 1951
nenhuma foi im:talada. Também no período de
1969 até 1974 não foram instaladas Comissões
de Inquérito, embora a Constituição vigente não
impedisse tal prática. Possivelmente existe uma
relação entre a situação política, com maior ou
menor grau de garantias ao exercício da ativida­
de parlamentar, que poderia ser objeto de estu­
dos futuros.

Na década de 50 foram constituídas 6 Co­
missões; na de 60, 8 e na de 70, apenas 3. 2 En­
tretanto, li: partir de 1979 hOllve 11m er:md~~11­

mento no número de Comissões de Inquérito,
sendo que o maior número das mesmas ocorreu
nos governos de João Figueiredo e de José
Sarney, com uma média de II CPIs em cada.

Na década de 80 foram constituídas 21 co·
missões e neste início da década de 90 foram
instaladas 18 comissões) (mistas e do senado),

20LIVEIRA, Mauro Márcio.Comissões Paria­
mentores de Inquérito no Senado Federal: sua histó­
ria e desempenho no periodo de 1946 a 1989, p.60.

3QUlldro I - Relação das Comissões Parlamen­
tares de Inquérito (do Senado eMistos) instaladas e
concluídas, desde a promulgação da Constituição
de/988.



das quais destacam-se aquela que levou ao
impeachment do então Presidente Fernando
Collor. em 1992, e a que apurou irregularidades
nas aplicações de recursos do orçamento da
União. em 1993.

ColÚorme Mauro Márcio Oliveirn, no traba­
lho Comiss{Jes de Inquérito no Senado Fede­
ral - Sua hist6ria e Desempenho no Periodo
de 1946 a 1989. as CPIs podem ser classifica­
das "pejo seu fato gerador ou pela essência do
objeto do inquérito e não pelas caracterlsticas
de seu funcionamento ou pela motivação de
resultados apropriáveis. COJúorme estabeleci­
do na metodologia. osobjetivos permitiJamen­
quadrar as CPIs em três grupos, a saber: - sen­
tenciadoras (apuração de irregularidades e de
responsabilidades); - avaliadoras (estudos.
análises e avaliações temáticas); -lu'bridas ou
mistas (combinação dos dois tipos anteriores).
No período 1946-198947,4% das CPIs foram
sentenciadorase 34.2%avaliadoras.,.,.

No Quadro 1observamos que em 1988 fo­
ram instaladas econcluídas quatro CPIs do se­
nado; em 1989 quatro CPIa c duas Comissões
Especiais pelo Senado, além de três Comissões
Mistas(CFMI); em 1990ocorrernm wna CP!peJo
Senadoeuma Misla (CPMI); em 1991. umaCPL
sete CPMIs e uma Comissão Temporária;. em
1992, duas CPIs, uma CPMI e uma Comissão
Especial do Senado Federal (Senado Federal
como órgão judiciário - Processo de impeach­
ment contra O Presidente da República); em
1993.duas CPMI.s.

Destas 31 Comissões instaladas e conclui·
das no período 198811993 consideramos que
48,380'" poderiam ser classificadas como sen­
tenciadoras e 38.700'"como avaliadoras. Com­
parando estes resultados com aqueles' mencio­
nados anteriormente para o periodo 1946/89 é
possivel concluir pela predominância do tipo
sentenciador, indicando a excepcionalidade do
instrumento acionado como meio de controle
çxtemo e em resposta a denúncias especificas.
E importante observar que das 31 Comissões
relacionadas no Quadro 1, dezoito abordam pr0­
blemas causados pela ação ou omissão de ór­
gãos do Poder Executivo, o que caracteriza as
Cooússaes de Inquérito como uma das ferra­
mentas mais utilizadas pelo Legislativo em sua
função fiscalizadora.

Outro fato a ser destacado é que embora as
"OLIVEIRA, Mauro Márcio. Comissões Parla­

mentares delnquérllo noSenado Federal: SIIa histú­
ria e desempenhonoperiodode 1946a 1989,pp.60·
62.

210

CPIs sentenciadoras sejam maioria e habitual­
mente recebam maior destaque nos meios de
comunicação, as CPIs avaliadoras também são
bastanteutilizadas, expressando o interesse dos
parlamentares na formulaçlo ou alteraçlo de
politicas públicas.

Quanto à eficiência e efiCácia das Comis·
sões de Inquérito, em termos de funcionamen­
to no âmbito do Senado, podemos adotar o se­
guinte critério, para fins de anáIise:5 aeficiência
está relacionada ~ variáveis data de inicio e
de encerramento; número de reuniiJes e de
depoimentos; duraçiJo bruta e liquida;
periodo(s) de governo(s) em que ocorreram a
criaçiJo, prorrogaçiJo (iJes) e encerramento;
periodo(s) constitucional Os) e legislatura (8)
em que se de" a c,.iaçilo; tempo produtivo; In
tervalo bruto e liquido entre as sessDes; inter­
regno entre CPf. trégua aosgovernos e inten­
sidade dafiscalizaçiJo. Par sua vez, a eficácia
estaria relacionada com o cumprimento do ob­
jetivo interno, ou seja, de encerrar o trabalho
da CPfcom a votaçiJo de relatório conclusivo.'

É imponanre ressaltar que os crllértos de
eficiência e eficácia acima mencionados estio
relacionados ao funcionamento interno das
CPIs, visto que avaliar as CPI, em funçIo do
impacto de suas conclusôes exigiria outro tipo
de análise. que extrapolaos limites deste traba·
lho.

Considerando que no período 1946 a 1989,
abrangendo 43 anos, o Senado realizou 38 in·
quéritos, dos quais 19 com relatório final e 8
que se transformaram em projetos de resolu­
ção, dos quais 6 foram aprovados, é válido su­
gerir algumas questões sobre as causas deste
relativamente pobre desempenho. Foram men­
cionados como possíveis causas do baixo de­
sempenho na época analisada (1946/1989) pro­
blemas referentes à metodologia inadequadaou
ausência da mesma~ descontinuidade DOS tra­
balhos; controle político da maioria, quando
formada por parlamentares aliadosao governo,
dentre outros.1

No perlodo 1989/94 não dispomos de análi­
ses sobre a eficiêm:ia e eficácia interna das C0­
missões. mas a experiência indica que embora
tenham ocorrido melhoras quanto à metodolo-

SOUVElRA. Mauro Márcio. Comi&sõe.J PlJI'Ia­
mf:nture.J dI: lnq..':ritu nuSt:nudaFl:dl:rul; -... histó­
ria edesempenho noperiodode 1946a 1989,pp.71­
84.

~Ibidem, p. 72.
'Ibidem, p. 7M.



gia adotada, ainda ~rsistemmuitas das }j~~­
ções técnicas e pohtIcas encontradas na análi­
se do periodo 1946/1989. Entretanto, as reper­
cussoos dos trabalhos desenvolvidos pelas
Comissões de Inquérito nos meios de co,muni­
cação contribuíram para uma supervalonzação
do instrumento, que embora útil e em processo
de aperfeiçoamento, apresenta pro~le~s d~­

correntes de suas próprias caraetenstícas talS
como: car;ítereventual, escopo limitado, restri­
ções de ordem temporal e inexistência de cará-
terjudiciário. ., . . .

A inexistência de caráterjudiciáno Significa
julgarapenas os casos da competência exclusi­
va ~"" ('asas, quando a punição apresenta,ca­
ráter poJítico. pela perda de mandato eposslvel
inelegibilidade, Q c.'(cmplo do Quc~cu quan­
do do impeachment do então PreSidente Collor
pelo Senado e na cassação dos deputados en­
volvidos nas irregularidades do orçamento.
Notadamente os resultados das CPls sentenci­
adoras e o seu desenvolvimento quando pas­
sam para Oâmbito do Ministério PúbIi~ mer:e­
QCriam uma anáJj~mais dt:talhada, pulOS t:MlS­
tem diferenças fundamentais entre os dois pro­
cedimentos, não raro gerando áreas de at~tlJ

entreospoderes LeeislativoeJudi~l?' O maJor
conhecimento dos resultados legaui vmculados
aos problemas apurados pelas CPls sentencia­
doras bem como das peculiaridades do pro­
cessoJudiciário, poderia ajudar no aperfeiçoa­
mento metodológico das CPIs futuras.

Outro instrumento de controle típico do
Legislativo, o Requerimento de lnfo~ações,

apresenta, de modo geral, os mesmos upos de
limitação das CPIs, embora seja de utiJjzaçao
mais rápida e concisa. De acordo com o art. 216,
do Regimento Intemo do Senado F~eral, Item
I - "serão admissíveis para esclarecimento de
qualquer assunto submetido à a~~iaçâo d?
Senado ou atinente à sua competenCla fiscah­
zadora" .O requerimento do envío de documen­
tos equipara-se ao pedido de itúormaçães e, em
qualquer dos casos, quando deferido, a matéria
que originou o pedido de esclare:lmento terá
sua tramitação suspensa. Caso as l~()rma~S
recebjdas forem peninentes à maténa serão in­
corporadas ao respectivo processo.

Mnda no que se refere à resposta dos re­
querimentos de informação pelo Executivo, o ~

1.0, do art. 2 16 do Regimento lntemo esta~Ul

que na eventualidade de não ter SIdo at~~dI~O

o requerimento serão adotadas as prOVIdenCI­
as decorrentes do disposto no § 2.° do art. 50
da Constituiç;ão, quep~ê crime de rcsponsa-

& .."••. 32 n. 1S/lIIIjmM. 1fKl$

biJidade a recusa Ou Onão-atendimento no pra~

zo de trinta dias, bem como a prestação de in·
formações falsas.

OQuadro 2mootra ((00, em 1993, foram apre­
sentados 192 requerimentos, dos quais ~54 fo­
ram re8JlOndidos. 35 ainch aguardam infonna­
ção 2 estão trarnjtandoe 1foi retirado pelo au­
tor. 'Em 1994. fOlam aprovados 80 requerimen~
tos, 43 foram respondidos, 17 aguardam infor~
mações, 18 estilo tramitando e 2foram retirados
pelos autores. Ou seja, em 199380,2% dos re­
querimentos foram respondidos contra 53,7%
em 1994. Mesmo considerando que os dados
para 1994 são acumulados até outubro. e. que
22,5 %dos requerimentos ainda estão tranut.~m­

do, é valido concluir que apesa! do relatIvo
número de respostas houve também um eleva­
do índice de falta de atendimento ao preceito
constitucional por parte do Executivo - para
1993, os dados indicam ql)C 18,20/:0 dos requeri­
mentos ainda estão aguardando mfonnações;
para 19~4 este percentual sobe para 21,2%. A
despeito de Que esta última inform~cão possa
seralterada até o final de 1994, é evIdente que,
emboraa legí.~l~(\ooti.~ (\ E"XfOI.ti.vo a9res-­
tal' informações, implicando crime de re~nsa­
bilidiJdt: v uão-atclldirllcnto, muito/> IcqUCJllJlt:lI~

tos de informação não são respondidos. Não
se constata entretanto, nenhuma punição re­
cente Quando do nilo-atendimento da solicita­
ção.

Além do não-atendimento eventual aos re­
querimentos observa-se no período 1993/1994
que o prazo de resposta do. Exee:utivo ~em sido
geralmente superior aos tnn~ dias estIpulados
pela legislação. Observa-se amda que entre a
aprovação pelo Plenário e a Tel!'essa. pelo Sena­
do ao Executivo d.eoorre, aproxlmadament~, mn
mês. Conforme listagem fornecida pela Secreta­
ria Geral da Mesa parao período 1993/1994, foi
possível estimar que o tempo médio de trnmita­
ção entre a leitura em plenário e a remessa pelo
Senado foi de 32 dias, enquanto entre esta re­
messa e a obtenção da resposta pelo requeren­
te foi de 43 dias. Ou seja, ent.re a apresentação
do pedido e a resposta pelo Executivo, decor-
rem pelo menos dois meses. _

Detenninarcomo eSles prazos atetam aefi­
ciência e a eficácia do instrumento, analisar a
qualidade das respostas fornecidas pelo E~e­
~uv~, qua\ ?> \1\\t\"L?y?R. ~ ~ ;"='P'?&t~ ~fiJ.w:, ...~­

formações na atividade parlamentar, merecena
um estudo mais detalhado no futuro.

À guí sa de cnncluclo, o prlncipa' problema
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decorrente da utilização de tais instrumentos é
que estes são ind\U.idos. via de regra, em. tes­
DOSta a um probJemajá: existente. carecendodo
aspecto preventivo que deve constituir-se no
principal objetivo de um sistema de acompa­
nhamento e controle.

B. ComissiJes permanentes e audiências
ptilJliars

Além dos procedimentos anlenomente
mencionados, o Congresso Nacional tem-se
valido dos seguintes instnunentos para CU11\-­
prir suas responsabilidades de controlador ex­
terno das ações do Executivo:

a - enlrevistas informais com funcionários
do govemo ou COQl representantes de grupos
de interesse:

b - depoimentos públicos de dirigentes.
funcionários.do governo, peritos nacionais ou
internacionais, representantes de entidades e
quaisquer ootras~ que possam fornecer
informações sobre os assuntos em discussao~

c - discussões nas comissões técnicas; e
d - análise e estudo de documentos envia­

dos pelo Executivo e por instituições da oocie­
dade.

A tituJo de exemplo, a analise dos Quadros
3e4 indicaque~ depoimentos em 1994 e 1993
privilegiaram assuntos de interesse imediato da
sociedade, notavelrnente tua área da economia.
Assim. dos depoimentospre&tados em. 1994 (até
outubro). dois foram dedicados ao acordo da di­
vida externa, doisàprivatizaçãoda EMBR.AER,
dois sobre a anistia para ocrédito rural, wn pa~

inel sobre a agricultura brasileira e um debate
sobre o programa econômico do governo. to­
dollI rcfçrentçs a ~ntos quç çSlaVanl tua pau­
ta de votaçao do Congresso Nacional.

Em 1993. os assuntos econômicos também
foram prioritários, embora. pelo menos, dois
conjuntos de depoimentos tenham revelado
preocupaçAo com pOUticas de médio prazo e de
cunho eminentemente social, ou sejam: educa­
ção e descriminali~o do aborto. Em ambos
OS eventos, depoentes de vários grupos de in­
teresse foram ouvidos, contribuindo assimcom
uma das principais earacterlsticas da atividade
legislativa. que é a capacidade depropoJtionar
a distintos segmentos da sociedade. muitas
vezes antagônioos, a oponunidade de expres­
sar-se conjuntameme num mesmo ambiente
decisório.

Além destes dois temas e do depoimento
.rderento ã Adv~ja Geral da União, os dc;-
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mais depoimentos versaram sobre assuntos da
atualidade eoc:mômica, tais como plano toonô­
mico. criaclO do FundoSocial deEmergência.
propriedade industrial. divida externa, sistema
tributário nacional, e esclarecimentos sobre ale­
gações de imgu1aridades no programa de fi­
nanciamentoàSexportaçrJes-PROEX.1'amtJém
foi apresentado depoimento sobre o arordo
nuclear com a Argentina. que, embora possa
ser considerado assunto de interesse estraté­
gico, apresenta conotações econômicas. devido
à patticipação de ambos os paises no Mettosnl.

Um dos aspectos mais interessantes destes
depoimentos, tao caraeteristicos da atividade
parlamentar, prende~ à identificaçflode medi­
das concretas, tanto no ambiente parlamentar
quanto no pniprioExecutivo, que tenham sido
motivadas pelos mesmos. Tambéma identifica­
ção das fontes da motivação para as convoca­
ções ajudaria a entender melhor a atividade le­
gislativa, na medida em que identificasse se o
assunto de interesse surgiu de forma en4óge­
na ou exógena ao Congresso Nacional. Obvia­
mente. o diSCUssão dos planos coonemicos que
surgiram poriniciativa<il Executivo iCldk:am o
Legislativo como recipientede um fato, mesmo
que dele participando e até mesmo modifican­
do a proposta original. Outros depoimentos,
como aqueles ligados a mudanças na tributa­
ção. na educação e na discu.ssllo sobre o abor­
to~m urna aljilo çndógala, gerada por gru­
pos de pressão representados na Legislativo e
que refletem um potencial de mudanças futu­
ras.. nas Quais oExecutivo é o agente receptor.

Entretant(), a ação mais típica de controle
por pane do Senado. embora presente nas con­
vocaÇões sobre esclarecimentos das polfticas
implementadas pelo Executivo. está evidente
naquela que discutiu as eventuais irregularida­
des do PROEx. O resultado OU resultados"de
t1JJ~~umestudomais4d1JJhado.
que jnfelizmentefoge ao carátergeral dadopor
este estudo às atividades controladoras do Se­
nado. Assim, sugerimos que no futuro sejllIll
feitos estudos mais aprofundados sobre a efi­
ciência dos depoimentos. tanto na atividade
legislativapfQpriamente dita. quanto nas even­
tuais ações fiscalizadoras dos atos do Poder
Executivo.

Agregue-se que o Senado Federal. através
da Resolução n.o 46, de 26 de maio de 1993,
crioua Comissão de Fiscalizaçãoe Controle, de
caráterpennanente, comoobjetivode "exercer
a fiscalização e o controle dos atos do Poder



Executivo, incluídos os da administração indi­
reta" , que, no entanto, não foi, até o momento,
devidamente instalada. Como as outras Comís­
sões permanentes podem exercer atividade fis­
calizadora, se assim o desejarem, na prática e de
acordo com a legislação vigente, o Congresso
Nacional estaria habilitado para exercer suas
atribuições constitucionais de fiscalização e
controle dos atos do Executivo.

Assim sendo, fica claro que o Senado, em
particular, e o Congresso Nacional, como um
todo, têm condições de desenvolver ativida­
des de acompanhamento e avaliação, ainda que
pouco sistemáticas, utilizando instrumentos
inerentes à própria atividade parlamentar, tais
como requerimentos de informação, trabalhos
das comissões permanentes e de inquérito, de­
poimentos e o exercício das atribuições consti­
tucionais referentes ao orçamento, ao planeja­
mento, às contas do governo e a matérias de
natureza econômica. -

Cabe ressaltar, contudo, que estas ativida­
des esporádicas, não importando o quanto bem
irucllI.;iunaWt::. :)I;jlllll, lIgu ::.ubstilucIIl wn traba­
lho bem estruturado e ~isternático de acompa­
nhamento e avaliação. E importante mencionar
qne, emhora o TeU seja um órgão auxiliar !lO

Legislativo pela Constituição e que em muitas
CPIs seus técnicos tenham prestado valiosos
serviços, a !Jlaior divulgação e conseqüente
utilização dos trabalhos do Tribunal seria deSe­
jável, especialmente quando da apreciação do
Plano Plurianual, da LDO e dos orçamentos
anuais.

2. Exame das contas anuais do Presidente
da República

Confonne o art 49, item IX, da Constituição
Federal, é da competência exclusiva do Con­
gresso Nacional "julgar anualmente as contas
prestadas pelo Presidente da República e apre­
ciar os relatórios sobre a execução dos planos
de governo".

Quanto à tramítação, o Congresso Nacional
envia ao TeU a prestação de contas do gover­
no, demonstrada no Balanço Geral da União
(Balanços e as Demonstrações referentes à ad­
ministração direta: Balanços da administração
indireta e o Orçamentodas empresas estatais) e
oRelatório elaborado pela Secretaria do Tesou­
ro Nacional para fins de elaboração do parecer
preliminar, com a recomendaçllo ou nao de apro­
vação das contas pelo Congresso Nacional.

O art. 71, da Seção IX - Da Fiscalização
CÔntábil, Financeira c Orçamentária, que cxprcs-
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sa as competências do Tribunal de Contas da
União, determina em seu item 2 que o mesmo
deverá "apreciaras contas prestadas anualmen­
te pelo Presidente da República, mediante pare­
cer prévio que deverá ser elaborado em sessen­
ta dias a contar de seu recebimento". Merece
destaque no referido documento o fato de que
a prestação de contas em questão é distinta
daquela preconizada no art. 70, parágrafo úni­
co,! da Constituição Federal, para os agentes
ou entidades que utilizem.. arrecadem. guardem,
gerenciem ou administrem dinheiros, bens e
valores públicos.

De acordo com o Ministro-Relator9do Rela­
tório para o exercício de 1992, a prestação de
contas "constitui-se ...em umaavaIiaçãa global.
do dc;scmpcnho do governo, cujos pa.-âmet.w:s
são OS objetivos e metas fixadas no Plano Pluri­
anual, na Lei das DiretrizesOrçamentárias (100)
e na Lei Orçamentária Anual." Acrescenta ain­
da o Ministro-Relator: "examino, portanto as
presentes contas sob o emoque de sua exati­
dão contábil e do reflexo da ação de governo,
decorn:llle da execuçao dos orçamemos públi­
cos, sobre a situação patrimonial e financeira
da União no exercício de 1992" .

Observe-se que, mesmo considerando que
1992 foi um ano atípico, marcado pelo impeach­
ment do então Presidente Fernando Collor e
pela posse do Vice-Presidente Itamar Franco, e
ainda reconhecendo que as contas do Executi­
vo comprovadamente apresentavam irregulari.
dades, o Tribunal de Contas recomendou a apnr
vação das mesmas. Em sua conclusão, o Minis­
tro-Relatorinforma que no exame da documen­
tação (Relatório da Secretaria do Tesouro e Ba­
lanço Geral da União), do ponto de vista orça­
mentário, financeiro, legal e contábil, as contas
prestadas pelo Presidente da República relali-

e "Art.70 - A fiscalização contábiL financeira,
orçamentária, operacional e patrimonial da União e
das entidades da administração, direta e indireta, quan­
to a legalidade, legitimidade, economicidade, aplica­
ção das subvenções e renúncia de receitas, sná.f:Xer­
cida pelo Tribunal de Contas da União, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno
de cada poder.

I'arlÍgrnfo único - Pr.,,,u..... conU." qualquer pc".
soa flsica ou entidade pública que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e va­
lores públicos ou pelos quais a União responda, ou
que:, e:m nome: desUl, assuma obrígaÇOcs de natureza
pecuniária."

!lJ3RASIL. Tribunal de Contas da União (TCU).
Re/Qtório e PQrecer sobre QS contas do Governo da
República, exercício 1992, Introdução, p. 9.
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vas ao exercício 1992 estão em condições de
serem aprovadas pelo Congresso Nacional.
Apresenta, entretanto, a seguinte observação:
"nãoobstante, registrei neste relatório um con~

turbado desempenho gerencial do Governo
duranteoexercício de 1992, com penosos refle­
xos na eoonomia brasileira. "10

Ressalta ainda o Ministro-Relator para o
exercício de 1992 que os atos especificos da
administração pública que antecederam ou se
seguimm ao p-rocesso deexecu~ otyamen\á­
ria não estão em julgamento, mas podemo ser
analisados posteriormente de acordo com as
normas constitucionais. De fato, no parecer pre­
liminar do referido Tnbunal, consta ._, " as Con­
tas do Governo, relativas ao exercício de 1992,
em seus aspectos orçamentários, finanreiros,
contábeis, patrimoniais e legais, estão em con­
dições de ser aprovadas pelo Congresso Nacio­
nal. ressalvados os possíveis atos controver­
SOS ou irregularidades de gestão administrati­
va ocorridos no perlodo, os quais serão pro­
cessados e julgados, isoladamente, na forma
daleJ.'·lI

Em seu Relatório de 1993, no Projeto de Pa­
recer Prévio, o Ministro-RelatorLucianoBran­
dão Alves de Souza infonna: "...0 rdatório que
acompanha este parecer prévio, nos tennos do
art. 175 do Regimento Interno deste Tribunal,
contém informacões sobre: a) a observância das
normas constitucionais, legais e regulamenta­
res na execução dos orçamentos públicos fede­
rais; b) o cumprimento dos programas previs­
\Uló lll1 lA:;iOlÇwUl;uÚUia Allmd,I;\,;)U lCnl;:\.uda
administração fmanceira e orçamentária federal
no desenvolvimento econômico e social do
pais." 12

Na conclusão do relatório para 1993, foram
relacionados alguns procedimentos administrn.­
tivos que infringiram oordenamentojurídico, o
que no entanto do impediu a recomendação
de aprovaçao das contas pelos ministros do
Tribunal de Contas. lJ

Saliente-se ainda que, além de prover infor­
mações sobre a legalidade das ações da gover-

IOBRASn.., Tribunal de Contas da União (TeU).
Refatório e parecer sobre as contas do Governo da
República; exercício 1992, p. 236.

IlIdem, p. 239.
IlBRASn... Tribunal de Contas da Uniilo (TeU).

RelalÓ/"io, conclllsão e parecu prévio sobre as con­
tas do Governo da Republica; exercido 1993, p.
426.

"Ifiem, p. 424.

no, os relatóriosdo TCU contêm valiosas infor­
mações sobre programas de governo, constitu­
indo-se em instrumento dos mais importantes
para que o Legislativo possa exercer eficiente­
mente seu papel de controlador externo, princi­
palmentequando da apreciação do Plano Pluri­
anual ou mesmo do orçamento, na pJt:staçâo de
contas e na análise das poUticas públicas.

A titulo de exemplo, citamos oseguinte pa­
rágrafo do relatório do TeU para 1993:14 "0b­
servamos do relatório apresentado que no en­
cerramento do exercício financeiro houve su­
perávit de receitas correntes em 3,3% e de re­
ceitas de capital em 15%.. e que as despesas
com pessoal e encargos sociais representaram,
em 1993, li% da despesa orçamentária total, e
IS, 98/0 das despesas correntes, situando-se,
assim, em patamar bastante inferior ao de 113 (
um terço) do limiteconstitucional de 65%...

v.de mencionar também, do mesmo relatório
sobre Oexercíciode 1993, oseguinte parágrafo:
"Causou-nos surpresa a informação prestada
pelo Ministério dos Transportes, de que o
UNhR, no exerctClO de ll)'}j, conservou 'U.~71

km de rodovias federais. Se essa açâo adminis­
trativa realmente ocorreu, é de serem questio­
nadas a fiscalização e a qualidade dos traba­
lhos executados. ante a declaração do estado
de calamidade pública decretado pelo Senhor
Presidente da República em 19 de abril deste
ano sobre o sistema rodoviário federal."I)

Dentre outros assuntos de relevância que
são mencionados no relatório do TCU para 1993
dc~omoo: "<.Y.l tWUnlOS pÚ\)\lws ~stinadoo
à manutenção edesenvolvimento do ensino não
priorizaram o atendimento das necessidades do
ensino obri~atório. Não foi assim observada a
aplicação minima de 500/0 no ensinofundamen­
tal: neste foram aplicados apenas 0,80/.do total,
conforme apontado no item 4.1.3.2 (4.- parte)
deste relatório. Caracterizou-se, Ç()I11 isso, des­
cumprimento do § 3." do art. 212 da Constituí­
ção Federal e do art. 60 do Ato das Disposições
Constitucionais Transitórias".16

No mesmo contexto de política educacional
mencionamos algumas conclusões referentes
ao Projeto Minha Gente, contidas no relatório
pata o exercício de 1992: "um projeto que em
menos de dois anos de existênciajá passou pela
supervisão de CiRCO órgãos é um exemplo mar­
cante de falha na execução e no planejamento.

14/bidem, p. 434.
13fbidem.
"Ibidem, p. 42:5.



Assim, das 4 mil unidades previstas até 1995,
apenas 31 foram efetivamente concluídas até
1992. Exi~am 169 centros: em construção para
atendimento de uma clientela situada na faixa
de 2.400 crianças por unidade". t7

Também no setor educação o relatório de
1992 menciona: "...Como nos anos anteriores, o
ensino superior absorveu mais da metade
(53,23%) dos recursos destinados ã manuten­
ção e ao desenvolvimento do ensino. Em con­
trapartida, com o ensino fundamental foram
gastos apenas Cr$ 266.638.147 mil, equivalen­
tes a 1,73% daquele total. Tal concentração de
recursos no ensino superior fere o preceito
constitucional que assegura prioridade ao aten­
dimento das necessidades do ensino fundamen­
tal (§ J.o do artigo 212 da Constituição Federal)
e evidencia, ainda, a inobservância do preceito
contido no artigo 60 do Ato das Disposições
ConstibIcionais Transitórias, o qual detennina
que nos dez primeiros anos da promulgação da
Constituição sejam aplicados, pelo menos, cin­
qüenta por cento dos recursos a que se refere o
artigo 2 12, para eliminar o analfabetismo e um­
versalízar o ensino fundamental" 18

Ainda do relatório de 1992, destacam-se as
seguintes infonnaç3es sobre o setor saúde: "Na
área da saúde pública, pouco ou quase nada de
relevante se fez no exercício de 1992. A ação
ministerial foi limitada a tímidas ações de com­
bate ao cólera, ã malária e â questão da AIDS. A
administração ministerial mostrou-se assim defi­
ciente, dando causa a este baixo desempenho."19

Considerando ainda a lÍrea de saúde públi­
ca, os seguintes parágrafos, contidos no rela­
tório para 1993 são bastante elucidàtivos: "...
de há muito o sistema público de saúde no País
vem apresentando baixo desempenho, eviden­
ciado na escassez e no sucateamento dos equi­
pamentos e na deficiência dos serviços de aten·
dimento, tudo resultando no pouco ou quase
inexistente acesso da população às ações e ser­
viços referidos. Do ano 1989 a 1993, os recur·
sos federeais destinados ao setor decresceram
de USS 13 bilhões para US$ 6 bilhões, ou seja,
houve uma queda da média per capita ano de
US$ 80 para US$ 38, o que coloca o Brasil entre
os países latino-americanos que menos aplicam
nessa área fundamental" .

Do exposto, evidencia-se que a apreciação

"BRASIL. Tnbunal de Contas da União (TeU).
Relatório e parecer sobre as contas do Governo da
República; e;tercícío 1992, Introdução, p. 59.

Ilidem, p. 60.
19/bidem, p. 39.

das contas do governo, pelo menos teoricamen­
te, poderia fornecer aos parlamentares informa­
ções valiosas tanto sobre a legalidade das con­
tas do governo quanto sobre a situação opera­
cional de políticas e programas públicos.

Não obstante, o relatório proposto pelo Tri­
bunal de Contas da União sobre as contas do
Governo da República e a aprovação deste pelo
Legislativo tem« dado sem maiores discus­
sões. O processo de aprovação das contas do
governo tem sido caracterizado pela aprovação
sistemática tanto em tennos de legislativoquan­
to do relatório preliminar pelo plenário do Tri­
bunal de Contas.

No âmbito do Congresso Nacional, a trami­
tação do parecer e do relatório do TeU. confor­
me Quadro 5, é lenta, não merecendo maior aten­
ção por parte dos parlamentares, possivelmen­
te devido à tradição do formalismo na aprova­
ção das contas e à pouca utilização das infor­
mações em outras atividades das duas Casas.
No período 1988/1990 apenas os anos 1988 e
1989 (MSGn.o 157/89 eMSG n.0 160/90)tivernrn
suascontas aprovadas, respectivamente, em 1991
e 1992. As contas dos anos 1990, 1991, 1992 e
1993, até o final de 1994, ainda não haviam sido
aprovada$, o que mgcI"C a JX1Uca importância atri­
buída ao instrumento no âmbito parlamentar.

Mesmo na apreciação do orçamento, embo­
ra a Comissão Mist..'l esteja diretamente envol­
vida na apreciação do parecer e do relatório do
TCU, no momento não há evidências de que as
informações e recomendações estejam sendo
ou tenham sido utili7.adas pelo Legislativo.

Autilização das informações pelo Congres­
so Nacional, pela administração pública e pelos
grupos de interesse que influenciam na lbrmu­
lação e no desenvolvimento de políticas públi­
cas, constitui-se em campo promissor de pes­
quisa a ser explorado, pois muitos dos proble­
mas encontrados durante as auditorias podem
ser solucionados pela mudança de práticas ad­
ministrativas, alterações da legislação pertinente
e por novas orientaÇÕes nas áreas de planeja­
mento e de orçamento. E mais que punir judiei­
almente os que fazem mau uso dos recursos
públicos, as auditorias, notadamente as opera­
cionais, indicam aos administradores e fonnu­
ladores de políticas públicas a necessidade de
mudanças para promover o melhor uso dos re­
cursos.

3. Homologação dos atos de emissão de
moeda

Oart. 48, inciso XIV, da Constituição Fede-
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ral, dispõe sobrea emissãode papel-moeda,~
limites e controle e o art. 164 detennina que a
competência da linião para emitir seril exercida
peJoBancoCentraJ.

A matéria é disciplinada pela Lei R.o 4.595,
de 13.12.64, que atribui ao ConselhoMonetário
NaCional odever de dimensionarovolwne doS
meios de pagamento, de acordo com as neces­
sidades da economia. O art. 4.°, inciso I, desta
mesma lei, atribui ao Conselho Monetário o
poder de autorizar a emissão de papel-moeda,
pelo Banco Centrai, até o limite de dez porcen­
to do saldo de meios de pagamento existente
em 31 de dezembro do ano anterior.

Além deste limite deve o Conselho, através
de mensagem do Presidente da RepWJica. soli­
citaramorizaçaodo Legislativopam estasemis­
saes. Entretanto, esta mesma le~ em seu art. 4.°,
in fine, permite ao Conselho Monetárioautori­
zar~ emis$ÕeS antes da homoJogaçlo pelo
Congresso Nacional, quando necessidades ur­
gentes e imprevistas para o financiamento das
atividades produtivas e da circulação da rique-­
za do País assim o exigirem. Talvez o fato da
excepcionalidade ter se transfonnado em nor­
ma explique o desinteresse, tanto do Congres­
so Nacional quanto do Executivo, no processo
de homologação da autorização para emissão
de moeda.

O exame do Quadro 6 Indica que a tramita­
ção das mensagens no Congresso Nacional,
tanto no Senado como na Câmara, é bastante
lenta. Como exemplo extremo temos a Mensa­
gem n.0626, de 1985, que tramitou na Câmara de
28.11.85 até 12.3.92 eno Senado de 17.3.92 até
15.6.93.

A análise do Quadro 7 indica que "foi h0­
mologado pelo Congresso Nacional para emis­
silo de papel-moeda, no ano de 1990, apenas o
\bto03319O, de 14.2.90, enquanto 00 \btos0681
90,083190, 108190 e 237/90 ainda do oforam.
Não houve sequer, para 1993, encaminhamento
das mensa2Cns do Presidente da RepúbUca ao
Congresso Nacional. Demonstra-se, dessa for­
ma, que de 1990 a 1993 estavam emcirculaçlo
aproximadamente Cr$ 1,5 trilhãode papeI-moe­
da 5Clll a devida homo1ogaç40 do Con~
Nacional".2O

Doexposto,julgamosoportuno lembmr que
o controle da emissão de moeda está intima-

JOBRASD... Tribunal de Contas da Unilo (TeU).
Reúdório, COIIclusão eparecerprévio sobre as corr­
tas do Governo da República; exerclcio 1993, p.
441.
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mente relacionado com a discussão do papel
do Banco central, cuja independência vem sen­
do amplamente debatida no Congresso Nacio­
nal, onde tramíram vários projetos de lei~
o assunto. Assim sendo, é de se esperar que
com a aprovação de nova legislaçlo,sobre a
maté11a, o problema decorrente de umã aprova­
çãomeramenteformal da emissfode lhOedapor
parte do Legislativo seja superado.

4. Fixup'lo dos limites de endividamentu e
autorizaçiJo para operaçiJes de crédito inter­
no e extemo

Além~ ilUtnuncntos rncndonados, liuu­
bém existem outras formas institucionais de
controle a serem exercidos pelo Congresso Na­
cional oo«adamente naárea econ&nica. Deaoor­
do com OS artigos 52 e 155 da Constituição Fe­
den\l ecom oCapjtu10 IV, Seção I, doRegimen­
to Interno do Senado Federal, as operaçaes ex­
lemas de natureza nnancetra, de tmeresse da
União, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territórios e dOs Municipios sIo autorizadas
pelo SenadoFederal. Esta autorizaçlo também
é nêcessária no caso de aval da UniSo, Estado,
Distrito Federal ou Municipio. para contrata­
ção de empréstimo externo por entidadeautár­
quica subordinada aos governos federal, esta­
dual ou municipal.

Também compete ao Senado, de acordo com
o art. 52 da ConstituiçAo e Seção 11, do Capitulo
IV, do Regimento Interno, fixar limites globais
para o montante da divida consolidada. dispor
sobre limites globais e condições para as ope­
raçOes de crédito externo e interno, estabelecer
limites e condições para a concesslo de ga­
rantia da Unilo em operaç~ de crédito ex­
tento e interno, determinar limites globais e
condições para Omontante da divida mobili­
ária dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Comafinalidade de sumariara atividadedo
Senado nesta matéria nos últimos anos trans­
crevemos parte das conclusOes do estudo "O
papel do SenadoF~ no controk doendivi­
damento público DO Brasi)", publicado na Re­
vista de InformaçlJo Legislativa de julho/se­
tembrode 1994. a saber: ''Tendo comohorizon­
te temporal os últimos 20 anos, os termos das
resoluções do Senado Federal regisUam mel1lo­
ria nos aspectos conceitual, da definição de li­
mite5, da abrangência c wnwli~ do rd'í­
nanciamento pela UniAo e da manutençAo da
autolimitaçao do Senado na eJevaçlo dos limi­
tes, ainda que ampliada para 25% da receita e



não aplicável às operações contratadas junto
aos organismos multilaterias que, normalmen­
te, exigem contrapartida. Mora isso, o mecanis­
mo para impedir o repasse de passivos de ope­
rações de antecipação de receita orçamentária
(ARO) de uma administração a outra pode ser
lcmbrddo WlllO all<tme;nte positivo.

Inegavelmente, houve um avanço instituci­
onal no que diz respeito ao controle do endíví­
wnnculu públi<.;ü no Blasil em d~rren,;;iados
debates e deliberações no âmbito da Assem­
bléia Nacional Constituinte de 1987/88.Talvez
n~ mai~ relevantes tenham sido a incorporacão
das operações de crédito da União sob o crivo
do Senado Federal e, apesar das lacunas ainda
existentes, a proibição de o BACEN financiar
direra e tndlreuuneme oTesouro Nacional.

Também houve um aprimoramento técnico
e conceitual no proCesso/controle exercido pelo
Senado Fcdçl"al, so!m;tudo após a longa nego­
ciação políticaque culminouna Lei 0.° 8.388, de
dezembro de 1991, ena Resolução n.036192."21

Entretanto, em que pesem os avanços 0b­
servados ao longo dos anos, persistem vários
fatores limitantes dentre os quais destacamos a
necessidade de o Senado desenvolver uma
base de dados própria, tornando-se assim mais
independente das informações fornecidas pe­
los agentes financeiros.

Além disso, é imponante a elaboração de
um Código de Finanças Públicas e a melhoria
na delimitação das atribuições constitucionais
no que se refere ao endividamento público en­
treo Congresso Nacional (arts. 48, ll; 163, I aIV,
da Constituição Federal) e o Senado Federal
(art. 52, incisos Va IX, da Constituição Federal).

Um outro aspecto importante" refere-se à
necessidade de O Senado Federal rever a RSF
96/89 quanto aos conceitos e limítes, a exemplo
do que tOi implementado na RSF 36f92, bem
como disciplinar limites e condições para ope­
rações de crédito de responsabilidade do Ban­
co Central do Brasil e das instituições financei­
ras oficiais federais".2Z

Resumindo, embora o Senado tenha apre­
sentado um desempenho razoável, em função
da complexidade da matéria, muito~ seraper­
feiçoado, tanto em termos técnicos quanto po­
liticos, para controlar efetivamenteo el'ldívída­
menta público no Pais.

1IS0UZA, PAIVA OLIVEIRA. 1994. Revista de
Informação Legislativa, n.123, p.141.

22SOUZA, PAlVA OLIVEIRA. Op. cit., p.142.
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5. Apreciação do Plano Plurianual, da Lei
das Diretrizes Orçamentàrias e da Lei Orça­
mentária Anual

Embora sejam importantes os sistemas for­
mais e infonnais de acompanhamento e fiscali­
zação, anteriormente mencionados, sem dúvi­
da o instrumento mais poderoso para analisar e
controlar a utilização dos recursos públicos é a
apreciação do orçamento público da União.

O orçamento de um pais COnstltUI-se mstru­
mento político da maior relevância. pois esta­
belece a política econômica e social do gover­
no, definindo quem pngn os tributos e quem
são os principais beneficiários da ação do Esta­
do. Assim sendo, é natural que o orçamento
historicamente tenha sido discutido, apreciado
e mesmo elaborado pelo Legislativo, que por
sua composição heterogênea e, não raro, con­
flituosa, melhor representa os diversos grupos
de interesse que eompõem 11 sociedade.

No Brasil historicamente a participação do
Legislativo no orçamento tem sido pequena ­
de acordo com a Constituição de 1946 os parla­
mentares podiam apresentar emendas, mas
como não eram defimdas as fontes de recursos,
na prática a execução dependia integralmente
da programação do Executivo. Apartir de 1967,
durante o governo militar, o Congresso Nacio­
nal, pelo menos em tese, podia apenas aprovar
ou rejeitar o projeto de lei na sua totalidade, o
que resultou em transformaroprocesso de apre­
ciaçãodo orçamento em ritual de homologação
das propostas do Executivo. 23

A Constituição de 1988 restituiu ao Con­
gresso Nacional as prerrogaüvas normais da
instituição numa sociedade democrática, den­
tre elas aapreciação do orçamento. Confonne o
expresso na Seção 11 - Dos Orçamentos, Capi­
tulo 11 - Das Finanças Públicas, da Constituj~

ç§.o Fedeml, o Pode.r Fxecntivo lq\TeSf".nt~~o!".
projetos de lei do Plano Plurianual, das diretri·
zes orçamentárias e dos orçamentos anuais ao
Congresso NacionaL

Dentre as principaisconseqüências das exi­
gências constitucionais estão: 1 - a obrigatori­
edade do planejamento, através do Plano Pluri­
anual; 2 - a possibilid<tdt: de; o Congn:sso Nad­
onal participar tanto na administração pública
quanto na formulação das políticas públicas de
arrecadação e de alClC:lçào de recursos atr:wés
da Lei das Diretrizes Orçamentárias; 3- o des-

13FURTADO, GOlAS. Orçamrnto público; des­
l'eTIdandu a coi.Jca pr-eta, p. 2.
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dobramento da Lei OrçamentáriaAnual (LOA)
em tres orçamentos distintos: Fiscal, de Inves­
timento das Estatais e de Seguridade Social. Z4

Éatribuição de uma comissão mista perma­
nente, confonne o artigo 166, § LO. da Consti­
tuitãoFedeml. "examinareemitirparecer sobre
planos e programas nacionais, regionais e se-­
toriais previstos nesta Constituição e exercero
acompanhamento e a fiscalizaçAo orçamentá­
lia, st;m plejuiLU tla awa'i'lo das demais wmis­
stles do Congresso Nacional e de suas Casas" .

A Corniss4o Mista de Planos. Orçamentos
Púhl iros e Fiscali7Jlcliodetém li SuMmisdo de
Acompanhamentoe Avaliação (art 27. Capítulo
Iv, do Regulamento Internoda Comissão Mista)
cuja instalação se torna necessária com vistas a
gsre~r~a~ae~~bW~.

a - O ciclo orçamentário
Para melhor entender a importância do or­

çamentopara que o Legislativo exerça sua atri­
buição de controlador dos atos do Executivo,
sem~o uma breve desai.çio das eta­
pas do processo, a saber: a - formulação do
Plano Plurianual, pelo ExecuÜvo; b - aprecia­
çlo do plano pelo Legis1ativo~ c - elaboração
da Lei das DiretrizesOrçamentárias. contendo
metas e prioridades para a administraçao, bem
como a polftica de alocação de recursos pelo
Executivo; d - apreciaç1lo daLOO pelo legisla­
tivo; e - elaboração da proposta orçamentária
pelo Executiva; f-apreciação e autorizaçilo do
orçamento pelo Legislativo; g - execução do
orçamento peloExecutivo; h- acompanhamen­
to, avaliação ejulgamento das contas peloLe­
gislativo.

Pam efeitode análise, selecionamos apenas
05 itell:i que envolvem o Legislativo e que silo
definidos basicamente pela ResoluçJo n.o 1189
- CN e suas alterações.

Apreciaçllo do Plano Plurianual (PPA)
Nesta etapa O Legislativo deve analisar as

grandes linhas da politica pública consideran­
do prioridades, objetivos, metas, alocação de
recursos para investimentos no médio prazo. U
Plano Plurianual é recebido pelo Presiden.tedo
Senado Federal, sendo encaminhado à Comis­
do Mista para apreciação, após o que é elabo­
rado relatório para apreciação pela Comissão
Mista. Depois de aprovado na Comissão Mis­
ta, o projeto é encaminhado ao Plenário para
discussâo e votação.

24SANCHES. Osvaldo Maldonado. O cicio ar­
f4J1lentário; uma navaliafão oluz d4 Constituição
de.1988.
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De mn modo geral. oprojetode planejamen­
to plurianual erMado pelo Executivo apresen­
ta-se como peça normativa. muito deta1hista.
dificultando a integração com aLei das Diretri­
zesOrçamentárias eaLei dos Orçamentos Anu­
ais. Ofracasso do planejamerno em anos recen­
LCli, bçm "UIUU a~~o da idc;olQSÜI neo­
liberal, enfatizando a prevalência das forças de
mercado vis-a-vis ainterferência do Estado na
economia. reduziram a importânciado planeja­
mento governamental de médioe longo prazos.
Possivelmente a desestruturaçao da máquina
administrativa, especialmente na esfera doEx~
cudvo, também. comribUiu para esta slruaçao
de descrédito. que prejudica nAo só a plUtica
de alocação de recursos. como dificulta o tra­
balhode avaliação dasações do EXt'JCUtivo, peJa
inexistência de definições precisas das priori­
dades e metas do governo.

Apreciaçilo da Lei das Diretrizes Orçamen­
tárias (LDO)

A. LOO define a {atroa e a oonteúdo 4as
orçamentos. além de fixar nonnas para suaexe­
cução, estandobaseada, pelo menos em teoria.
nas poHtic:as públicas expressas no PlanoPluri­
anual. A tramitação obedece procedimento si­
milar àquele adotado paraaapreciaçao dospla­
nos plurianuais, embora seja envidenciada
maior participação dos parlamentares através
da apm;entaçl!ln de eme-ntb!l: e di!lCU!l:dn Tal
participaçilo é devida, possivelmente, à maior
preocupaçãopor parte dos parlamentares quan­
to às diretrizes de horizonte temporal mais cur­
to. e que inIluenctam a elaboraçao e execuçao
do orçamento anual.

Apreciaçdoe autorlzaçilo legislativaà lei
d03 Orçamentos Anuais ( LOA)

Esta etapa. sem dúvida nenhuma, é a mais
complexa e a mais trabalhosa do ponto de vista
do Legislativo, sendo desenvolvida em seis fa­
ses. que resumimos a seguír:u

a - organização <lãs atividades - envolve a
escolha dos relatores e a elaboração de traba­
lhos metodológicos para a apreciaçllo da lei or­
ç:amtn1árla~

b - recepçao e diwlgação do projeto - re­
cebimento da mensagem, leitura em sess!o do
Congresso Nacional, remessa à Comisslo Mis­
ta, publicação do avulso, abertura de prazopara
as emendas;

c - estabelecimento de normas e proposi­
ção de emendas - elaboração, apreciaçlo e

~ldem.



aprovaçãode parecer preliminar doRelator, ade­
.quação do material, formalização das emendas
perante a Secretaria da Comissão Mista, análi­
se da mesmas e registro nos bancos de dados;

d - apreciação pelas relatorias parciais e
setoriais - apreciação das emendas, dos relató­
rios parciais e setoriais. decisão da Comissão
Mista sobre os relatórios;

e - compatibilização e consolidação dos re­
latórios setoriais - compatibilização e consoli­
dação dos relatórios parciais e setoriais. intro­
dução dos ajustes e apreciação do relatório, que
após aprovado é encaminhado ao Plenário do
Congn;s:50 Naçional;

f - decisão pelo Congresso Nacional- apre­
ciação e votação do projeto e eventuais desta­
ques pelo Congresso Nacional e remessa ao
Chefe do Executivo.

Estas etapas apenas informam sobre o pro­
cesso, pois os problemas decorrentes da apre­
ciação do orçamento no Congresso Nacional,
bem como as dificuldades de acompanhamento
e fiscalização da execução orçamentária, serão
discutidos em capítulos subseqüentes.

b - Problemas na apreciação do orçamen­
to pelo Legislativo

Dentre os principais problemas na aprecia­
ção do orçamento pelo Legislativo podem ser
mencionados:

a - a desarticulação do seIViço público. que
originou deficiências na área de planejamento.
bem como nos serviços de acompanhamento e
de controle interno nos órgãos do Executivo;

b - a não-observância de normas legais,
administrativas e dos próprios pTazos. tanto no
âmbito do Legislativoquanto do Executivo, que
levama sucessivas mudanças na peça orçamen-
tária;

C - a não-elaboração de lei complementar
JXU'3 substituir a Lci n." 4.320, de 17 de março de
1964;

d - necessidade de redefinição das atribui­
ções dos Estados. Municípios e Distrito Fede­
ral. evitando. na medida do possível, a prolife.
ração de emendas de caráter locaI, que pelo seu
grande número e pela falta de critérios técnicos
dificultam a análise e ocasionam a pulverização
dos recursos;

f - utilízação excessivade medidas provisó­
rias pelo Executivo, na área orçamentárta, "ale­
gando urgência e relevância", para despesas
que, embora não previstas no orçamento, difi­
cilmente poderiam ser consideradas imprevisí-
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veis, como o caso das ~as no Nordeste, ma­
nutenção de estradas e de hospitais;26

g - falta de informação e de integração en­
tre o Legislativo e os órgãos do Executivo, es­
pecialmente no que diz respeito ao acompanha­
mento da execução orçamentária;

h - pouca UltltzaçaO dos uabalhos e dos
serviços do Tribunal de Contas da União pelo
Legislativoquando da apreciação doorçamento.

Todos estes problemas têm dificultado a
apreciação do orçamento pelo Congresso Na­
cional e, no que se refere às freqüentes mudan­
Ç'.llS: na peça orçamentária pelo Executivo, o
Quadro 8 indica que em dois anos dos sete ali
mencionados, não foram apresentadas altera­
ções à proposta originaL27

A Constituição, o Regimento Interno da
Comissão Mista e a Resolução n.o 1 do Con­
gresso Nacional são omissos quanto à exten­
sao e à natureza destas alteraÇõeS, o que aliado
à falta de tradição pelo Congresso Nacional na
apreciação do orçamento, permitem mudanças
t!Io amplas que, de fato, poderia ser dito que o
Congresso Nacional pode receber vários orça­
mentos para apreciação em um mesmo ano.

Em relação ao orçamento para 1994, por
exemplo. a Mensagem n.o 105, de 1993 -CN,foi
recebida pelo Congresso Nacional em 3I de
agosto de 1993, sendo procedido o recebimen­
to das emendas e a elaooração do parecer prdi­
minar do Relator-Geral. Em outubro do mesmo
ano o Ministério da Fazenda solicitou ao Con­
gresso Nacional que sustasse o exame do pro­
jeto, devido à necessidade de mudanças decor­
rentes da implantação de um plano de estabili­
zação econômica.

A nova proposta (Mensagem n.oIl2, de
1994-CN), enviada em 28 de dezembro de 1993,
pressupunha a criação de um Fundo Social de
BlIlI;r~elll,;ia.,que fui i Il~liluído I:lUlllCnlc I:m 2 111:
março de 1994, através de emenda constitucio­
nal, tornando necessária nova alteração na pro­
posta orçamentária.

Contemplando esta nova mudança. foi en­
viada ao Congresso Nacional a Mensagem n.°
112, de 1994 - CN. Que ainda foi modificada.
embora de forma minima, pelas Mensagens n. Oo

26BRASIL. Congresso Nacional. Senado Fede­
rllL Subgecretana de Apoio Técni".o a ür""mentos
Públicos. Alterações propostas pelo Poder Executi­
vo ao PL 23/93 que estabelece o orçamento da União
para o e:rercício de 1994.

1'ibidem.
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160 e 161,em 14 dejunhode 1994epelaMensa~

gemn.o201, de 22 dejulhode 1994.

Estes fatos servem apenas para evidenciar
a extrema instabilidade no processo de elabora~

çAo do orçamento, oque dificulta o estabeleci~

rnento de um sistema confiável de acompanha­
mentoe fiscalização, tanto na esfera do Execu­
tivo quanto na do Legislativo.

Em termos de ~11\panbamen.tQ daexecu­
çao orçamentária eXistem no Executivo vários
sistemas informatizados que possibilitam aces­
so às informações capazes de fornecer indícios
dre irregularidades e má utilização das ver­
bas, tais como o Sistema Integrado de Admi­
nistração Financeira do Governo Federal- SI­
AFI; Sistema Integrado deDados Orçamentári­
os - SIDOR; Sistema de Previsão de Arrecada­
ção - SIP~ Sistemas da Receita Federal
sobre Arrecadação e Renúncia de Receita ­
ANGELA; SistClllll de Infonnaç40 do Banco
CentraI- SlSBACEN.

Entretanto, sua utilização edivulgação pelo
Legislativo ainda deixa muito a desejar, pois
apenas recentemente o SIAFI passou a ser uti­
lizado por assessores e parlamentareS.

Em nível do Senado FedeJaI, o PRODASEN
desenvolveu o Sistema de Informações Orça­
mentárias- INFORCA, queapresenta as infor­
mações para as diversas localidades e unida­
des da Federação por parlamentares, segundo
a funcíonaJ programática e os órgiJos que inte­
gram a administração pública federal.

A diferença principal do INFORCA para o
SIAFI é a possibilidade de agregação, conside­
rando não apenas os subprojetos e atividades.
tlUlS também as emendasparlamentares queos
originaram. As infonnar;óes que constam deste
sistema apresentam uma defasagem de uma se­
mana a dez dias em relação ao SIAFI on líne e
doobticbs diretamente no SERPRO pelo PRO­
DASEN. Devemos ainda informar que este sis­
tema ainda 1110 está disponível em rede, poden­
do ser acessado no PRODASEN, nas assess0­
rias do Senado e da Câmara e na Secretaria da
Com.issão de Orçamentos.

Outro sistema derivadodo SIAFI edispolÚ­
vc:l em toda a RXle do Senado Federal, em gabi­
netes dos senadores e lideranças, é o que infor­
ma a execução orçamentária em nível de sub­
projeto esubatividade. tendo em conta as emen­
das dos parlamentares. Tal sistema é maisami~
toso queo SIAFI original, permitindo maioruti­
lizaçãopelos funcionários do Congresso Naci·
onal, ao nllo exigir senbas qualificadas.

Além dos sistemas acima mencionados, de­
rivados do SIAFI. conta o SenadoFederal ain­
da com o aplicativo ORCA. dentro do banco de
dados AQUA - Sistema de Inf'ormaçãodoCon­
gresso Nacional, onde estio disponfveis as
emendas apresentadas pelos parlamentares
dQtJç 1991, bem wmoaçxcÇ~Jj~li

partir de 1992. Através deste banco de dados
diversas pesquisas por localidade, por parla­
mentAr. pnr unidAde nrçamentáriA, pndem 5e1'

executadas.

Os sistemas existentes sa:o de grande utili­
dade, ma.~ relatórios originadM pelos 6rg1ml
de controle interno, bem c:omo os trabalhos
desenvolvidos pelo TeU seriam de grande uti­
lidade tanto na apreciação do orçamentoquan­
ro no acompanllamemo de sua execuçao. ~­
bora alguns destes trabalhos existam e sejam
de circulação restrita ao TCUeaórgaosdo~
cutivo, outro5 poderiam ser elaborados, caso o
Congresso Nacional eo senado, emparticular,
desenvolvessem. mecanismos para a utilização
deste tipo de trabalho no exerciciode suas atri­
bui~ como órgjo fiscalizador das aç<Jes d9
governo.

m. ConclusiJes erecomendoçlJes
Aprimeira conclusão é que aúnícaativida­

de de controle externo que o Congresso Nacio­
nal divulga para a sociedade é a das~
de inquérito, o que envolve o risoo de se super­
vaIorizarum instrumento, que deve serutiliza­
do de foona limitada. em ocasiões especfficas.
Mesmo nestes casos. os impactos dos resulta­
dos das CPIs na sociedade, ou seja, a eficiência
e a eficácia das mesmas não foi estudada.

Outro instrumento de controle dos atos do
Executivo, o requerimento de infOrmaçlles, nIo
tem apresentado a agilidade esperada e a avali­
ação dos resultados da adoça0 do mesmo, em
termM d~ eficiência e eficácia. f1IIrnhém depen­
de de análises futuras. Os depoimentos, carac­
terizadosoomo um instnJmentoreJacioDIdorom
assuntos de interesse corrente. especialmente
na arca econOm1ca, l3Illbém precisam ser avali­
ados em função d~ resultados obtidos.

Assuntos como a erniSSlo de moeda e a
aprccmçao do n::lalório do Teu das contas do
governo não têm merecido a atenção do legis­
lativo ao longo do perlodo analisado. As ra­
zões deste comportamento deveriam ser pes­
quisadas, pois constihJi-se num problema que
deve ser solucionado.

No que conoerne à análise técnica e poHtica



do endividamento dos Estados, Municípios e
Distrito Federal, em que pese aextrema depen.
dência do Banco Central quanto aos dados ne­
cessários para a deliberação, ela tem apresenta­
do perspectivas de aperfeiçoamento no proces·
50de apreciaçãopelo Senado no futuro próximo.

Em tennos orçamentários, acreditamos que
o Senado em pouco ou nada exerceu sua ativi­
dade fiscalizadora durante o processo, situa­
çilo que, entretanto, está gradativamente sen­
do aperfeiçoada pelo maior uso dos sistemas
informatizados de acompanhamento por parte
dos parlamentares. Entretanto, os problemas
decorrentes da ausência de informações, tanto
dos organismos de controle interno do Executi­
vo quanto do TeU, prejudicam sensivelmente
aalividadc padiUueJlw. A pcrsi~lâldi1 W COUl­

petência comum nas atribuições do Governo
Federal, dos Estados, Municípios e DistritoFe­
deral continua provocando a ocorrência de um
grande número de emendas locais, que tumul­
tuam a apreciação do orçamento e favorecem a
pulverização dos recursos. As sucessivas mu­
danças na peça orçamentária, bem como o uso
desmedido de medidas provisórias pelo Execu­
tivo, também contriooempara dificultar ao Le·
gislativo o exercício do seu papel de controla­
dorextemo.

É importante enfatizar a necessidade que o
processo de apreciação do orçamento ocorra
deforma contínua, ao longo do ano, enãocomo
hoje, onde apenas a votação da LDO e a fase de
apresentação de emendas ao LOA despertam a
atençao dos parlamentares, existindo poucadis­
cússão sobre assuntos da maior relevânciapara
O orçamento, como o endividamento interno e
externo, que consomem, segundo o relatório do
TCUpara 1993, aproximadamente 70% dos re­
cursos públicos.

Por fim, ::linda fUI áTe3 orçamentária. mante-.
mos que aspectos tais como a amplitude de
poderes relacionados ao voto do relator, às
votações por acordo de lideranças, a não-ob­
servância de nonnas legais, as sucessivas mu­
danças nos prazos, bem como a fonna descon­
tínua com que é examinado o orçamento. res­
tringindo-se ao mero exame das emendas, são
prátícas no âmbito do Legislativo que podem e
devem ser evitadas.

Com o intuito de melhor entender a "ihta­
ção do Senado como órgão controlador dos
atos do Executivo, foi enviado à chefia dos ga­
binetes um questionário, reproduzido no Qua­
dro 9. onde pretendíamos idenúficar as princi-

8r..nI••• 32n.125~~.1885

pais fontes de informação que os Senadores
dispõem para atuar no sentido de fazer valer
prerrogativas do órgão como controlador ex~

temo.
Os resultados, contidos no Quadro 10, em~

bora prejudicados pelo tamanho roouzido da
iUIIUSlrd,'· levanlam algumas consideraçOes,
capazes de explicar, em parte, o baixo desempe~

nho do Senado nas suas atividades de contro~
l:uinrexterno. No que se refere ao TeU, a maio­
ria dos gabinetes não mencionou uma vez se­
quer o relatório das contas do governo. Pou­
cos admitiram utilizar os serviços do TeU, fre­
quentemente relacionado com atividades de
apoio às CPls. Também foi constatado que o
Balanço Geral da Uniãoe o relatório daexecu­
ção orçamentária publicado bimestralmente são
pouco conhecidos.

Praticamente todos os gabinetes recanhe­
('.eT:lm n~o diqlOr de subsídios oriundos do
TeU ou do Executivo quando da apreciação do
orçámento. Similarmente, poucos admitiram uti­
lizar os sistemas informatizados para acompa­
nhamentoda execução orçamentária.

No que se refere ao requerimento de infor­
mação, embora alguns gabinetes informassem
nunca ter sido utilizadopelo parlamentar, a mai­
oria reconheceu sua importância, mesmo recla­
mando dos eventuais atrasos nas respostas por
parte do Executivo; o fato da ausência de res­
posta não ter gerado as punições previstas em
lei também mereceu alguns comentários.

De um modo geral, os resultados da pesqui­
sa indicam que o Congresso Nacional não está
ainda aparelhado para exercer sua atividade de
oontroladorexterno, resultado este coerente com
os dados apresentados nos capítulos anterio­
res. Entretanto, fica claro do exposto que as
principais limitações são de ordem institudo­
nal e política.

Sugenmos amda que o senado deveria de­
senvolver trabalhos pam identificar a eficiência
e eficácia dos instrumentos de controle utiliza­
dos pelo Congresso Nacional, com o propósito
de auxiliar na resolução dos obstáculos e pro­
blemasjá identificados. Dentro deste propósi­
to seria interessante estudar os seguintes as­
suntos:

- verificar se as CP[s atingiram seus objeti­
vos e quais as conseqüências de algumas das
CPIs julgadas mais importantes;

- identificar problemas na diwlgação e uti­

lIApenas 21 dos gabinetes responderam ao Ques­
tionário.
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lização dos resultados do trabalho do Teu pe­
los parlamentares~

- pnx;UICU" mabcleu::r umai5 dI;:; oomUIÚca­
ç40 entre o Parlamentoe o Tribunal de Contas
da União. incluindo a comunicaçlo com os ór­
gIos do controle interno do Poder ExecutiVtl~

- estabelecer esístematilJlrofluxo de infor­
maçôe5 oriundos tanto do Executivo quanto de
outras áreas da sociedade;

- estudar como os depoimentos são origi­
nados e qual a sua utilização na atividade do
Senado como controlador extemo~

- estudar e aperfeiçoar () instrumento re­
querimento de informações;

- aperfeiçoar o sístema de controle do endi­
vidamento e da rolagem das dividas dos Esta­
dos e Municipios~

- redefinir o papel do Congresso Nacional
na. autorizaçao para emissão de moeda, consi­
derando inclusive a possibilidade de alteração
das·atribuiç('les do Banco Central e, eventual­
mente;, da própria ÜJnstituioyao;

- selecionar algumas leis paraefeito de ava­
liaçlo quanto àsuaeficiênciae eficácia, consi­
derando C}lle existe necessidade de adequaçlo
dos instrumentos legais aos reclamos da socie­
dade. Este processo, eminentemente seletivo e
de médio prazo. a ser desenvolvido no âmbito
daS COtnissaes pennanentes. acabaria poraJu­
dar na reorganização da estrutura juridica do
Pais.
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QUADRO 1

RELAÇÃODASCO~ESPARLAMENTARESDEINQUÉRI1O(OOSENADOEMJS'Wi)
1N8'EUAOA8ECONCLUÍDAS. DESDE A PROMULGAÇÃODA CONSTITUIÇÁODE 19tiS
Códigos: ClassificaçlIo: A· avaliadora; S- semenciadora; M· mista. Ação do Eslado: E • considern que os fato!

investigaóos estão diretamente relacionados com a ~ão direta de órgãos do governo (Executivo e estatais)

CPI 1988 d.dlcaçto e9Io.
Estado

Destinada a apurar a polltica de concessões de emissoras de ráóo
e televisAo em todo o Pais e i!Tegularidades ocasionas no Mínistéfio

M Edas Comunicações (Publicação no OCN " nO 89 de
21/9/88)

Destinada a investigar as consequências econômicas e sociais do
racionamento de energia elétrica nas Regiões Norte e Nordeste

A Ee no Estado de Goiás (Resoluç<1io nQ 8187. Publicado no DCN
11 nO 30 de 22103/88)

Comissão Parlamentar de Inquérito para apuraçl!io dos conflitos
de terras ocorrentes no País {RQN nO 228188. Publicado no

M EDCN" nO 116 de 18109190 - Relatório Final aprovado em
23/11/90)

Destinada a investigar denúricias de irregulartdades indU$ive
corrupção na administração pública (Resolução nO 22188. S E
Aprovado Relatório Final em 30/11188)

CPt 1989

Destinada a apurar as irregularidades e seus responsáveis pelas
importaçOefii, de alimentos por órg80s governamentaIS

S E
(ResoluçAo n° 59187 . Publicada no DCN 'li, nO 138, de
14/10189 e DCN II nO 124, Suplemento, de 23110/69)
- _. -

Destinada a investigar Indiees de fraude da importaçAo e
exportação de produtos e insumos farmacêuticos, por empresas
multinacíonais e os possiveis desdobramentos da atuação dessas

S
empresas no País, inclusive a desnacionMzação do setor e
desmesurada elevação dos preços de medicamentos (ResoluçAo
nO 42-8F1B8. Publicada no OCN 11 de 26f01191)

- - -- ~ -

Destinada a apurar as denúncias sobre a devastaçAo da Hiléia
Amazônica e participaçl!io estrangeira nessas denúncias S
(Publicacêo no DCN 11 nO 150 de 1.0/11f89~

Destinada a apurar o que realmente está ocorrendo com a
indústria automobíUstica brasileira (RQN nO 567189. Publicado no A
DCN 11 de 17102190)

CP,. 1989

Destinada a investigar a atual crise financeira da PETROBRÁS
(Resolução nO 4189-CN.{Pubticada no DCN nO 92 de A
18102190)



Desmada a apurar a fuga de capital e evasAo de livisas do Brasil
(Resolução n° 5, 89/CN. Publicada no DCN no 87 de A
12/12/90)

Destinada a investigar denúncias constantes do livro "A
FundacAo Roberto Marinho" (Resolução 6/89-CN. Publicada S
no DCN no 87 de 12/12/90)

COMISSOES ESPECIAIS 1989 .~ ~- .":. "

'.' ....,:.
DesIi"lada a exami1ar a tJJ8Sb1Io da divida extema brasiei'a e avaliar
as razões que levaram o governo a suspender o pagamento dos

A Eencargos financeiros dela decorrente, nos planos extemo e
interno (Publicado no OCN 11 n° 140 de 18110/89)

Competência privativa do Senado Federal- Fi1alidade de regUar
competência no disposto no art. 52, V,VlI.VlII e IX da
Constitlição (RON nO 23189. Publicado no OCN 11 no 138
de 14/10/89)

CPt 1990
.

Destnada a examinar os critérios, as possiveis iTegLJaridades de
servidores, da extinção de cargos e empregos, repartições,
autarquias e empresas, no âmbito da admiristTaçlo pública da S E
União, direta, indireta e fundacional (RON nO 178190.
Publicado no DCN no 11 176 de 13/12/90)

CPMf 1990

Destinada a investigar o programa autOnomo de energia nuclear
A E(ResolUÇao n° 1190. Publicada na OCN n° 90 de 15/12190)

CPI 1991

Destinada a investigar as denúncias de corrupção e
irregularidades na contratação de obras públicas (RON nO S E
167/91 )

-~, --

CPMI 1991

Destinada a investigar a verdadeira situaçlo do Sistema
finançeiru diil Hiilbili:llwau (RQN nG 7ea191 . Publ"'-ado no OCN A E
no 33-8 de 14/07/93)

Destinada a investigara incidência de esterilização em massa de
mulheres no Brasil (RON no 592/91 - CN. Relatório n° 2 de S
1993 -CN)

Destinada a examinar o cumprimento das disposiç6es legais
relativas à destinação dos recursos e às irregularidades na

S Eadministração do FGTS do trabalhador (RON nO 592/91 -
CN. Publicado no DCN 11 nO 180 de 27/10192)

Destinada a aPll'ar responsabiWdade no âmbito da Compantia
Nacional de Abastecimento - CONAB (RON nO 587/91 - CN. S E
Publicado no OCN nO 18 de 04107/92)



Destinada a investigar as causas e as dimensões do atraso
tecnológico nos processos produtivos da indústria brasileira, bem
....."nu ,..... f"UIAl'l>806 de ~u~ e in:;tituiyõ~ de em.ino e A
pesquisa no Brasil (RQN n° 493191 - CN. Relatório publicado em
maio de 1992)

Destinada a investigar a crise na universidade brasileira (RQN n°
A593191. Relatório Final publicado em 1993)

Destinada a investigar irregularidades na Previdência Sociat (RQN
S EnO 446191. Publicado no DCN n° 49 de 12106191) ..

COMISSOES TEMPORÁRIAS ·1991

Destinada a estUdar e analisar, bem como acompanhar as
atividades da Conferência das NaçOes Unidas para o Meio

A
Ambiente e Desenvolvimento (RQN 146191. Publicado no DCN
11 nO 148 de 10/09192)

COMtSSÕES • MISTAS 1991

Destinada a estudar o problema do Desenvolvimento Econômico
Inter-Regional Brasileiro (RON nO 810191 • CN. Relatório 5 E
publicado em dezembro de 1993)

CPI 1992

Destinada a apurar irregularidades cometidas em fundos de
pensões de estatais e na PETROBRÁS (RON nO S E
'378JQ2-SI='. Relat6rio publicado em m8rço dI!!' 1993)

Destinada a apurar denúncias de corrupçAo, envolvendo
suborno de autoridades, sobretudo do ex-Ministro do Trabalho e

5 E
Prcvid~noia Social (RON nO 62J92. Publicado no OCN 11 nO
79 de 21106192)

CPMI 1992
..... ------

Destinada a apurar denúncias do Senhor Pedro Collor de Mello
sobre as atividades do senhor Paulo César Cavalcante Farias

S E
(RON n° 52192 - CN. Publicado DtN-Suplemento ao n° 39
de 16/9/92)

COMISSÃO ESPECIAL DO SENADO FEDERAL 1992

Senado Federal como 6rgAo judiciário - prooesso de
Mimpeachmenr contra o Presidente da República (Art. 52,
inciso I da Constituiçao)

CPMI 1993

Destinada a investigar as causas do endividamento do setor
agrrcola (RQN n° 92J93-CN. Publicado no OCN n° 203 de A
28/12/93 )

Destinada a apurar .fatos contidos nas denúncias do Senhor
José Carlos Alves dos Santos contra parlamentares, membros
do governo e representantes de empresas envolvidas na S E
destinaçAo de recursos do Orçamento da Unillo. (RON n°
151/93-CN)

Fonte: Secretana Legtslahva do Senado F.:deral; elaborado pda SSATOPISF



QUADRO 2
SITUAÇÁODOS REQUERIMENTOS DE INFORMAÇÃO EM 199311994*

1993 192 154

Aptov.do.1
Agu, rd'ndo
Inform·9~••

'35 2

1994 80 43 17

(.) Pe.qui.a válida até 13/10/94
Fonte: Seaetaria Geral da Mesa. Elaborado pela SSAlUPfSF.
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QUADRO 3
RELAÇÃO DOS DUOIMENTOSPRESTADOS NO SENADO Jl'EDEKAL-l994

"~i? ~"f:J"'. .~ " '':0",1''.0 , D.po.nt•• ''A• •Utr'. .:~ ..>0;.'
29/03 CAE

FerTWIndo Henrique c.n:kIeo
DividaPedro MaIen ..".

André Montoro Filho - PreIldente
H CornIM6o Dirotw. llu PtUVf4lfTlll PrtYIIIZIIÇIO da26/04 CAE Nacional de DeIestatizaçIo. EMBRAER
Amlr Khair - EconomiIta.

28/04 CAE
Pedro Ma..n Acordo da dlvidll

externa

L6IIo Vian. Lobo

16/08 CAE
MlnlStl'O dII Ael'Onautiell. Prlv8IlzlIçIo d8
011... SiIvlI EMBRAER
Prwldente da EMBRAER.

Femando Henrique C8rdo1o
Ministro da FIZenda.
Edlnllr Bacha . AHeaor Especial
de PoIf11cl1 EconOmlca.

Debate lOIn'\410'! CAE ~ Fnmtl) ~OT óa Al. o-
tntemacionlll do BACEN. progr8mlI econtImlco

M.riII d8 ConceiçIo T8VlI....
Mário Henrique SimoMen. PIIulo
Nogue1r8 BatI.a. Jr.

A11s8On Paulinell • 5ecfetllrio da
Agrlculhn de Mlnn Genlie.
Emeeto de S8IYo - Presidente da
CNA.

Painel lObfe •08/03 CAE Pedro Clmargo . Presidente di
SOCledaCIe RUI1II 8l'8al1einI.

agricultura brashira

Franclllco Urbano . PretIdenIe d8
Confederaçlo NlICIonal cto.
Trablllhlldorel d8 AGricultura.

SInwII GUIZIllI Aniltill perw o cridItO
22/02 CAE MIniItro d8 Agricultul'll. rural

08/02 CAE
Ak:yr C8IIl8ri AnlRilI Plira o c*lto
Pretidenle do Banco do BrnII. rul'lll

Fonte: 8eçretana das Coml..õcsfComlllSio de Assuntos Economu;os.
Elaborado pela SSAIUP/SI'.



QUADRO 4

RELAÇÁO DOS DEPOIMENTOSPRESTADOS NO SENADO FEDERAL-1993

14/ 12 CAl'.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO • PLANO ECONÔMICO

MrNrSTRO DA FAZENDA 00 GOVERNO

18111 CRE CELSO AMORIM - MINISTRO DAS ACOROO NUClEAR
RELAÇÕES EXTERIORES BRASIL.ARGENTINA

CELSO AMORIM - MINISTRO DE
ESTAOO DAS RELAÇÕES

EXTERIORES - FRANCISCO
ALBERTO TEIXEIRA - PRESIDENTE

CC! • DA ASSOCIAÇÃO DAS INDÚSTRIAS DiSCUSSÃO SOBRE
09,17/11 FARMACÊlITlCAS NO BRA81L - PROPR IEDADECAf. DÉCIO LEAL ZAGOTIIS • INDUSTRIAL

SECRETÁRIO DE POLÍTICA
lNDUSTRIAL 00 MINlSTÉRIO DA

INDÚSTRIA E COMERCIO E VÁRIOS
OlffROS DEPOENTES

27 fi O OZIRES LOPES DE AZEVEOO FILHO -
RECEITA FEDERAL- SFC'RETÁR1O DA RECEITA FEDERAL

PEDRO MALAN - PRESIDENTE DO NEGOCIAÇÃO DA2 Gil O CAE BACEN - ANDRÉ LARA REZENDE -
NEC',ocYAOOR nA níVIDA EXTERNA DÍVIDA EXTERNA

DR' NAD1R PRATES - PRESo DA
ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE

MÉDICAS ENFERMAGEM DA llSP
DR'MARIA JOsÉ ROSAIXJ NUNES •
GRUPO CATÓLICAS PELO DIREITO SEMINÁRIO SOBREDE DECIDIR • DR' BEATRIZ A DESCRIMINA-19.20110 CCJ MACDOWELL - PRES. DA

ASSOCIAÇÃO MÉDICA DE BRASílIA LIZAÇAO 00

RUY LAVRENTI - REITOR DA USP ABORTO

SUELY CARNE1RO • INSTITIJTO DA
MULHER NEGRA • D. LÉUS LARA -

BISPO DA CNBB E: VÁRIOS OUTROS
DEPOENTE:S

MURILlO HINGEL • MINISTRO DE SEMINÁRio S0d:

EDUCAÇÃO, vÁRIOS SECRETÁRIaS o PLC 101(93 - Q
1,2,9,15.16,

CE ESTADUAIS DE EDUCAÇÃO E FIXA DIRETRIZES E
23,28109 BASES DAREPRESENTANTES DE ENTIDADES EDUCAÇÃO

DE CLASSE NACiONAL

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO -
MrNISTRO DA FAZENDA - VALTER POLÍTICA

06/07 CAE BARELLJ • MINISTRO DO TRABALHO ECONÔMICA DO
AN1ÔNIO BRI10 - MINISTRO DA GOVERNO

PREVIDENCIA

ALEXANDRE DE PAUlA DUPEYRAT ESCLARECIMENTOS

23/0 6 CCl MARTINS - ADVOGADO GERAL DA. SOBRE A

UNIÃO ADVOCACIA-GERAL
DA UNIÃO



ESCLARECIMENTOS
SOBRE OPERAÇÕES

12/05 PLENÁRIO ELlSEU RESENDE - MINISTRO DO PROORAMA DE
DA FAZENDA FINANCIAMENTO ÀS

EXPORTAÇÕES .
PROEX

ESCLARECIMENTO
SOBRE O PLANO

05/05 PLENÁRIO ELlSEU RESENDE - MINISTRO ECONÔMICO
DA FAZENDA DIVULGADO PELO

GOVERNO NO DIA 24
DE ABRil..

SISTEMA
TRIBUTÁRIO
NACIONAL -

09/03 PLENÁRIO ELL~EU RESENDE PROPOSTA DE
EMENDA A

CONSTITIJIÇÃO N.o

2, DE 19'93

ESC LAREClMENTO

PA1ILO HAOOAn • MJN1S,TRO nA
SOBRE A PEC N.D

04/02 CCJ FAZENDA 02í93 - SISThMA
TRIBUTÁRIO

NACIONAL

F_c: S~ri. dn C<JIIIllalllai:, 8ccrcraria Geral da Meaa. Elaborado peta SSATOP/SP.

NOTA: doia ~tmenl(» realizadOl em 1993 nlo~ do quackQ 1'0' ausência de cbI.u. cba~ .. ab«'.
LUaro Bartooea • Ministro oi. Agriçuhura, convox.do mediante Re:qucrimcnlo n,· 428. de: 1993, qllc

prestou c:sclarecimcntos sobre: o Plano Econômico do Governo, na parte pertinente às atriblliçllel daquele
miniltéri o.

Fernando Henrique CaMoso - Mini.tro da Fazenda. convocado media....e Requerimento n.- 890, de
1993, para prest.. açlareçjmentol ~re a elabofllçlo e çoJldu,io da polilica cCOIl6l1tiça 00 Governo Itamar
franco.



QUADRO 5
TRAMITAÇÃO00PARECERE REIA1'ÓRIOSOBRE AS CONTAS 00 GOVERNO-TCU

1988-1993

MENSAGEM PROMUL-
PLENÁRIO

ÚLTIMAANO (NA ORIGEM) OAÇÃO
(1) 00 APROVAÇAO AÇÃO

CONGRESSO

1988 M SG 157 / 89
06105191 30/06/89

27/06/90
DL 101191 (2)

1989 M SO 160/90
05105192

19/03/92 04/05/92
DL 18/92

1990 MSO 150/91 20106/91 07/05192- (3)
..

1991 M SO 104/92 01/07/92
01/07/92.

(4)

1992 MSG 179/93 16104/93
23/06/93- (5)

1993 MSG292/93 2l/0fi/Q4
24/06/94- (6)

Fonte: Dados fOrJle(:idos pela SinOJll'e/SF e el.ahorado pela SSATOPISF.

(I) Leitura em Plenário do Relatório e Projeto de Parecer do TCU.

(2) Em 1989. a tramitação foi distinta dos anos !!eguintes. sendo a me!mla encaminhada à Comissão Mista de
Orçamento constituída na sessão legislativa anterior, confonne instnl<;ões da Presidência. Em 3/5/89. o OF. CN
184 foi remetido ao Pr~idente do Trihunal de Contas da t lnião solicitando parecer prévio para o disposto no
inciso I, do ano 71 da Constituição. O referido parem- prévio foi lido no Plenário do Congresso Nacional em 301
06/ll9. tendo sido encaminhado à Comissão Mista de Orçamento. onde recebeu parecer favorável em 30/05190,
e aprovado pelo Plenário do Congresso em 27/06190. Tanto na CMO quanto no Plenário não foram apresenta­
das emendas.
(3) Conforme infonna"ão da sinop!'C. o parecer do TCU lido no Plenário do Congresso em 20/06/91 • foi
encaminhado à Comissão Mista de On;amento, onde se encontra desde 07105/92 aguardando parecer.
(4) O relatório do TCt! foi lido em Plenário-CN e remetido oi Mesn Diretora com despacho à Comissão Mista de
Orçamento. A ultima ação, de 01/07192 , indica que o rclalúrio emava aguardando parecer.
(S) A última lI"ão indicava que o processo estava esperando a indicação dos membros da Comissão Mista de
Or.,amen10 em 23106193.
(6) Encaminhado oi Comissão Misla de Orçamento e aguarcbndo parecer.



QUADRO 6

mAMITAÇÁO DAS MENSAGENS SOBRE EMISSÃO DEMOEDA-198419O

.,.
Alto

.....tute - ...···0- I.ta.d• &PKOTafU R.tll.d. .....0......
JDI, t.illt.~•• C"'lI:. C"'II!. ••••• ......

OI/I' li" CZ, 1,1 U. 1117/14 l""U 11"'" n'I"3

O.,.. li" C.d 0,41 ! 1I/1/1! lI"/U UI"" 1~/1/'!

10'1' UI! ClCI 10,0 3411 4111115 11,.1.1 U/"'I l~/'/U

1./.lI l"~ e.:. 14,0 u. n/u/.~ UH/U: 17/1/.1 1~/1I1!

O!l/.' un o.e o,OU n. 13/10/1'7 1.$"/11 11/1'" 1~/1/1!

1!1"2 un o.e 0,0'2 !I l/U/II 12/3/12 U/3/1Z l!1/'/U

UI'! u •• o.t l,!lU 221 U/I/II 4/4/'! lI/3/U n/f'U

11/'2 u .. .:.oe 0,00" 5411 U/.,,, 1213112 uniu 15/f/U

UII2 1'" -:ze O,OU HI 141/u/n 1213/'2 17/3/12 15/1113

11/'2 11111 .:.ot 0,0012 lU 2l/21t0 12/3/.2 17/3/.2 15/f/U

11/12 111O -=-t o,oou !lU lI/./n unIU 17/3/12 15/./13

Foote: Comisslo de Assuntos Econômicos/Senado Federal.
Elaborado pela As-e.__i. LegislllliV1l/Senado fedenl.



OUADRO 7
DEMONSTRA11VODASAUTORlZAÇÔESPARAEMISSÃO DEMOEDA

EXERCf- VOTO MENSAGEM HOMOLOGAÇÃO VALOR

CIO 00 CMN· DO '00 AUTORIZA~O

PRESIDENTE - CONGRESSO Cr$ MIL

1989 056189, de 541J89, de DL2OI93 de 1.04001.03.89 19.09.89 24.08.93

1989 105189, de 541189, de DL2OI93 de 1.10612.04.89 19.09.89 24.08.93

1989 161189, de 541.189, de DL20J93 de 4.69028.06.89 19.09.89 24.08.93

1989 242J89, de 776189, de DL18J93 de 99128.06.89 14.11.89 11.08.93

1989 252189, de 776/89, de DL18193 de 32.05624.10.89 14.11.89 11.08.93

1989
346189, de 139J90, de DL21193 de 1.20028.12.89 21.02.90 24.08.93

1990 033190, de 158190, de D123193 de 87.50014.02.90 02.03.90 27.08.93

1990 068190, de 460190, de 160.00027.03.90 06.06.90

1990 083190. de 120.00025.04.90

1990 108190, de 344.00029.05.90

199U
237m, de 252.1Q1, do

461.30006.12.90 31.05.91

1991 038191, de 199191, de 2.075.00027.03.91 07.05.91

1991 189191, de 751191, de 2.035.00026.11.91 14.07.91

1992 042192, de 106192, de DL20J94 de 5.320.00028.02.92 14.04.92 18.05.94

1992 118192, de 532192, de DL21194 de 21.100.00003.07.92 24.08.92 18.05.94

1992 206192, de 955J92, de 22.700.00002.12.92 29.12.92

1993 021193, de 148.000.00012.02.93

1993 082193, de 350.000.00007.07.93

1993 124193, de 935.000.00019.10.93
Fonte: Tribunal de Contas da União. RelatórIO. Condusão e Pro eto de Parecer PréVIO sobre as Contas do
Governo da República, Exercicio de 1993, pp. 442 a 444.
• CMN - Conselho Monetário Nacional.



QUADRO 8

TRAMITAÇÃO DA LEI ORÇAMENTÁRIA ANUAL 1988 - 1~

PL IátP:a B'I,..dt ~ JtIdI) • .W1....

artgtml •• MdfJli....,. •• ... mD:U
~ ~.

M!"lsêqm 155/88-<N, 4/1/89
a. nO 1, c:E

14/9/88
W1l/88 (.retira::b)

9/l2JS8 15/12188
lei n. 0

1993- 0iI ~ 156/88-rn. 7.715
291'...l/88 c2 3/1/89

~ 236/89-rn, .1J2I9:l
PL r.o 54,

4/10/89 '2l/11J89 13/12189 13/'..2/89
lei n."

de 1989- CN ~ 237/99-<N, 7.9:I:J
21/11/89 de 31/1/9J

1/2/91
PL nO 19,

419/SO 17/12/!:{I 17/12/9) lei n. 0

tE 199J- CN - 8.175
tE 31/1/9:"

413/92
Pr, nO ?fi,

.3/9f91 - 19/12/91 7/2.192. lei n. 0

de 1991- <N 8.«:9
ce2f3!2/r:J2

~ 1J2/9ê--Ql, :;wJ/1/93
PL n° 44,

V9!92
12/1JJ92

31/03193 6/4/93 lei n. 0

d! 1912- ~ ~ l3B1r:J2-ol, 8.ffi2
19111/92 ce 29/4/93

M!:i tsq::su 105/93,
31/03193

I~ 267/93 0'<,

LS/l2/93
M!nsaqm 1l2/~, ::.0/11/94

~ nO 23,
2/9/'!J3 315194

19/10/911 19/10/94 lei nO 8.933
de 1993- Ol M!nscr:}!!r.100/94-<N,

de 9/1119415/6194
M5lsa}!!r, 161/94-<N,

15/6194
~ 201I94-OJ,

25/7194

~~/94-<N,

2/9/94 aJ/lJ95,PL nO 3, <2
V9!94 M:n9al:J'!lI. 356194-<N,

21/12/94 3)/12/94 lei. nO 8.9J)
~Ol 9/11/94

de19N9S
~ 389/94-<N,

D/ll/94*
" . ..

FCJnte: Mmsagens e DianOll Ofi~lals da lImA0, SI:\.'Tetllla Oeral da M.:sa (tl.oco de Dados AQUA -MATE) ­
MG!l IOS/93 de 31/08193 e MS(J 267193. de 28112193.

(*) Encaminha dados complementares à proposta para 1995.



QUADRO 9

Questionário sobre utilização das informações institucionais pelos

Senhores Senadores no exercício da atividade parlamentarllegis:ativa.

I - Utili7.8 informações ou trabalhos do Tribunal de Contas da União?
Não()
Sim () Em caso afirmativo, os trabalhos ou informações foram solicitados pelo parlamentar ou
oriundos de publicação do TCU?

Neste caso qual trabalho do TCU foi utilizado e em que situação?

2 - Recebe alguma publicaçãodo Executivo sobre matérias financeiras e econômicas?
Não()
Sim () Qual a publlcaçao ou pUbUcaÇoes?

Em que atividade foram utilizadas as informações?

3 - Reçebeu alguma InfOrmaçao do Banco Central sobre rolagem da divida dos estados e municí­
pios, bem como o sobre Oendividamento interno e externo?
Não ( )
Sim ()

4 - Já consultou ou utilizou o Balanço Geral da União publicado pela Secretaria do Tesouro
Nacional?

Não()
Sim ()

5 - Durante a elaboração do orçamento recebe informações do TCU ou do Executivo sobre o
desempenho dos programas e projetos beneficiados no orçamento?
Não()
Sim ()Especifique, por favor, quais órgãos forneceram as informações.

Utilizou as informações acima mencionadas quando da apreciação do orçamento?

6 - Utiliza algum sistema informati:r.adopara acompanhar a execução orçamentária?
Não()
Sim () Qual o sistema?

Qual a periodicidade das consultas?

7 - Tem conhecimento do relatório bimestral publiOldo pelo Tesouro NadonaI no Diário Oficial da
UJÚão sobre a execução fina nceira da Administração Direta, Indireta ede Investimento das Estnais?
Não()
Sim ()

8 - Já solicitou requerimentos de informação?
Não{)
Sim () Considera que estes foram respondidos em tempo hábil?

Acredita que tenham sido úteis à atividade parlamentar?
Alguma 'Vc.~ não TCCc.bcu a <s) ~5pOsta <:;;) :;;oUç;,ti'lda {:;;)?

Qual (is) a(s) medida(s) adotada(s) face ao não-atendimento do pedido de informações?



QUADRO 10
FONTfSDEINFORMAÇAo OOSPARLAMEVfARES

INFORMAÇÕES NÃO SIM
CONHECIMENTO E LTIULrçAO OOS RELA TORJOS

18 3E!()U SERr7çOS 00 'J'('U

CONHEClAlF.NTO DO BALANÇO GERAL DA UNI.:{O 19 2

CONIlECIAl&.V7'O DO REL4.TÓRIO BIMESTRAL pao
TESOURO NACIONAL SOBRE A EXECUÇÃO 16 5
FINANCEIRA

RECEBIME1'lTO DE lNFORA14.ÇÕES 00 BANCO
CENTRAI. SOBRE ROL4.GEM DA DÍJ1DA E 12 9
OPF.RACOES DE CRF..DlTO

RECEBIMENTO DAS J.V50RAlAÇOES ECONÕAflCAS
13 8

DO EYECl,7nV

RECEBIMENTO DE SUBsiDlos DO 1'':''(}<XV[WO E/OU
19 2

TeU NA APREClAç-,fo 00 ORÇAMENTO

ACOh fP.4.NHAMF:NTO DA EXECUÇÃO ORÇAME.~'T..uuA 1J 8- SISfEAfAS INFORH4TIZWOS

SOUClTAÇÃO DE REQUERIMENTOS DE INI'VRAfAÇ,fo 8 13

SAnSFAçÃO COM A RESPOSTA AOS
REQUERIA fE7'.'TOS DE" lNFORU1ÇJO EM TERAiOS DE 9 12
OPORTUNIDADE .- TEMPO !lAB!L

SATlSFA.ÇÃO COM A RESPOSTA AOS
REQl!ERlA/ENTOS DE lNfORAHÇ..fO EW TERJ./OS DE - 12
UlIUDADE PARA A ATIl1DADE P.4RL4.HE"'TAR

f"OIl1C; Smado Fedeu 1_ I:lahorado pcla SSATOPISF_



Políticas do Ministério do Trabalho do
Brasil

Jo~o ()f 1.Jw. TflXURA FlIJ-I() F Josf AlvrS Df P"UIA

sUMÁRJO

J. Breve histón·co. L. Repensar o papel do EsUJ­
do na área do trabalho. 3. A modernização do Estu­
do e as relações colerivas de trabalho. 4. A modemi·
~af;;Odo Estado c as ,-cl.af'Ôc3 inJ;,,-';Juaim de h-aba­

lho. 5. A política legislatil't~ /"lU área do trabalho. 6.
O Estodo e as condições ambientais de trabalho. 7.
A política de emprego. 8. Afonnação profissional. 9.
Parricipaçào e (ripartismo. I Q. Conclusão.

Joio ele Lima Teixeira Filho foi SecretArio Nacio­
nal do Trablilho do Ministério do Tr3balho e da Prc­
vidéncla SoCial. É membro da Academia Nacional de
Direito do Trabalho. José Alves de Paula foi Diretor
do Departamento ~e Inspeção e das N.elaç3es de Trll­
balho do MTPS. E também adv~ado.

Em dezembro de 1991, os Ministros do Tmba­
lho do Brasil, Argentina. Chile, Pamguai e Uruguai
celebraram () Convênio de Cooperação Tecnica Bo­
ri7.0otal, reconhecendo que as mud!lnças eeonÔlnt­
ClIlI, leenoló;gicas e nas estruturas do Estado tmplica­
vam adequar e reaparelhar os Ministérios do Traba­
lho pRl'Il atende, iI~ novas demandas'" deoempetlhar
suas funçÕCíl em um novo contexto de relações jndi­
~\1~ 1:> ~\\""'l>"'~ m'tJa\'l>.t). 'r.1T\~ Qmo,
reah1OU-se. no Rio de Janeiro. nos dias 29 e 30 de
ab,i1 <k 1991, LImo reunião d~ trab"lho na qual 03

representantes de cada um dos citados paises apre­
sentou breve reflexio, uma síntese mesmo. sobre o
papel do seu Ministério do Tmbafho, visando ade­
qlJli.-l0 11 e5.'lIl nova realidade.

....11••• 32 n. f~J-../mar. 1N5

I. Breve histórico

O Ministério do Trabalho do Brasil foi cria­
do pelos ideólogos da Revolução de 30, gran­
demente influenciados pelo Positivismo de
Augusto Comte, para o qual o sufrágio univer­
sa) e fi ócmocrac'1a tomavam oscsta(Jos 'mgo­
vemáveis. Os positivistas acreditavam que a
política era uma ciência sujeita a leis tão rígidas
quanto as das ciências exatas. A política era
nada mais que uma física social e por isso deve­
ria ser conduzida por tecnocmtas. O que impor­
tava o.io era a representatividade dos gover­
nantCS nem a vontade popular, mas a compc­
tfl:ncia do~ tecnocrnt:ts f' phlOcjlldoTe<;; f':ctl~t:li"

O governo deveria ser centralizador, com
planejamenta efetuado por uma elite tecnocra­
ta, assim como exercer o poder sem participa­
ção d3 sociedadfl\ sem o controle das Câmaras
ecom omáximo de continuidadeadministrativa.

Não obstante, nesse modelo ccntrali:t..ador e
autoritário. havia grande prcoo...-upaçâo (;DIll a
justiça social como condição da J]a7. e da eS1a­
bilidade. Mas essa justiça social deveria alcan­
çar-Si'i não pela organi7.ação e pela luta sindical
dos trabalhadores, mas pela outorga do Esta­
do. que, de um lado, impunha aos empregado­
res certas obrigações legais e sociais para com
os trabalhadores e, de outro lado, proibia a grc-



ve e colocava os sindicatos sob tutela e con­
trole do Estado.

Este modelo prosperou e teve seu papel no
cenáriode um Brasil agricola. ann pequenaam­
centração urbana e pouco desenvolvimento
industrial. Em 1946,coma redemocratilaÇ;1o do
pais, o modelo sofreu pequenas adaptações: a
greve, por exemplo, tomou-se legitima. Mas a
organização sindical não foi alterada em sua
pirâmide confcdcrntiva, tutelada pelo Estado.
Nas relações de trabalho, continuou--se a dar
ênfase ao contrato individual de trabalho, apri­
vilegiar o dissídio em vez da negociaçãoe. por
isso, a apoiar-se no poder normativo da Justiça
doTrabalho. Esta Justiça especializada, porsuas
sentenças normativas, se substituia quase in­
variavelmente à negociação direta das partes,
gerando um instnnnento normativo cujas con­
dições de trabalho não são produto da vontade
dos interessados. Este modelo superado sofreu
mudançascom a Constituiçãode 1988, embora
ainda mantenha a velha ordem sindical, decon­
cepção fascista e consagradora do princípio da
unicidade sindical imposta por categoria e por
base territorial.

2. Repensar o papel do Estado na área do
trabalho

Repensar as funçaes do Estado na área do
trabalho, redefinir as políticas e funções do Es­
1.ialu nas rc:1a~de: uabalho é wna tarda WIIli­

tante. Mas repensar as relações de trabalho a
partir de que parâmetros e com que objetivos?
Redefinir as funções do Estado. na área do tra­
balho, a partir de que diretrizes?

Pelo menos três aspectos devem ser consi­
derados neste repensar e redefinir: o aspecto
econômico, o político eojurídiccKonstitueional

Economicamente, temos um pais com pesa­
da divida externa dando os primeiros sinais de
que está saindo da estagnação, da recessão,
reduzindo Odesemprego e a inflação e lutando
ainda contra Oesgotamento financeiro do Esta­
do - wm limilada:> wndil,ik::s pard n::aliLal wrcLS
de infra-estrutura ou para investir na área social.

Neste cenário é fundamental que os atores
sociais, trabalhadores e empregadores, encon­
trem formas de COnvivência e de convergência,
em vez de se esterilizarem na mútua desconfi­
ança e no confronto.

Politicamente, ocenário que hoje vivemosé
o de um pais democrático, com total liberdade
de expressão e de organização, inclusive na área

sindical, apesar da unicidade meramente for­
mai que aConstituição consagra (art. 8.'. Tan­
to pela complexidade da economia como pelo
desenvolvimento das forças sindicais e também
pelo modelo constitucional vigente deste 19~8.

é indispensável hoje um sindicato domestica·
do e wlll.ruliulo pdu El:iwdu.

Sob O aspecto jurídico-constitucional, a
Constituição brasileira de 1988 declara que o
trabalhu e a livre iniciativa :são doil:i d~jim.
tiamentos da República (art. 1.°, item IV).

Essa República. um de cujos fundamentos
é n trnhalhn, tem como nhJetivo!~fundtmtl!ntai.<;

construir urna sociedade justa e solidária, de
onde se tenha erradicada II pobreza e reduzidas
as desigualdades sociais (art. 3.°).

Por isto mesmo a organização social e a ad­
ministração do trabalho deverá fundamentar­
se na valorização do trabalho humano (art.
170), na redução das desigualdades sociais (art.
170, Vll) ena busca dopleno emprego (art. 170,
VIII). Alémdisso, a organização de suas estru­
turas econômicas deverá ter como base opri­
mado do trabalho e, como objetivo, a justiça
social (art. 193).

.Por estas referências à Constituição de 1988
verifica--se que ela, fiel aos principios da cons­
ciência ética universal, enfatiza repetidamente
a importância do trabalho humano, que 010
pode ~r considerado çímples ínm.lmo ou ape­
nas fator de custo, na produção de bens e ser·
viços. mas, ao contrário, constitui-se emfunda­
mento da República (art. 1").

U trabalhO é amda considerado pela Cons­
tituição brasileira de 1988 como instrumento
paraerradicara misériaea marginalizaçao, bem.
assim para reduzir as desigualdades sociais (art.
170).

Quando considerado fator de produçlo, diz
a Constituicão de 1988 que o trabalho não é
simplesmente mo insumo. Temprimaziasobre
ocapital (art. 193),já que a sociedade ntodeve
basear-se na luta de classe, mas na solidarieda­
lklAA;ial (art. 3"), liJOlidariedakc:staque:só poQ::
existir se houver diálogo e justiça nas relaçôes
sociais, especialmente nas relações de trabalho
(arl 193).

Se é este o papel do trabalho e se écom esta
dimensão que a Constituição o insere na ec0­
nomia, isto não pode ser tomado pelo Ministé­
rio do Trabalho como uma simples exortação
verbal desprovida de conseqüências. Para n6s,
trata--se de wna norma constitucional, certamen­
te de eficácia contida, mas que está a apontar



em que direção devem orientar-se as políticas
do Estado e do governo, na área do trabalho.

Dentro desta nonnativa constitucional, as­
sume grande relevância o papel que o Estado e,
por conseqüência, a Administração do Traba~

lho devem desempenhar nas relações do traba­
lho.

3. A modemizaçi1o do Estado e as relações
coletivas de trabalho

Esta entilse dada ao fator trabalho não se
choca, mas, ao contrário, está coerente oom apre­
ocupação do governo de modernizar oEstado.

Modernizar o Estado significa basicamente
reduzir ou eliminar sua presença na atividade
econômica, quer reduzindo os investimentos
diretos, quer privatizando as empresasonde o
Estado tenha participação no capital social e
~ quais não haja rllzão para sua presença.
Significa, ainda, frear a fúria intervencionista e
regulamentadora do Estado, para permiti rmaior
espaço à liberdade e à cidadania. Mas significa
também, liberar recursos e energias para que ~
Estado possa utilizá-los nas atividades que
constituam sua função precípua: saúde, educa­
ção, polícia, justiça etc. Modernizar o Estado
não quer dizer pura e simples retirada do Esta­
do. Não quer dizer ausência ou omissão do Es­
tado. Nas áreas que lhe são próprias, moderni­
zar o Estado significa,presença e atuação mais
efiwu du E.stado, mais produtividade e mais
qualidade nos serviços que ele tem a obrigação
de prestar.

Até 1988. as relaçõe" de traool ho no Rrnsi I
- seguindo um modelo que já vigorava há mais
de meio século - baseavam--se na organização
sindical confederativa tutelada pelo Estado, na
çlúase dada ao contrato Individual de uabalho
e no exerdcio do poder normativo pela Justiça
do Trabalho, retirando quase que integralmen­
te n eq1:JÇ(l resP.rv:tdo ~ negnci:Jção coletiv3_

Podemos dizer que a evolução econômica e
política do Brasil levou este modelo à estafa.
Trata-se de um modelo que hoje está esgotado,
Dao atendendo mais à necessidade da classe
trabalhadora nem às demandas da sociedade_

No campo das relações coletivas de traba­
lho, o Estado não pode nem deve mais tutelar
OS sindicatos, seja mbitrando disputas de re­
presentatividade, seja concedendo ou retiran­
do sua personalidade jurídica.

Anteriormente à Constituiçãode 1988, acri­
ação e gestão dos sindicatos, bem assim o pro­
cesso de reconhecimento para que pudessem

praticar atos da vida sindical, encontravam-se
regulados em aparatosa malha legal, verdadeira
peneira de microscópica granlllomeJria, [l3rn !ief

administrada pelo Estado ao sabor de seus in­
teresses de momento.

A tal ponto esse papel de controle agigan­
tou e pr?Jetou o Ministério do Trabalho peran­
te a SOCIedade que, com o advento da Consti­
tuição de 1988, a própria sociedade festeja as
novas prerrogativas sindicais e, ao mesmo tem
po. critica O que aparentava ser omissão do
Ministériodo Trabalho no campocoletivo,como
se a antiga estrutura não tivesse sido, em boa
parte, desmontada pela Constituição...

Deve o Ministério do Trabalho desenvol­
ycr a política de ~rmanente estimulo a que os
Illtcrlocutores 50':lai5, sem a tutela do Estado,
~pem o espaço que lhes pertence, gerindo
duetamente seus próprios conflitos co\eti.vos
na busca de soluções consensuais.

Esse processo negociai pressupõe a parti­
cipação insubstituivel e mediadora dos corpos
intermediários, baseada no princípio da subsi­
diariedade. Segundo este princípio, o Estado
tem apenas função supletiva e só deve centra­
lizar e desempenhar aqueles papéis que não
possam ser assumidos diretamente pelos cida­
dãos ou pelos corpos sociais intermédios: as
empresas, os sindicatos e outras instituições
Que se interpõem entre~ cidad!lM e o Fi<tado I

As razões para isto são óbvias: é para que
haja uma ampla e saudável descentralização
capaz de dar respostas e soluções mais justas e
mais racionais às demandas; para que se esti­
mule o senso de responsabilidade e de partici­
pação de cada cidadão. que. assim, assumirá o
papel de artífice de seu próprio destino e não
ficará esperando as soluções padronizadas do
Estado; e para evitar que os cidadãos tenham
de.enfrentar-se sempre diretamente com o prÓr"
pno Estado, sem os amortecedores dos corpos
mediadores.

E a negociação coletiva constitui o proces·
50 mais adequado para :lC estrulurar ulJla vcr­
dadeira rede de regrasprivadas, revistas eapri­
moradas a cada exercício da autonomia coleti­
va, sempre objetivando reduzir a folga. o espa­
ço faltante que existe na área do trabalho em
relação àárea do capital, distância essa que nem
mesmo a mera intervenção legislativa se mos­
trou capaz de corrigir.

I V "O Estado e a Justiça Social", de João de
Lima Teixeira Filho, in Revista LTR, abt!92, pp. 402
e ss.



Isso nAo significa menosprezar a função re­
guladom que o Estado efetivamente tem a de­
sempenhar. Significa. isto sim. reconhecer aexis­
tência de urna vertente autônoma voltada pam
a busca - cada vez mais ostensiva e mais au­
têntica - da realização da justiça social.

Dessa forma, é possivel conjugar e sincro­
nizar a intensidade da intervenção estatal com
os avanços sociais indicadores da suficiência
da açao sindical, visando tentar, de alguma for­
ma, corrigiro desnJveJ existenteentre trnOOJha­
dores e empresários.

Essa pujança e maturidade sindicais repre­
sentam um divisor de águas no sentido de que
a presença do Estado no campo das relaÇÕeS
de trabalho já não é exigida, como ofoi no ad­
vento da RevoluçãO Industrial, com a mesma
intensidadee com os mesmos objetivos. Oafas­
tamento total do Estado, numa atitude omissi­
va, tambtm nâo ~ a posição corrda, já que a
Constituição brasileim reconhece as desigual­
dades sociais e regionais (ans. 3.°,111, e 170,
VIn e imJJtrta ao Estado. basicamente, o dever
de reduzi-Ias.

Na busca desse objetivo, cumpre ao Esta­
do, sem prejuizo de valer-se do inte~cionis­
mobá~w st::mpn:: que l!jt; fia:r lI~S5áno,ado­
tar a posição de estimulo ede sustento a que os
sindicatos assumam o papel de protagoni$
da regulação do trabalho, deixando o de pálido
coadjuvante ou de complacente espectador do
cenário de desigualdades.

Desde que efetivamente atuem os corpos
intermediários situadosentreoddadloeoEs­
tado, a este último incumbe lançaronúcleo das
relações de trabalho, editando as normas de
ordem pública, em resguardo do interesse cole­
tivo. Isso porque a intervenção estatal em dose
excessiva reduz desejavelmente, de um lado, a
autonomia individual, porém, por outro lado,
ocupa indesejavelmente espaços dentro dos
quais a negociação coletiva deveria estar ev0­
luindo e se desenvolvendo.

O sistema juridico brasileiro está, em tese,
armado dentro desse molde de diferentes m­
veis de interesses: o público, o coletivo e o in­
dividual.

O interesse público encontrawsc resguarda­
do comacláusula de irrenunciabilidade ecom a
cominação de nulidade dos atos SlUe contra ele
atentem (arts. 9.° e 444 da CLn. Eainda previs.­
to que, mesmo na hipótese de lacuna legislati­
va,'as autoridades judiciárias ou administrati­
ViIS nx:orrcrâo aos meios usuais de supri-la, mas

decidirão sempre de modo que "nenhum inte­
resse de classe ou particular prevaleça sobre o
interesse pÚblico" (art. 8.° da CLn.

O interesse coletivo, de categorias profissi­
onais (empregados) e econômicas(empre~
res), é revelado através das negociações coletiw
vas, de onde resultam condições de tmbalho
de eficácia restrita ao âmbito das respectivas
representações, ajustadas DO vazio ou por cima
do mínimo da lei, embora seja constitucional­
mentepermitidaalJexibilizaçfodedireitDs, sem­
pre sobtute1a sindical (art. 7.°, incisos VI, XII e
XIVda Constituição Federal)_ E oontm a pacto­
ação coletiva não cabe oacordo individual (art.
444daCLl).

Ointeresse individual, exatamentepor sero
mais frágU, quanoo isolae:tamente considerado,
submete-se aos demais nlveis de interesse esó
produzeficácia jurídica se presentes os requisi­
tos da bil3tem1idade da avença e, ainda assim,
da ausência de prejuizos diretos ou indiretos
paJa o trabalhador (art. 468 da CLl).

A proliferação de normas estatai!i: que até
poUOOS anos atrás se verificava no Brasil, ultta­
passando o campo do interesse público, con­
quanto nao comprometa a estrutura do model_o
acima referido, direciona a convicção no senti­
do de que osindicato ainda não vinha cumprin­
do, na intensidade e na medida do desejável,
sua função distributiva, apesar do significativo
e pennanente robustecirnento de sua ação, nos
últimos quinze anos. Aliás, este revigoramento
do sindicato explica por que o legislador cons­
tituintede 1988 introduziu naLei MaiorB figura
da flexibilização de direitos, sob estrito contro­
le sindical (art. 7.°, VI).

Por fim, ainda no campodas relaçOes coJeti­
vas não deve o Estado continuar editando leis
imPositivas para awnentaro rol dos direitos in­
dividuais dos trabalhadores, de maneira unifOl'­
me para todas as empresas e para todas as regi­
ões do pais, sem consultar os interessados e
sem avaliar o impacto desigual que isto terá
sobre as situações concretas no âmbito de cada
região e de cada empresa.

Isto não quer dizer que o Estado não tenha
mo papçl a de5Cmpçnhu~rç~de traba­
lho. Incumbe-lhe atuar como fonnu1ador de pro-­
postas que orientem e balizem os atores soci­
ais. fomentando o exercido do diálogo social e
da negociação coletiva de trabalho, sem nela
interferir, promovendoa formação do autêntico
sindicalismo, verdadeiramente representativo~
estabelecendo leis disposilivas que priorizem o



regramento consensual a que chegaram empre­
sas e sindicatos.

4. A modemização do E~tadoe as N/ações
individuais de trabalho

No âmbito das relações individuais de tra­
balho, deve o Estado exercereficaz ação fiscali­
~dora para assegurar ao trabalhador as garan­
tias minimas de formalidade do vínculo de em­
prego (carteira de trabalho assinada), ponto de
partida para a fruição de direitos sociais como
jornada de trabalho, salário mínimo, r~uso
semanal remunerado, férias anuais remunera­
das, indenização por despedida, condições
ambientais de trabalho salubres e todas as de­
mais conquistas históricas dos trabalhadores
queconstituem um patamar mínimo de legitima
interferência estatal.

As condições de remuneração e de traba­
lho situadas acima desse patamar, considerado
comoo mínimo m:cessário para uma subsistên­
cia digna, deverão ser livremente buscadas e
estabelecidas pelas partes, em acordos ou con­
vencões co~etivas. segundo a realidade re2io­
na! e setona\ de cada caso. Tanto o piso de
garantias quanto o produto da autocomposi­
~o d~ interesses serão fiscalizados pelo Mi­
Jusléno do Trabalho. blu porque u ESlc1do lem
de garanúr o ~uilíbrio de poder entre as partes
epara transrnltu a certeza a todos de que o mo­
delo ~.onômico P. trnbalhistll :lrlnflldo peln go­
verno e para valer, nãO podendo ser desrespei­
tado pela parte mais forte.

Por iSM qni': 11 moderni7.aç:ln do Estlldo, fllm­
~ na esfer~ das relações individuais, não sig­
D:ifica ause~C1a ou afastamento, mas, ao contrâ­
no, melhona dos serviçosprestados, vale dízer,
mais efiCáCia e melhor qualidade da 1lscalizaçãO.

5. A polltica legislativa na área do trabalho
Dentro da linha filosófica de estimular epro­

m~ver o e~tendirnento direto entre as partes,
culrlar-se-a para qué, nas matérias que não en­
volvam as garantias mínimas legais, considera­
das devidas por estrita justiça, o governo ado­
te sempre,. como política legislativa, a proposi­
tura de lels de natureza dispositiva, de prefe­
rência a leis impositiv<1S,

6. O Estado e as condições ambientais de
trabalho

As condições ambientais de trabalho deve­
rão continuar a receber tratamento legislativo
de forma impositiva, sem prejuízo do que os
trabalhadores obtiverem a maisem convenções
e acordos coletivos.
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o Estado deve dar relevo ao aspecto pre­
vencionista da segurança no trabalho, enfati­
zando que os RastOS empresariais neste setor
significam melhoria da produtividade e econa=
mia de gastos com o tratamento de acidentados
pela previdência social, não a bastassem as
óbvias razões de higjdez fisica e mental do tra­
balliador.

7. A po/itica de emprego
Quanto ao emprego, o Estado não tem por

função gerar postos de trabalho. Ele não atua
diretamente sobre o nível de emprego. Contu­
do, compete ao Ministério do TrabalhO desen­
volver ferramenta adequada a radiografar o
mercado de trabalho, retratando as suas reali­
dades regionais, a fimde permitir que cada mu­
nicípio tenha condições de executar suas polí­
ticas locais de emprego, evitando com isso in­
tensos fluxos migratórios internos. Cmnpete­
lhe também a~ministrar o ~guro-Desemprego

de ~onna conJu~ada com a mtermediação pro­
fiSSional e a reclclagem do trabalhador, objeti­
vando fazer com que o tempo de busca do re­
emprçgo seja o menor possível.

8. A formação profissional
Mas é função do Ministério do Trabalho

PIOIIIU"t:I a fVIIlIa~ilu prolhsiolli:ll t:: t::Stimular a
qualificação da mi\o-de-oorn, pelo menos ?Or
dois relevantes motivos:

~) por motivos estratégicos. porque
uma boa formação profissional écondi­
ção essencial })ara facilitar a reronver­
são industrial e viabilizar os ajustes es­
truturais, para garamlr a qualidade dos
bens e serviços e, conseqüentemente,
para aumentar onível de qualidade ecom­
petitividade d~ economi:l n.ocion:ll lI!;.<;im
como para ensejar a ascensão saíarial e
social do trabalhador à medida que mais
se enriquece tecnicamente;

b) por motivo de justiça, já que, ao
definir as politicas e as estratégias para o
setor econômico, não pode o Estado ig­
norar as repercussOes sociais dessas
medidas, sobretudo zelando para que os
efeitos sociais negativos das mudanças
tecnoLógicas e do!: ajWite!: eçtruturai!:
sejam compensados por poLíticas de em­
prego, de formação e reciclagem profis­
sional.

Por isso, cabe ao Ministério do Trabalho
desenvolver politicas de emprego e de forma­
ção de mão-de-obra, para reduzir o impacto das



muda1ÇlS tecnológicas e dos ajustes estrutu­
rais sobre o nivel de emprego. e como ínstnl­
mento para preservar a paz social. promover
so::iahnenteo trabalhador e elevar aS condições
de produtividade do trabalho e de competitivi­
dade das emprosas.

9. Participaçllo e tripartismo
Outra política do Ministério, na área cfo tra­

balho. no sentido de incentivar a panicipaçlo.
é o tripartismo.

Nossa Constituiçao de 1988 assegura ex­
pressamente a participaçAo dos trabalhadores
'C do5 <:mpJ"CgmiOrg l10ti Órg405 wlegiéKkn da
Administtaçfto POOIica Fed:ral que tenham por
atribuiçlo estudlir QS assuntos relacionados às
atividades de empresários e trabalhadores (art.
lO).

Seguindo esta norma constillK:ional, exis­
tem vários conselhos Jjgados ao uabaJbo. em
que vem ocorrendo a participaçao de tq)resen­
tantes do governo. dos empresários e dos tra­
balhadores. nUJO trabalho comum~nte pro­
dUlivo. É o caso, dentre outros. do Conselho
do Fundode Garantia do Tempo de SeJViço. do
Conselho do Fundo de Amparo ao Trabalha­
dor e do Conselho da Previdência Social.

Mas é necessário estimular lambem outras
formas de diálogo. colaboração tripartite e bi·
partire. no campo das relaÇÕC5 de trabalho.

A modernizaçllo do Estado signifi<:a ainda
me\horia substancial óe seus serviÇOS \k justi­
ça. No caso especifico da Justiça do Trabalho.
uma das maneiras de darvlhe mais efici&ncia é
diminuir sua carga de trabalho. E isto sepoderá
cbter de duas maneiras: reorganizando e auto­
mati...ando~ p~mCnlQ5 IldmitüsUati'ro'l>
e eartOriais (tarefa que nAo compete ao Minis­
tério) e. por açlo do"Ministério do Tcabalho,
criando-se mecani§1l'Imi hipartites extrajudici­
Bjsl, no âmbito das relações privadas ou dentro
das próprias empresas, em que os própriostra­
balhadores eentpf'eg3dores proc1U'3doconcili­
ar, superare resolVer ran(O osconfJims dedirei­
to individual quanto 05 de direito coletivo.

10. Conclusdo
De todo o exposto, temos, em sintese. que:

a) no campo das relações coletivas
de trabalho. as políticas do Ministério
ckvçm oriCJltat~no &ÇIltido da vAlori­
zaçIo da negotiação calelwa~ 00farta­
Iccimento da organizaç1losindical, base­
ada em autêntica representatividade;

b) no campo das rdaçõe5individuais
de trabalho, a poliúca a ser implementa­
da enitidamente inte:rvcncionista. no que
se refere à inspeçlo do trabalho. à saUde
e segurança do trabalhador. e promocio­
nal com relaçllo a emprego e formaçllo
profissional.

t V. Joio de Lima Teixeira Filho, in Instituif&s
de Di,y;to do Tm6aU'Q, l'. 2, 12.' ro., 1992, LTt, p.
1148.



Denúncia espontânea e exclusão de
responsabilidade penal
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Súmula
A lei penal tributária tem sua inteli­

gêncta c aphcação dependenles da lei tri­
butária. - Alei penal "reforça" as obriga­
ções c deveres tribuL:1rios. - O ilícito tri­
butano. no caso, é ilícito penal; substan­
cialmente 5<'10 a mesma coisa. - O desa­
parecimento do ilícito tributário. pela cs­
pontaneidade. extinguiu a pretensão pu­
nitiva penal. - Lei ordinária não revoga
lei complcmcnlar. - Persiste vigente eefi­
caz o art. 138 do CTN. - Inlerprctação
q~ \h~ T~\\Tl'l n ~f\C\\c\1\ equivt'lh~ t'l dtl \0
por rC\'ogado. - Não é lícito ao aplicador
esvaziar a eficácia do art. 13R do CTN. ­
Aautodcnúncia extingue a rcsponsabili·
dade penal.

I. ('onsulta
I. A consulente expõe que: a) em face da

rcpcrCttssao na imprensa sobre procroilllclltos

241



investigatórios contra a empresa "Pau Brasil
Engenharia e Montagens Ltda.", com a qual
manteve transações nos anos de 1990, 1991 e
1992; e b) diante de noticia sobre conseqüen­
tes medidas fiscais contra a referida empresa,
resolveu a

2. Diretoria consultar-nos sobre as provi­
dências adequadas a manter a imagem da em­
presa e sua absoluta regularidade fiscal, de
modo o 040 dar margem a dúvidas sobre alisu­
ra de seu comportamento relativamente a seus
deveres tributários.

3. Os fatos que levam à quest~o suscitado­
ra da consulta podem assim ser sumariados:

a) A Diretoria da consulente teve no passa­
do despesas com pagamentos a empresa agora
sob investigação fiscal, implicando redução da
base de cálculo de seu imposto de renda. Dian­
te das noticias de jomais, preocupada com seu
renome e conceito, a oonsulenle quer comuni­
car o fato ao fisco, mediante "denúncia espon­
tânea", recolhendo a diferença devida, quita0­
do.se de todo débito e sanando cabalmente a
irregularidade (cf. art. 138 do CI'N);

b) Teme, porém, que ulteriormente possa
reabrir-se o caso, para apuraçao de responsabi­
lidade penal por suposto ilicito em que não de­
sejou incidir.

Em face disso, indaga se a denúnciaespon­
tânea. acompanha$ do pagamento do tributo,
tem o efeito de fazer desaparecer o iUcito, em
que se traduziram seus comportamentos de pa­
gar ditos serviços e. conseqüentemente. ter re­
duzido seu imposto sobre a renda;

c) No momento em que se escreve este es­
tudo. não há nenhuma acusação formal contra
a consulente. Não se sabe se esta sobrevirá,
nem como e com que fundamentos legaís, seria
formulada. O estudo que se vai desenvolver,
porém, será útil à meditação sobre o tema. Das­
de já é possivel desenvolver algumas idéias
básicas gerais - na ausência de acusações con­
cretas e rigorosa tipificacão - que poderão ser
aprofundadas, ulteriormente, em função de me­
lhor precisação do contradit6rio.

2. Parecer
2,1. Direito penal superposto
2.1. a) re/açlJes entre direito penal e,direi­

to tributário
A lei penal reporta·se à lei tributária. No

caso, direito penal é direito de superposição: a
leipenal nãoprecisa nem circunscreveamateria-

lidade do fato. Limita-se a remeter o intérprete
às categorias e elaborações do direito tributá­
rio. Só acorreta interpretação das situações tri·
butárias permite ter como configurado o fato
penaImente referido.

Assim. a lei penal é como que completada
pela lei U1butál:ia, Sem esta, a lei~ reputa·sc
incompleta na maioria dos casos. E insuficien­
te. S6 com o texto penal, o aplicador fica impos­
sibilitado de dar por confienrnda 11 fignrn deli.
tuosa. sempre que a lei penaI reporte-se explici­
ta ou implicitamente a situações reguladas pelo
direito tributário.

NOS crimes tributarios -ou"contra a ordem
tributária" - coaJescem lei penal e tributária,
necessariamente. Entre elas há necessária vo­
caçA0 de reciproca integr:açlo. Ot: preceitos: da
segunda completam os da primeira. Sem aque­
la, esta é ininteligivel, por falta de correta e aca·
bada definiçao, seja dos r.ressupostos e condi­
ções do comportamento llicito, seja de sua in­
trínseca materialidade,

Tomemos como exemplo a Lei n.o 8.137/90
que define crimes contra a "ordem tributária".
Reporta-se à omissão de "informação" (art. 1.0,
I). Ora, éa lei tributária que dirá que é"ínfonna­
ção"; que fonoa deve revestir: que formalida­
des deve observar; quando é devida; se é obri·
gatória ou facultativa, se pode ser suprida; se
sua ausência prejudica, e emque medida, o fis­
co; se é substancial ou formal etc.

Só O direito tributário, também, pode dizer
quando há "tributo" devido; se há tributo, se já
é devido, quando tomou-se devido e em que
medida; quais as hipóteses de não-exigibilida·
de, suspensão, prorrogação, redução ou exclu­
são dos débitos tributários. Da mesma forma,
sóa lei tnbutária - interpretada porjuristaafei­
çoado às técnicas próprias desse ramo - p0de­
rá dizer que são "rendas" (art. 2.°, I); que é"&r r

cumcnto OU livro exigido pela lei fiscal" (art. 1',°,
11), quando o é, em que condições e com quais
efeitos.

Enfim. é impossivel a correta aplicação da
lei penal, sem préviae rigorosa interpretaçãoda
lei tnbutária. A operatividade da lei penal de­
pende de correta, segura e firme compreensão
do wntcúdo, sentido eal~~da lei fiscal, bc;m
como de rigorosa - e acuradamente técnica ­
verificaçao de sua incidência sobre determina­
do fato. precisamente colocado.

O intérprete e aplicador da lei penal não
poderá dar por ocorrido o fato criminoso sem
determinar com precisão e rigor a obrigaçao tri-



butária, suas características e peculiaridades
estruturais e funcionais, em suas perspectivas
e.o;t~tiCll!: e dinamirns Mais qne i!:!':O, requer-se
especialização acurada, para verificar a subsun­
ção do fato questionado às hipóteses legais: a
adequação rigorosa do fato concreto ã sua hi­
potética e genérica descrição legal.

Porque - a despeito de todas as aparências
indutoras do leigo - se a obrigação tributária
nãoexistir (O que leva à impossibilidade do dé­
bito) ou odever acessório não for exigível, tor­
na-se impossível cogitar~se de crime.

Esse é um caso ~ certamente não original­
em que a configuração concreta do delíto estí
em total, absoluta e irremissível dependência
não SÓ da compreensão, mas da concreta eefe­
tiva aplicação da lei- tributária, que é feita pelo
fisco com a colaboração (em variada medida,
conforme o caSO) do contribuinte, mas sempre
sujeita a controle jurisdicional. Quer diz;er, não
definitiva, por passivel de sofrer interpretação
autoritária, esta sim definitivx, do Judiciário.

Destarte, enquanto nlio delineada uma situ­
ação concreta, à luz do direito tributário, de
modo a tomar inquestionáveis as circunstânci­
as de fato esua qualificação legal, é impossível
dar-se por configurado o crime fiscal.

Isso deixa daro e inquestionável que é to­
tal, absoluta 'e insuperável a dependência em
qm: Q dplh..-adUl Wt. lei pellal fiva, \liaUle da lei
tributària, e demonstra, cabalmente, o cunho de
direito de superpOSição, da lei penal. Esta não
!i:P. aplirn ~ f~trn: imediatamp.nte ~preP.n~iveis

pelo seu aplicador, mas a fatos só qualificáveis,
previamente (antecedência lÓglca e cronológi­
ca) pela lei tributária.

Assim, se a lei tributária exclui o tributo, ou
difere o surgimento da obrigação ou modifica
os deveres acessórios etc., isso altera, poster­
ga, reduz ou exclui a aplicação da lei penal.

2.1. b) condicionamento do aplicador da
leipenal

O fato penalmente punível é qualificado por
lei tributária anterior. Só esta poderá dízer que é
tributo, quando surge, quando extingue-se. Só
esta pode estabelecer quando há dever de in­
formação ou declaração; definir "autoridade
fazendária"; "elementos inexatos"; "operação";
que livros fiscais, com quais formalidades, po­
dem ser exigidos~que é "nota fiscal" etc.

Também só a lei tributária pode estabelecer
o dever de recolher "tributo descontado" e o
que se entende por "recolhimento" (compra de

8r..fII••• 32ft. 125J.../mM.1H5

selo ou estampilha, débito em conta, lançamen­
to contábil etc.).

A exata determinação do a]çam;c; da lei pe­
nal- para ser corretamente aplicada - depende
de boa compreensão do exato significado dos
tennos referidos pelo legislador.°que só é pos­
sível, mediante adequada inte'l>Tetação da lei
tributária.

Esta consideração - que não parece passí­
vel de contestação - demonstra cabalmente a
dependência em que fica o intérprete da lei pe­
nal, diante da legislação tributária. E reforça o
argumento da sobreposição do di reito penal
relativamente ao tributário.

Ora. se o art. 138 do CTN faz desaparecer
toda irregularidade de comportamentos concer­
nentes a tudo isso. não é jurídico entender-se
cada fato desses como autônomo, para efeito
penaI. Se a lei tributária - no caso, o CTN - faz,
retroativamente, desaparecer situações e altera
os efeitos de atos e fatos tributários pretéritos,
não parece coerente entender-se persistentes
seus efeitos penais.

Se a lei tributária quali:fiaJ oarrependimento
de modo a atribuir-lhe o forçar a retroação de
seus efeitos a momento anterior. sanando irre­
gularidades, cassando a pretensão sanciona­
tória que favorecia o fisco edispondo de modo
a ter-se como não ocorrido Oilicito, não parece
pussivel- sem grave incoerência - pretender­
se inalcançadas as conseqüências penais do
fato, quando estas eram meramente sanciona­
dOTlls preci~mente do interesse fiçeal que o
legislador tributário reputou satisfeito, dando
por plenamente quite o contribuinte faltoso.

Tudo isso não causa espanto, nem surpre­
sa, para quem, sendo jurista, conhece a unida­
de fundamental do direito (Ruy Cime Lima) e o
caráter sistemático de que se reveste sua estru­
turação.

Deveras. se a lei penal- no caso dos crimes
contra a ordem tributária - é lei de superposi­
ção. mais saliente fica o cunho reciprocaIr\ente
integrador dela e da lei penal.

As normas tributárias são presupposte da
quelle penali l , havendo dissenso, na doutrina
e na jurisprudência italianas, sobre se são inte­
gratici di quelle penali. O bernjurídico prote­
gido é O "poder tributário do Estado" 2, ou

I TESAURO, Francesco. /stihlzioní di dirítlo tri­
butaria, v. l, p. 250

2 HENSEL, Albert. Diri/to Tributario. trad. D.
Jarach, Ed Gíoffre, 1956, p. 311.



I 'interesse fiscale dei ente pubblico ou il bene
proteUo ... é soltanto J'interes:re alla traspa­
renza fiscale3. Em toda e qualquer hipótese, o
ilícito (agressão a tal bemjuridico) delineia-se,
define-se, confina-se ao setor tributário, para
ter repercussão, no campo penal, com total de·
pendência das qualificações legals e respecU­
vas categorizações jurídicas anteriores. A al·
ternativa - até mais favorável à tese que aqui
vem sendo exposta seria aceitar a unidade
substancial do ilícito, para dá-lo por "absolvi­
do"', integralmente, ex vi do art. 138 do CI'N.
Basta recordar lição do mestre Cemicchiaro:

"Aceita a colocação, facilita extrair a
conclusao, de que a lei repressiva fiscal
se situa no âmbito do Direito Penal. Esta
i1açao nllo deve ser recebida com reser­
vas; o Direito é um todo indivísfvel, nlJo
apresenta contradiçlJes; ao contrário, as
110fTIlaS se oomplf1:tm p.!õP. int~trnm,

não sendo de estranhar que o rigor penal
seja trazido àcolação para reforço do bem
juridicamente tutelado, ainda que de in­
teresse imediato do Tesouro" (Vicente
Cernicchiaro, Estudos em Homenagem a
Aliomar Baleeiro, Universidade de Bra­
sllia, 1976, p. 300).

Cernicchiaro é coerente e categórico:
nA visão deve ser global, porque o

ilícito (também o Hcito), substancialmen­
te, é um só'" (p. 300).

Assim, se a denúncia espontânea (art. 138
do CTN) supriiniu do mundojuridico o iUcito.
não cabe - do abstrato discernimento entre o
caráter penal ou tributário - sustentar sua per­
sistência, contra a letra e Q espírito da lei (art.
138, CI'N). À perplexidadeque tal postura colo­
ca, voltaremos oportunamente.

2.2. Caráter sistemático do direito
Tudo isso decorre da unidade fundamental

do sistema jurídico, atribuindo-lhe necessária
harmonia interna. Quem - como os juristas ­
pc:rçebe o çnnho sistemático do direito, sabe
que suas diversas "partes'" são solidárias e que
os preceitos que o compõem são harmônicos
entre si. Dai que o sistema jurfdico não abrigue
contradições. Pelos princípios gerais da lógica
jurfdica (positivados pela Lei de Introdução ao
Código Civil) o intérprete sabe encontrar a coe­
rência, harmonia c, pois, sistematiddade no
"aparente" caos (aos olhos do leigo) do direito
positivo (Lourival Villanova). E sabe que não

lOp. cit., p. 249.

coexistem no sistema normasconflitantes, pre.
ceitosreciprocamente excludentes (Tércio Sam·
paio Ferraz). As normasde um sistema nlobri­
gamumas comas outras (Carlos Maximiliano).
O que o direito dá com a mio esquerda 1110
retira com a direita (Rui Bcubosa). Dai sercarre­
to dizer que, em Qlrelto, uma COIsa ou é ou nao
é. Não pode ser e não ser ao mesmo tempo sob
amesma perspectiva. A norma é eficaz ou inefi­
caz; vigente ou não; existente ou inexistente; e,
pois, aplicável ou não. De rudo isso depende a
subsunção do fato à norma. Dada a subsun­
ção, a norma incide. E, incidindo, produzosefei­
tos para que foi "posta'" (direito positivo) no
sistema.

Paulo Barros Carvalho formula apropósito,
sintese rigorosa:

"... as normas jurídicas formam um
sistema, na medida em que se relacionam
de Várias maneiras, segundo um princt·
pio unificador. Trata-se do direito posto
que aparece no mundo integrado numa
camada de linguagem prescritiva. Pr0du­
to do homem paradisciplinar ac0nvivên­
cia social, odireito pertence à região ôn·
tica dos objetos culturais, dirigindo-se,
finalisticamente, ao campo material da
conduta... Examinando o sistema de bai­
xopara cima, cada unidade normativa se
encontra fundada, material efonnalmen­
te, em normas superiores. Invertendo-se
o prisma de observação, verifica-se que
das regras superiores derivam, material e
fomralmente, regras de menorhierarquia.

Todas as normas do sistema conver­
gem para um único ponto- a norma fun­
damentaI - que dá fundamento de vali­
dade à constituição positiva. Sua exi~

tência imprime, decisivamente, caráter
l1nit~rio ::to conjunto e :t muUi)'llicid:tde
de normas, como entidades da mesma
índole, lhe confere o timbre da homoge­
neidade. Isso autorizadizermos que osis­
tema também empirico do direito é unitá·
rio e homogêneo, afirmaçãoque valepam
referência ao direito nacional de um pais
ou para aludirmos ao direito internacio­
nal, composto pela conjunção do plura­
lismo dos sistemas nacionais" (Curso de
Direito Tributário, Ed. Saraiva, S.- edi­
çãoatualizada, p. 84).

2.3. Denúncia espontânea e iIlcilo penal
Se aceitas estas premissas, fica mais fácil

introduzir o raciodnio conducente à SOlUça0
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da questão posta pela consulta e que se resu­
miria à indagação de cunho teórico: é efeito da
espontaneidade suprimir do universo jurídico
o ilicito? Supresso este, pode-se sustentar que
produza efeitos no campo da responsabilida­
de penal?

Ora, o desaparecimento de mn implica a pe­
rempção de outro, mormente se este outro é
reforçador daquele.

"O Direito Tributário visa ao recolhi­
mento de contribuições do indivíduo para
a receita do Estado. As suas sanções não
são mais do que conseqüências jurídi­
cas destinadas a criar coação geral e in­
dividual para o contribuinte cumprir sua
obrigação; em outras palavras, buscam
garantir e d"etivar as respectivas normas"
(Vicente Cernicchiaro, op. cit., p. 298).

Se a lei tributária - com o fito de estimular a
regularidade do flu.xo de recursos para o H~­

SOUTO Público (Albert Hensel) - cria instituto
que implica o desaparecimento de delito, já se
vê que as sanções previstas (penais ou mera­
mente administrativas) devem sercompreendi­
das e aplicadas em consonância com esse desi­
deratum, inspiradorda lei tributária.

Aproveitando a lição do insigne magistra­
do Cernicchiaro, vê-se que não tem sentido
cogitar-se de "coação geral e individual", num
caso em que o próprio comportamento visado
foi tornado lícito pela lei tribul.ària (art. 138 do
CTN), tomando perempta toda pretensão puni­
tiva. Seja qual for a teoria que se adote, não
cabe reforço penal de obrigação que a lei dis­
pensou ou extinguiu:

"A pena, mesmo aceitando-se o Di­
reito Penal - constitutivo, originário e
autônomo, no sentido de reelaborar con­
ceitos - em virtude de san~s menos
severas se mostrarem insuficientes. com­
parece para reforçar o cumprimento das
detenninaçôesjuridicas" (op. cit.,p. 298).

A "detenninacão" legal Que a Lei n.o 8.1371
90 "reforçava" desapareceu, ex vi do art. 138 do
CTN, no caso.

Ora. se a denúncia espontânea. em virtude
de expressa disposição legislativa (art. 138, do
CTN), coalesce com as demais normas integran­
tes do sistema e é com elas harmônica; se ela
toma licito o ilicito; se "apaga" o erro; se rever­
te as situações; se faz desaparecer a pretensão
punitiva; e se, sobretudo, a lei penal simples­
mente sanciona li lei tributária para reforçar-lhe
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a eficácia, é fácil de ver·se que, no caso de de­
núncia espontânea. o ilícito desaparece. acar­
retando a extinção da punibilidade.

Gritante contradição - não abrigada pelo
sistema - seria desaparecer o ilícito fiscal con­
sistente no não-recolhimento do tributo e per­
manecerem os instrumentos acessórios estabe­
lecidos em seu reforço. Isso agride o princípio
segundo o qual o acessório segue o principal.
A sançao é norma dt: segundo grau (Vlllanova),
destinada adareficácia àoonna de primeíro grau.
Satisfeita esta, não tem propósito pretender-se
incidente li outra

Seria, mesmo, inteiramente despropositado
pretender a manutenção do instituto da espon­
taneidade. sem atribuir-lhe o efeito de tornar
peremptas todas as pretensões estatais refe­
rentes à obrigação que ela, espontaneidade,
visa a absolver. Ora, tal contradição não se abriga
elllllt:nhwn sblelTlajurtdico. Admitir que o fis­
co possa manter e exercitaI pretensão penal,
diante de comportamento induzido pela lei (art.
138 do CTN) é vislumbrar norma chocando-se
com norma~ norma brigando com norma, todás
vigentes e eficazes ao mesmo tempo. Instituto
jurídico anulando instituto jurídico.

A forma normal que o nosso sistema consa­
gra para a eliminação de um instituto completo,
acabado e definido, como o é a denúncia es­
pontânea, é a revogação. No dia em que o le­
gislador complementar decidir tirar do sistema
a espontaneidade, deverá editar lei complemen­
tarrevogando o art. 138 do CTN.

Enquanto o legislador complementar não
introduz.a explícito preceito revogando o art. 138
do CTN, este persistirá. E continuará irradian­
do sua especial eficácia sobre as situações que
foi chamado a cobrir. Vigente este, a lei ordiná­
ria - penal ou tributária -terá sua interpretaçâo
e aplicação subordinada a seus preceitos.

Pretenderaplicar lei penal com abstração das
impostergáveis exigências sistemáticas concer­
nentes ao instituto da espontaneidade - mode­
lado por lei tida pela jurisprudência e pela maio­
ria da doutrina como complementar - é desres­
peitar os mais básicos princípios confonnado­
res de nossa ordenação juridica e desacatar os
mais elementares postulados da coerência que
tomam viável a exclusão do arbítrio e da álea,
timbR;:) do direito no:) estados dvilizados.

Nenhuma das figuras penais previstas na
Lei n.o 8.137190 pode ter existência ou qualifica­
ção, independentemente da legislação tributá-



ria. Não é possivel, assim, ao intérprete da lei
penaI desconhecer os institutos tributários e a
disciplina que tal legislaçJo estabelece. Mais
do que isso: a rel8.ÇIo, no caso, é de dependên~

tia. ASOluçA0 penal depende da solução tribu­
tária. Se a lei tributária displJe ser inexistente
ou inniglve1l1ma obrigaçlJo 011 um dever, nlJO
pode o aplicador da lei penal entender dlver­
somenll!.

No casoda consulta, se a lei tn'butAria - art.
138daCTN - pteQcituaque os encargosdeoor­
rentes de uma situaÇão desaparecem e MO são
mais exigiveis, nãose pedeentender aplicável
a sanção que a protege. Se a lei tributária ex­
pressamente "apaga" o ilícito, nã<> se pode en­
tender persista ele para efeitos pell8,is.

Conseqüentemente, nao pode o fiSCO ver
mantido seu ínteresse jurldico na punição do
illcito, senonnajurídicaválida (art 13800CTN)
o fez dcoopareeer llJlllgando-o. Com li. denúncia
espontânea, a nosso ver, feneceu a legitimida­
de da perseguiçaD punitiva.

2.4. lndift"",ndnçflo .nihr;tnnEinJenl1'e son·
çao peitai e tribufária

É corrente, entre os nlais autorizados pro­
fessores dedireitotributário. a afirmaçãodeQue
nao há diferença entre infraçlo e sanção penal
e infração e sançãotriboWia, o que levaà 1ógi·
ca conseqOência de que o desap;wcimento de
uma - por força de um fato legalmente qualifi­
cado para produzir tal efeito-leva ao inexorá­
vel desaparecimento da outra.

Deveras, o i1icito tri.butiOOé \ambémpena\.
em alguns casos, definidos discricionariamen­
te pelo legislador. Porém, ontologicamente. os
iJicitos nlJo se distinguem. A distinçlJo é dog·
mótica. residindo unicamente "as :sançlh!s ­
conseqtJêncj(1S d4 niJo.p!'estaçlJo~.

É da melbor doutrina espanhola;
"fnfracciones y sanciones penales e

infraccíones y sanciones adminisfrati­
vai" son, creemos, COD una gnm parte de
la d.octrina, esen.cialmente, ontológica­
mente, iguales. EI legíslador califica la
condueta ilícita en aJDbos. C8SOS de igual
forma: de tal maneraque la bace merece­
<IOra de una sanCión penai, de una sanei­
ÓJl que tiene corno finalidad eJ castigo y
la intimidaci.ón" (Jose Juan FerreiroLa­
patza, Ct/I'SO de Derec;'o FínandUI'n

Espano/. &1. Marcial Pons, Madrid. 13'-

t CERNlCCHIARO, Vicente. Estudas em Ir(1lJ1fe­
"agem a A/tomal' BaleeIro, p. 297.

edición, 1991.1'.432).
SublinhaOinsigne professor deBarcelona:

"La diji!rencia entre sanciones e in­
fraçtiones pe:naJes e infracciones y san·
cioaes administrativasespuramentefiJ"­
moI. Se \)asa fundamentalmente eu e\ ór·
gano llamado a apredarIas y aplléarlas.
Si es un órganojUdicial, la infraccióny la
sanCÍón sou pena1es. Si es un órgano
administrativo, la infracci6n y lasanción
sonadministrativas" (pp. 432/433).

Tal tese sustenta-se. solidamente, no postu­
ladodalmidade00sis1emajurlmco.Imiem\ro:

"Las BOnnas penaJes (propías Oím­
propias. es decir, penaleso administrati~

vas) conforman un único ordel1ómjenfo
juriaico. 'laJ untdadpostU1a,juntOaouas
razones que en él inciden, el maDtenimi­
ento de! principio non bis in idem en to­
dos los casos" (p. 437).

Assim. expõe, com vigor, a conseqütncia
do~ado:

"E! principio gcueral dei dçn;ç'1O w­
nocído por flon bis in idem - ha dectara~

do el Tribunal Constitucional (S. de 30
de enern de 19R1) - ~npone en una de
sus más conocidas manifestaeiones. que
no recaiga duplicidad de sanciones ­
administrativay penal- en los casos en
losque se aprecie la identidaddei sujeto,
hetho y fundamento sin existenda de
una reladón de supremacia especial de
la Administración - relaci6n de funcio­
nario, servicio público. concesionario,
etc. - que justificasc el ejercido deJ jus
puniendi por los Tribunales y a su vez
de la potestad sancionadora de la Adrni­
nistraeión" (p. 431).

Esta argumentação deduz, como se vê. as
corretas e adequadas ton~\a$ do -pos­
tulado. E reforça substancialmente a cMCep­
çao - a que JWS arraigamos - de que a extinção
da pretensâo punitiva é total e absoluta. não
comportando inteligência cuja conseqüência
implique desconsideraçao das exigências do
sagrado principio non bis in idem, Sl;ja emseus
cupectos positivos, :seja negativos.p~es.se
principio só pode ser lembradona inteiraa de
sua eficácia esomente aplica-se na hipótese de
identidade substancial de comportamentos e
normasqueo qualifiquem.

2.5. Tratamento exegéNco do caso COl1creto
2.;. li) ExclusclQ de punibilidade eprtIdên-



cia na interpretaçiJo
Ninguém pode ser punido por exercer um

direito. Principalmente quando o exercício do
direito é instrumento do cumprimento de um
dever. Deveras, o art. 138 do CTN dá ao contri~

buinte um direito, que, por sua vez, é instru~

menta (estímulo, veículo) do cumprimemo do
dever de pagar tributo.

Ora, se alguém exerce o direito, exatamente
na fonna (e para a finalidade) prescrita na lei
tributária, não poderá incidir em sanção penaL
Tal contradição não se abriga em nenhum sis1e­
~jllrídim

2,5. b) revogaçilodoart. 14da Lei n. 08. 137/
90

A Lei n o K 1&1/91 (::1ft 9R) revogon n ::1ft. 1d
da Lei n.08.137190. Deve-se perquirir oalcance
dessa decisão legislativa à luz dos preceitos
constitucionais sobre a matéria.

Por acaso o dito art. 14 suprimm a efi~cla

do art. 138 do CTN? Parece que não, É implica­
ção clara e necessária desse preceito (art. 138)
que a pretern:fto punitiva desaparece, com o
desaparecimento do ilícito tributário. O art. 14
da Lei n.o 8.137/90 tinha a virtude de dispensar
esforços de interpretação e agili7.ar, no campo
penaI, as conseqüências do art. 138. Por outro
lado, perturbava sua eficácia, enquanto induzia
muitos oontribuintes a aguardarem a iminência
da denúncia penal, para recolherem o débito
tributário. .

Daí que sua revogação (do art. 14) não pos­
sa ser reputada como tendo o efeito de esvaziar
- retirando-lhe toda eficácia-o art. 138 do CTN.
Pelo contrário. Veio tomar mais rápida a res­
posta do contribuinte faltoso ao seu estímulo
(já não aguardará a iminência da denúncia; pelo
contrário, antecipar-se-á a qualquer ação fiscal,
ainda na esfera administrativa).

Enquanto não sobrevier lei complementar
que oretire do sistema, oart. 138 há de produzir
os efeitos que lhe são próprios (aqui estuda­
dos). Estes efeitos supõem, necessariamente, o
desaparecimento do ilícito anterior, que só che­
gou a ser conhecido pelo fisco, pela autode­
núncia do contribuinte.

Nilo se pedç atribuir à rçyogaçilo do art. 14
da Lei n.o 8.137190 significadoque impliquedes­
considerar o quadro geral - dentro do qual
movimentaT-se-á ointéyprete - Que S:Ondiciona.
envolve e dá substância e eficácia ao art. 138
doelN.

É que, se desaparece a legitimidade para o
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fisco argüir o não-pagamento, com seus con­
sectàrios. forçosamente desaparece a preten­
são punitiva penal. indissociável da teleologia
do art. 138 do CfN. Seria superficial- para não
dizer primária - a visão fragmentária das nor­
mas aglutinadas em tomado art. 138.

2.5. c) contradição interpretativa (incompa­
tibilidade entre o ar!. 138 do CTN e puniçiJo)

Ou Oart. 138 do CTN apaga os fatos ilícito~
passados, ou nao apaga. Não há meio tenno. E
que'. a) o ilicito é um só (não teT pago tributo
oportunamente); e b) a espontaneidade perde
razão de existir, se o contribuinte arriscar-se a
ser submetido a processo penal.

Todo o concerto da doutrina - secundado
pela jurisprudência - entende que o comporta­
mento do contribuinte, nos termos do art. 138
do crN, tomo licito o ilícito; desfaz a ilicitude
e "dá o dito por não dito". Para que a lei com­
plememanrlbulária nao seja lida como ineficaz
pelo intérprete, deve ter seus efeitos integral­
mente respeitados. Isso, no caso, implica ne­
c".es~ri:4mf'!nte o :if:io;:f:imento cI:i sanç.ão penal

Entender doutra forma é afirmar a superiori­
dade da lei ordinária sobre a complementar e
atribuir grave incoerência ao sistema. Preten­
der aplicar sanção penal, para proteger obriga­
ção tributária extinta e desaparecida - ex vi do
art. 138 do CTN - é ignorar a lei tributária e
sobrepor a sanção ao próprio bem juridico tute­
lado, subvertendo a lógica do sistema e inver­
tendo seus desígnios.

Há invencível e evidente incompatibilidade
entre o preceituado no art. 138 do CTN e qual­
quer punição. A esta imprime a ordemjurídica
um sentido negativo incompatível com a nota
positiva, caracteristíca do CTN,

Admitir. assim, punição- em razão de fatos
que se abrigam no art. 138 do CTN -é dá-Io)'Or
revogado. Ora, não se tem \lOf revogado um
institutojurídico por implicação, por infêi'ência.
Havia necessidade de explícita manifestação
legislativa nesse sentido, o que não houve.
Além do mais, se o CfN contém normas gerais,
só lei complementar poderia revogá-lo.

Todo resultado de esforços exegéticos que
Icvem à inutilizoçdo, redução à inefieácill ou
perempção do instituto da espontaneidade ­
tal como timbrado pelo preceito do art. 138 do
CTN - deve seI Iel)e\\do, \)OI tepu~201\te 200
nosso sistema. Deveras. assim entender é dar
por perempta essa disposição. É entender que
houve sua revogação tácita.

Ora, iSMJ scria rotundo equívoco. Um insti-
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tutojurldico comtão clara inspiração e contor­
nos tão nJtidos, exercendo função tio bem es­
tabelecida no nosso sistema e harrnonicamente
articulado com todos os demais institutos tri­
butários não se pode reputar expelido do siste­
ma por implicaçllo, revogado tacitamente. como
se se tratasse de preceíto secundário, sem síg­
nificaçãomaior.

Seoart 138é nonna geral de direito tributá­
rio - almo o entendem doutrina e jurisprudên.
cia - não podea interpretação da lei penal levar
a conclus40 pela sua revogaçlo (ou esvazia­
mento) por obra de lei ordinária, como o é a lei
penal.

2.5. d) Direito penal tributário
O mais influente doutrinador espanhol, o

Prot. Sainz de Bujanda, enquat1rando o direito
penal tributário no direito penal, àquele desig­
na de"cko Irihulal'io sancionador. S

Critica a expres:slo "peruas penais" (o mes­
mo que "penas criminais") a que é lewda a fór­
mula italianapedestremente positivista (quedeja
.., ai jurista en vacaciones: ya no tiene que
pensar, Para que ?), após repudiar suaposiçlo
cientifica:

"Voelvo, pues, a lo que apuntaba
bace unos inStantes. No voy a seguir ­
decia..-- el método adaptado por un lUll­
plio sector de la literatura italiana, sino
ob'o que toma en consideraci6n ciertos
conceptos generales para explicar, des­
de ellos, la peculiar situación en que se
encuentra, dentro de la ciencia dei Dere·
cho, el tema de la ínfracción tributaria y
el deI Derecho penallributario.

Para que roi modo de razonar nopare­
zca estéril, por irreal, me veo precisadoa
ampliar algo estas consideraciones me-­
todológicas. de tipo preliminar, con Ias
que tratare. de paso. de poner de relieve
que la quimera se aloja más bién en la
construcci6n que se opone a la que p0s­
tulo, es decir, eo aquella que pretende
convertir la voz imperativa dellegislador
eo creadora de todo Derecho y, lo que es
más inconcebible, en artífice de la cien­
cia que lo explica" (p. 544).

E, após resistir a que elpensamientojuridi­
co haya quedado pOI'alizado o prisionero en
las mal/as dei dispositivo legaf6, distiogue o

• 5 BUJANDA. Sainz de. Hacienda y Derecho, v.
V,p.S40.

COpo cit., p. 547.

conceitojurídico do conceito legaF, examina as
sanções sob Ocritério do conteúdo, fundamen~
to e finalidadeS, para - à semelhança de Juan
Manuel Terao - distinguir conceitos jurldicos
puros de decisOes autoritárias do legislador cri~

ando conceitos legais.
Ao cabo de acurado encadeamento de raci­

odnios críticos, elegantemente expo;,os, su­
blinha o designio de "segurança" que perpas­
sa o sistema jurldico e considera que as infra­
ções são - mais que ameaça a esse valor (segu­
rança jurldica) - uma ruptura transitória dele,
cujo remédio é a sançAo9. Prossegue mostran·
do que a infração toma a sociedade - titular do
bem ultimamente protegido: a ordemjurldica­
vítima, ao ladodaqueles seus membros, que têm
diId.iuur;llte lQiada sua cMr;rajurldica de modo
especialmente intenso10.

Desenvolve sua fecunda dabomçJo, para
~l~ent"r que a ~nçAo tnblltária é sempre pena
intimidatória, exemplare repressivali, sejaqual
for o nomen iuris que lhe atribua o legislador.
Dai o excluirqualquer cunho indenizatório, para
repisar seu caráter expiatório, com finalidade
intimidatória'2.

Dai extrair a conclusão de que substancial­
mente 530 identicas as sançOeS chamadas tri­
butárias e as penais, não confundindo ojurista
a natureza das normas, emfunçlo das denomi·
nações adotadas pelo legisIador13, que do con·
seguirá jamais superar sua "'identidade subs­
tancial".

Presente - por razões que não importa ago­
ra discutir - a sanç/Jo, num corpo legislativo
designado "código penal" ou "código tribu­
tário", com o nome de pena, ou sançiJes pecu­
niárias, ou multas, a "identidade substanci­
ai" persiste. Daí a inexorável incidência dos
principios constitucionais retores do exercício
do jus puniendi em todos os casos, a despei.
tol~ de qualquer manobra legislativa ou locu·
bração doutrinária. Com base nisso, pode"afir­
mar, magistra1mente:

"Pues bien, supuesto todo lo que

70p. cit., p. S48.

• Op. cit., p. 550.
, Op. cit., p. 551.

ID Op. cit., p. 552.
11 Op. cit., p. 562.

12 Op. cit., p. 563.
13 Op. cit., p. 568.
,. up. cit., p. 571.



antecede, como negar que el Derechoque
regula las infracciones tributarias y las
penas que a ellas se aplican es una pn,.t~

dei Derecho penal? Se trata. sin duda.
de un sector deI Derecho penal que no
lia emigrado deI campo de la legislaci6n
tributaria, pero queporello no deja de ser
constitutivamenteDerechopenar (p. 572).

E Sainz deBujanda. com sua admirável ver­
vc, reproduz a explicação (oujustificação) dou­
trinária prevalecente, tal como formulada pelo
inclitoDino Jarach:

..... se trata de una parcela dei dere­
cho penal que DÚn no se ha emancipa­
do deI cuerpo dei Derecho positivo tri­
butario, que sigue viviendo en el marco
de los textos positivos tributarios, por lo
que la denominaci6n de Derecho tributa­
rio penal es orientadora para el profesio­
nal deI Derecho y permite, además. en el
plano didáctico, seguir comprendiéndo­
lo dentro de un Curso de explicaciones
dei derechotributario" (p. 573).

De tudo (que esta pálida síntese seja estí­
mulo à releitura detida das lições desse grande
mestre) resulta, a nosso ver, demonstrada a im­
posstbllldade de discernir In/roça0 rrtbutárta
de infração penal e, sobretudo, a inviabilidade
de pretender-se que urna lei exclua ex /une um
ilícito para efeitos de respon~h11idadetrihutá­
ria, sem ter o mesmo efeito no setor penal.

2.5. e) confissão de crime - inversão da te­
leologia da lei?

Parece rotundamente equivocada toda in­
terpretação que conclua que a espontaneidade
possa ser entendida COrRO confissão de crime.
Pior. \,;OIIIU n::qUtaimelúo que o colltúbuilÚc; faz;

de abertura de inquérito para apurar crime por
ele mesmo cometido. Nemo venire in se. Admi­
ti-lo éjogar por terra toda a doutrina que a civi­
lização ocidental veio constnrindo nos últimos
séculos. Dai o impor-se categórica repulsa a
toda interpretação que caminhe nesse sentido.

É razoável a interpretação que afirma que a
revogação do art. 14 da Lei n.o 8.137/90 teve o
condão de transformar uma causa extintiva de
punibilidade em confissiJo e prova material
de crime?

A prevalecer tal orientação, criar-se-á estí­
mulo a que todos os contribuintes escondam
seus iHcitos e tratem de dissimular seus traços,
empenhadamente. Enfim, estar-se-á afirmando
a revogaçilo ou - o que dá no mesmo - total
peroa de eficácia dO art. 138 do CTN.

8ral"' .. 32n. f251"Jrna,. f885

Na verdade, parece mais jurídico entender
que a lei revogadora teve o fito de retirar oapa·
rente estímulo a que os contribllint~'"nptll~m

por só pagar tributo às vésperas da denúncia.
Deveras, o caráter sistemático do direito

postula conclusões exegéticas opostas: induz
claramente o intérprete a entender que a revo­
gação do dito art. 14 - ao contrário de esvaziar
- veio reforçar a eficácia do art. 138 do CTN,
restabelecendo a cristaJinidade do desígnio
prescrito e afastando toda perturbação à reali­
zação de seu desiderato.

Com a revogação do art. 14, superou-se a
situação de dúvida do contribuinte e afastou­
se o aparente incentivo a que só recolhesse o
tributo já devido, mas não declarado nem rec0­

lhido, às vésperas da denúncia penal.
Coma dita revogação, nenhum fator norma­

tivo transtorna a denúncia espontânea, desde
o primeiro momento, após a prática do iHcito.
Não há mais Odado normativo perturbador que
induzia o oontribuinte faltoso a aguardar a imi­
nência da denúncia penal, para. só então. qui­
tar-se perante o fisco. A revogação dO art. 14
aprimorou substancialmente o sistema.

2.5. f) proteçilo à confiança
Doutrina c jurisprudência alcmãs preocu

pam-.se com "proteção da confiança". Autores
espanhóis refletem o cuidado com esse valor.
Alberto Xavier dedica belas páginas ao tema I~.

De nada vale a Constituição, se o clima que a
jurisprudência vier a propiciar não resguardar
esse dado republicano elementar.

À vista disso, vê-se que o fisco não pode
"aproveitar" soezmente oart. 138 do CfN, para
punir o contribuinte que adere a seu espírito.
No instante c;rn que isso foS3l:: tolerado, c;lc (art.
138) seria inutilizado e teria perdído toda sua
significação e eficácia. A lei tributária deixaria
de servir à sua natural teleologia (abastecer os
cofres públicos) e empobrecer-se-ia como ins­
trumento de indução de comportamentos cor­
retivos dos contribuintes.

Ora, tal deliberação política tão grave - e de
tão importantes efeitos - não poderia ser ado­
tada pelo intérprete, mas só pelo legísladoroom­
plementar.

2.6. Desdobramentos
2.6. a) crime de dano
Os crimes previstos na Lei n.o 8.137/90 de-

l~ XAVIER, Alberto. Prillcfpios da legalidade e
tipicidade da tributação, Ed. RT, SP. 1978, pp. 43 c:
5S.



vem ser tratados como crimes de dano, ainda
que algumas figuras aparentem crime de "mera
conduta". É que obemjurfdico tutelado é, sem­
pre e principalmente, a eficácia e regularidade
da arrecadação (Francesco Tesauro). Mesmo
porque todos os comportamentos previstos
nessa lei só têm explicação - e só podem ser
compreendidos - em função do interesse da
arrecadação tributária.

Nessa perspectiva, parece evidente que a
decido normativa do legislador tributário, in­
centivando a denúncia espontânea, há de ser
entendida como satisfatória do interesse tribu­
tário posto à sua cura. I)aj também queo sanea­
mento do ilícito (substancialmente detrimento­
sodo Tesouro) exclui peremptoriamente odano.
Não cabe cogitar de dono, se a lei (art. 138 do
CfN) faz presumir plenamente quite o contri­
buinte devedor.

2.6. b) Direito italiano

Também a lei italiana exclui a punibilidade
em casos de auto denúncia:

"Non ~ punibile cru - entro novanta
giomi dai termine stabilito per la presen­
tazione deUa dichiarazione- porta speci­
ficamente a conoscenza degli uffici com­
petenti I redditi non indicati nella <bebia­
razione infedele, sempreché laviolazione
non sia stata constatata e non siano ini­
ziate ispezioni o verifiche. Trattasi dei
c.d. ravvedimento operoso, che ricmede
em si porti a conoscenza deU 'ufficio, in
quaIsiasi modo, il redd.ito non dichiarato.
Deve tJattarsi de una comuni~onepre­
asa dei dato non dichiarato: talle comu­
nicazione ha efficacia esc/usil'amente
pena/e, e non impedisce I'applicazione
deIle sanzioniamministrative perI'illecito
di infedele dichiarazione" (Francesco
Tesauro, lstituzioni di Diritto Tributa­
rio, UTETEditore, pp. 254/255).

A diferença entre o direito italiano e o nos­
SO está em que, lá, a autodenÚDcia só exclui a
responsabilidade penal e não - como aqui ­
também.atributária (CAladministrativa1ribut\ria).

Sublinha Tesauro a condição legal- como
no dircito brasilciro - da espontaneidadc:

"vediamo, ora, l'esimente. 'Non e
punibile chi specificamente indica nella
(relativa)dichiarazione i oorrispettivi non
(atturati o nem annotati., a condizioni che
ne sia stata effettuata apposita annotazi­
ODe nelle scritture contabili, che la vio-

/azione non sia stata constatata e che
non siano iniziate ispezioni o verifiche'.
L'esimente, quindi, eaccordata a em ­
omessa I 'annotazioneo la fatturazione ­
vi ponga poi rimedio, provvendo
aU'annotazione ediehiarando i corrispet­
tivi originariamente non fatturati o 000

annotati; j) revvedimento deve essere
spontanecx tutti sono disposti apentirsi,
quando temono di essere scoperti (deve
precedere, quindí, l'accertamento)" (op.
cit., p. 256).

Nilo é originalidade nossa a inspiração do
art. 138do CTN. Apenas nossa disdplina é mais
moderna. E maisabrangente.

2.6. c) direito alem<2o
Já no direito alemão da década de 20 era

certo que depois de cometida uma fraude fis­
cal ... quem retifica sua declaraçiJo inexata ­
sem que tenha h(ll.'ido (objelh'amente) uma
denúncia ou seja iniciada uma inspeçao e sem
que um imediato perigo de ser descoberto o
haja induzido (subjetivamente) à retificaÇao
- remanesce impunel6

.

Na redação atual do código de impostos ale­
mão (RA.O.) otema é tratado pelo § 1.53, que
prçv8 a rctificação (1.1.) que, combinado com
os §§ 168 e 16917

, dáa feição atual do instituto,
da retificação por autodenúncia.

Do teor do preceito e dos comentários do
autorizado H. Paulick se vê que nem passa pe­
las cogitações dos aplicadores, atualmente, a
pretensão de punir o contribuinte que se auto­
denuntia, co\aboranóo (ainda questTOOiamen­
te) com o fisco e atendendo a um induzimento
ilegal.

2.6. d) c/imaadministrativo-fisca/brasileiro
O Dão-pagarnento de tributo n!oé necessa­

riamente inspirado em má-fé. Várias sllo as m­
zões que podem a isso oonduzir, como didatica­
mente oexpõe Aires Barreto:

"Não raras vezes, contn"buintes, mal
informadqs ou assessorados, descum­
prem dispositivos legais, regulamentares
00 administrnüvos" (Suplemento tribu­
tário, LTR, n.o 49(79, p. 259).

No tumulto dos n:gulamentus c normas
menores, na instabilidade legislativa e na de-



sorganizaçao administrativa em que vimos vi­
vendo, não estranha que haja equívocos e er·
ros de fato e de direito involuntariamente prati­
cados, por ação ou omissão.

As próprias divergências entre órgãos ad·
ministrativos, e até mesmojudieiais, alimentarn
esse dimo c dão ensejo a todo tipo de perplcxi­
dades e dúvidas, que explicam muitos erros e,
pois, muitas aparentes sonegações e inadim­
plências.

Isso é que contribui para explicar a postura
legislativa de criar um tão forte estimulo a que
os contribuintes - ao contrário de esconderem
seus erros (voluntários ou MO) - procurem o
fisco e os relatem, recolhendo os tributos devi­
dos, cuja existência era ignorada pelo fisco e
tinham muita probabilidade de as:lim persistirem.

3. Sintese conclusiva
Todo o aqui longamente e:qJOSlo pode as­

~illl ~l - a lÍlulu UI; I.lJlIl,;lu:s3u - ~illlt:lillldu:

1. A intelecção da lei penal- na maioria dos
casos de crimes contra a ordem tributária - de­
pende de prévIa detenninação dos conceitos
tributários, todos estritamente legais.

2 Conseqüentemente, a aphcação da lei
penal é oondicionada à exata interpretação da
lei tributária que, no caso, é "pressuposto" da­
quela.

3. Só a oompreensão global da ordenação
jurídica - necessariamente una e sistemática ­
permite adequada solução dos casos concre­
tos postos à decisão dos aplicadores. Essa com­
preensdo é que enseja ver a interrelação espe­
cífica entre lei penal e lei tributária.

4. A denúncia espontânea de ilícito tributá­
rio - acompanhada, oomo foi o caso. do reco­
Ihimentodo tributo devido - apaga. expungin­
do do universo jurídico. a infração. Desapare­
ce, conseqüentemente, a responsabilidade do
contribuinte. Eminguem-sc. pois, quaisquapn:­
tensões punitivas do Estado

5. As infrações e sanções penais silo onto­
logicamente iguais às infrações c sanÇÕC3 tri­
butárias. O bem juridico tutelado é o mesmo.

Desaparecida a infração não cabe a sançilo. Se
o art. ]38 do CTN cancela. anula, extingue a
infração tributária. não pode persistir sanção
quea reprima.

6. Se a finalidade da espontaneidade (art.
138, CTN) é incentivar a autodenúncia, punir
penalmente quem a faça i mplica retirar toda efi­
cácia ao instituto. Isso é contradição que o sis­
lema não abriga.

7 Intl'TJlTf't:u rll'~~ fnrrnll eafirrnllr li rr'Vo­
gação - impJicita, por inferência. por construo
ção interpretativa - do art. 138 do C'r.'J. Ora,
isso é impossível. porque: a) lei complementar
mio se revoga por leI ordmána; e b) mstituto
juridioo definido. tlpico, sistematicamente loca·
li7.ado e cabalmente drlineado não se entende
rC'Jogado por indirct3 impliC{1ç:lo.

8. A denúncia espontânea é direito do oon·
tribuinte. Ninguém pode ser punido porexerccr
direito. O exercício desse direito é mstnlmental
do dever de pngar tributo. Punir o exercício do
direito é impedir o cnmprimento de dever. CUJO
beneficiário (pretensor. na linguagem do ínclito
Lourival Villanova) éopTÓpno Estado (Fisco).

9. Oan. 14 da Lci n08.137/90c.."c1uía a puni.
bilidade, no caso dc pagamento do tributo an­
tes da denúncia penal. Revogado esse preceito
(pela Lei n.o 8.383191). não se podeentcnder a)
revogado o aI}. 138 do CTN, nem b) esvaziada
sua eficácia. E que este -lei complementar que
é - persiste vigente, não sendo perturbado em
seu conteúdo, sentido e alcance por regras de
lei ordmária. Ainda que assim ru10 fosse. a con­
vergência de duas leis parn o mesmo objetivo
não mdtu que a revogação de uma (art. 14) im­
plique revogação da outra.

10. O art. 138 do C'r.'I é incompatível com
qualquer punição. Se sào mdiscemíveis as san­
ções punitivas, tomam-se peremptas todas as
pretensões à sua apllcação.

Por (udo ISSO, scntimo-nos autorizados a
afirmar que a autodcnúncia de que cuida o art.
138 do CTN extingue a punibilidade de infra­
ções (coomaruu: penai" :lctministT:ltivas nu trio
butárias).
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1. Competências para instiluir tributos
Na conformidade da Constituição de 1988,

os poderes para instituir tributos são cumutati·
vos ou específicos às pessoas constitucionais
a seguir explicitadas, conforme a espécie de tri­
bulo (sendo aplicáveis ao Distrito Federal as
competências atribuídas aos Estados e aos
Municípios):

1. Impostos, que são imposições pecuniári­
as não punitivas e independentes de contra·
prest.açio direta de serviços (arts. 145-1, 153,
154, 1S5 c 156): União, Estados e Municípios;

2. Taxas, imposições pecuniárias causadas
pela prestação de 5ervtço publico específico c



divisivel ao pagante ou pelo exercicio do cha­
mado pOder de policia da administração, no tra­
to de assunto relacionado ao pagante (CF/3S.
art.. 14S~II, queexageradamenteadmi.t.c tarOOém
a cobrança por se."iço disponivel, impedindo
alternativa para o tributado): União, Estados e
Mwticípios;

3. Contribuição de melhoria, imposiçho pe­
cuniária decorrente de obra pública (art. 145·
III): União, Estados e Municípios (devemio a
obra ter valorizado imóvel da pessoa tributada,
motivo pejo quaJ, logicamente, a contribuição
MO pode superar o beneficio adicionado pela
obra. Quanto ao limite cumulativo da parcela
pTOpoTtlona\ do cuS10 da obrn púb\ica, que es­
tava e.'q)Hcitado na Jegislação. esse pas~u a
ser Jurtdicamentc dUVi<1oso em conseqüênCla
da omissloda Constitui9ilo de 1988.

4. ContribuiÇÕtSparafiscais, para encargos
pUblicas <lescentraltzadOs, mmtas distàrçanCl.o
impostos vinculados (arts. 149 e J95), literal­
mente qual ificadas de:

4.1. ContribuiÇ6eS Soc:iais (predominante­
mente para a previdência ou seguridade social
aos empregados): SÓ a Unia<>;

4.1. Contribui~de Ptevidência o Jl...çgi~

,éncia 80S servidores públicos respectivos:
União, Estados e Municípios;

4.3. Contnbuiçôes de Intervenç§o no Oorni­
nio Econômico (sem conceito seguro, na maio­
ria com as caracter!sticas de imposto, havendo
até contribuição em proveito de entidades pri­
vadas, como as para o SENAII5ESI, SENAC/
SESC): só aUnião:

4.4. ContribuiÇÕes de Interesse de Catego­
rias Protissionais (na verdade no interesse de
autarquias de fiscaHzaçao profissional e sindi.
catos de empJegaOOs): só a Unif{o~

4.5. Contribuições de Interesse de Catego­
rias EconÔmicas (na maJidade no interesse de
sindicatos empresariais): só a Unioo~

5. E.mpréstimos rompulsórios (art. 148, que
deixou de repetir os destinados à absorçao tem­
porária de poder aquisitivo), sendo a compe­
tência restrita à União e devendo os emprésti­
mos ser motivados por:

.5 .1. guerra externaou sua imínência~

.s .2. despesas extraordinárias decorrentes de
çaiamidadc pública;

.5.3. investimento urgente eclt relevan1e in­
teresse nacional (hipótese acrescida).

Dos-imposros, a Constituiçao federal <lis-

tribui sete para a Uniao, os mais produtivos. e
ainda todos os impostos nfo previstos; quatro
para os Estados e com: váriM.1\mitaç6ts fede­
rais; (; três para os Municl.pios, também com
várias restriÇóes federais.

A perceptfve} conoentração do poder tribu­
tário na Uniilo resulta. porcerto, da origem im·
perial de Estado unitário, mas foi reforçada por
ditaduJas repmlicanas durante mais de)5 aoos,
só entre 1930 e 1984. Essa conccntraçAo tribu­
tária tolheu a autonomia real dos EstadosFede­
rados e polarizou na Uni!o o maior vulto das
fraudes e dos despertUcíos.

O Código Tributário Nacional, genialmente,
transpôs pata a lei formal o ensinamento da
doutrina de que na qualificação da naturezaju­
rldka do tribulu :;lo írre~lUllQa dt:llumiulS­
çio e 8S demais C9racterist;QlS fonnals, assim
como li destinação da receita (Lei n.o 5.172(66,
ano 4.C). Confusamente. esse COrrei.O preceito
está sendo violentado mediante contribuições
~ a seguridade social. pata o que foi~
sário autorizar na Constituiçao fatos geradores
Iguaisaos de impostos (an. 19:5). Algumas con·
tribuições constituem, funcionalmente, impos­
tos vincuJados. Mas RIo é inerente ao conceito
de im.pn~o ll. proi.hic;.'.o d'll. v\ocu\'AÇko dt: 'N1\

receita a órgão, fundo ou despesa; essa p101bi­
çãoestá mlacionada àadministração financeira
(M. 167-1V).
. Alei não estabelece os requisitospara oon­
figuraçao das contribuições parafiscais, mas a
Constituição Federal condiciona todas à alua­
çIo da Uni§«) nas respectivas áreas (art. 149).
Fazem falta principalmente os requisitosatinen­
tes às de inten-ençlo no domínio econômico.

As conlribuições ditas "no interesse de ca­
te80rias profissionais OU eoonônúcas" rd"erem­
se às contribUições compuls6rias em beneficio
das autarquias de fiscali73Ç1kl profissional, em­
bora inexistJm autarquias..para categorias em­
presariais e sequer tenham sido consultados
OS integrantes das respectivas categorias se as
oontribuições atendem aseus int.erellseS. O fas­
cista imposto slDdi~J é considerado incluso'
naqueJas comribu~ no Interesse de cate­
gorias profissionaiS ou coonômicas, apesar de
MO se relacionar à qualquer atividade estatal e
a Constituição ter passado a proibir qualquer
jntromÍ5SâO govemamcntll na organizaç<1o Sln­
dlçal (art. &.0). Esse imposto disfarçado na ver­
dade favorece sindicatos profissionais e em­
presariais. em geral sem apoio das respectivas
categorias.



Qualquer tributo só pode ser instituído em
lei formal, de forma que são inconstitucionais
os tributos estabelecidos em decretos do Po­
der Executivo e atos de autarquias e organis­
mos autônomos da União, dos Estados e dos
Municípios (algumas encobrindo impostos ca­
muDados).

2. Impostos disfarçados da União (minimo
de 44)

Se forem examinados os balanços financei­
ros ou os orçamentos da União e de suas autar­
quias e outros organismos autônomos. ver-se­
á qUI; slIu ~ulJlailit~ illúlIlt:ra~ lllxas. \.:ulIlribui­
ções e outras receitas cujos fatos geradores as
identificam como impostos. pois são imposições
pecuniárias não punitivas, cuja exigência ind~­
pende de retribuição específica pelo Estado
(ClN, arts. 3.0 e 16). A seguir são relacionadas
algumas dezenas desses impostos camuflados,
sob os úmlos em que foram escriturados nos
balanços contábeis dos exercícios de 1990 a
1993:

1. Classificados em taxas. como se fossem
prestados serviços às empresas e aos profissi­
onais fiscalizados (mínimo de 3):

1.1. Taxas de Fiscalização das Telecomuni­
cações (havia também "sobretarifas" em con­
tribuições econômicas);

1.2. Taxa de Fiscalização dos Mercados de
Titulos e \oálores Mobiliários (CVM);

1.3. Taxa de Fiscalização dos Mercados de
Seguros. de Capitalização e da Previdência Pri­
vada Aberta (SUSEP).

2. Classificados em contribuições sociais
(mínimo de 16):

2.1. Contribuição para Financiamento da
Seguridade Social (cumulativa ao IR. [PI e
ICMS);

2.2. Contribuição do Salário-Educação;
2.3. Contribuição ao Programa de Ensino

Fundamental:
2.4. Contribuição para o Ensino Aeroviário;
2.5. Contribuição para o Desenvolvimento

do Ensino Profissional Marítimo;
2.6. Cota de Previdência (para custeio admi­

nistrativo da previdência social e cuja vigência
é duvidosa em face da não-repetição no artigo
11 da Lei n." 8.212/91, tributo que compreendia
imposto adicional sobre importação, imposto
sobre renda bruta da loteria esportiva federal,
imposto sobre valor da venda dos bilhetes da

.,..t,,__.32 n. 125J.,../....,. 1895

loteria federal, imposto sobre preço na refinaria
da gasolina tipo "A" e imposto sobre movimen­
to das apostas hípicas);

2.7. Contribuição sobre a Receita de Con­
cursos de Prognósticos (a própria renda líqui­
d::l. 100°/,,_ pertence à seguridade. conforme art.
26 da Lei n.08.212/91, absorvendo parte da cota
de previdência);

2.8. Contribuição sobre os Premios de Con­
cursos de Prognósticos (portanto imposto de
renda paralelo);

2.9. Contribuição sobre o Lucro das Pesso­
as Jurídicas (só das empresas, bitributação com
o imposto de renda);

2.10. Cola-Parte da Contribuição Sindical;
2.11. Contribuição para o Fundo de Saúde;
2.12. Contribuição sobre a Arrecadação dos

Fundos de Investimentos Regionais;
2.13. Contribuição Industrial Rural;
2.14. Contribuição sobre a Propriedade Ru­

ral (além do Imposto Territorial Rural);
2. 15. Contribuição para oPrograma de Inte­

gração Social (que não integrou o empregado à
sociedade. mas cuja receita se presta a favore­
cer beneficiários de empréstimos);

2.16. Contribuição para oPrograma de For­
mação do Patrimônio do Servidor Público (indi­
vidualmente insignificante. mas que serve para
emprestar vultosas quantias em condições pri­
vilegiadas).

3. Classificados em contribuições econô­
micas(mínimode 13):

3.1. Contribuição para o Programa de Inte­
gração Nacional- PIN - (destaque do Imposto
de Renda de Pessoas Jurídicas. resultante da
diminuição de incentivos fiscais para o Nordeste
e a Amazônia);

J.2. Contribuição p3rn o Programa de Redi&­
tribuição de Terras e de Estímulo à Agroindús­
tria do Norte e do Nordeste - PROTERRA ­
(parcela também destacada do IR-Pl quando
foram diminlÚdos os incentivos fiscais para o
Nordeste e a Amazônia);

3.3. Contribuições para o Desenvolvimento
e Aperfeiçuamemo das Atividades de Fiscali­
zação (compreendendo o selo especial de con­
trole de produtos sujeitos ao IPI e imposto s0­
bre importação por lojas francas. entrepostos
aduaneiros e depósitos alfandegados);

3A. Taxa de organi7..ação e regulamentação
do mercado da borracha;



3.S. Contn'buição sabre Apostas em Com­
petições Hípicas (o art. 26 da Lei 0.° 8.212191
in<:luiu este tributo na contribuiçJo ~al m.­
bre concursos de prognósticos);

3.6. Contnbuiçãopara o Desenvolvimento
da IndústriaCinematográficaNacional (quenlo
a desenvolveu, como se bastasse dinheiro para
oêXito empresarial);

3.7. Adicional sobre as Tarifas de Passagens
Aéreas Domésticas (diferente do preço da pas­
sagem);

3.8. Adicional de Tarifa Portuária CuJo se
confunde com frete);

3.9. Contnbuiçfto sobre O Consumo do Ál­
cool e Adicional (anteriormente também incidia
sobre o açúcar);

llO. Cota-Parte-da Margem de Revenda de
Combustiveis (usada para artificiosa unifonni­
zação de preços);

3.11. Cota-Parte do Adicional ao Frete para
Renovaçfto da Marinha Mercante;

3.12. Cutas-P"caeD de~F'tnan­
ceiras da Utilização de Recursos Hídricos. da
Exploração de Recursos Minerais, daExtraçlo
de 0100 Bmto, Xisto Betuminoso e Gás. e da
Utilizaçlo de Recursos Hídricos do Tratado de
ltaipu;

3.13. Cotas de Contnbuíção sobreExporta­
ção de Café e Cacau (Bala1lQO Financetro de
1990), confundindo-se a contribuição com o
Imposto de Exportaçlo ou autêntico confisco.

4. Classificadm c:m receita de servifOIJ, mos
não há individualizaçãodestes(minimo de 2):

4.1. Thrifa de Utilizaçlode Faróis;
4.2. Tarifas Aeroportuárias.
S. Classificados em operoçbes de crédito

(minimode 1):
5.1. Empréstimas Compuls6rio&(a CF os in­

clui no Sistema Tnbutário Nacionale adoutrina
os considera impostos restituíveis).

6. Apropriados diretamente por autarquias
federais (mínimode 3, erradamen1enãoc:ompu­
tadas na carga tributária):

6.1. Contnbuições para Autarquias de Fis­
ca1izaçaodoExerdcio Profissional (administra­
çlo. advogados, biblioteconomia, OODtabilida­
de, economistas profissionais. enfermagem.
engenharia-arquitetura-agronomía, estatistica.
farmácia, fisioterapia-terapia ocupacional, me­
dicina. medicina-veterinária, nutricionistas,
odontologia. psiçologia, quimica; relações pú-

blicas etc.)~

6.2. Adicional aCustas dos Processos Judi­
ciais (em favor da Ordem dM Advogados do
Brasíl, constituindo umprivilégio oorporativis­
ta pago porpessoas que nenhum relacionamen­
to possuem com a OAB)~

6.3. Taxas de Registro e sua Renovaçlo no
Jbruna;

6.4. Outras a pesquisarem cada autarquia.
7. Destinados dirçtamente a particulares,

configurando ilegitimas imposiçaes, inadverti­
damente nao computadas na carga tributária
(mfnimode 5):

7.1. Contribuição sindical de empregados e
empresas;

7.2. Contribuições aos sistemas SESVSE­
NAI, SESClSENAC esimilares;

7.3. Contribuições às entidades de assistên­
cia a microempresas (essa receita gratuita c0­
bre gastos vultosos em propaganda, publicida­
de. administração etc.);

7.4. Conttibuiç(Ses das empresas aos empn:­
gados (PIS). com incidtncias m1Slas;

7.5. Contribuições dos entes estatais a seus
servidores (PASEP), com inconstitucional im­
posiçlo pela Uniao :sOOTc: as nxcitu dos Esta­
dos e Municipios;

'T .6. Odtrasaidenti1\a\t'.
3. Impostos disfarçado.\: dos fI!dados

Alguns Estados, ou autarquias suas, tenta-
ram cobrar um imposto adiciona) sobre veicu­
los automotores. sob o disfarçado titulo de
"Taxa ou Encargo de Cadastramento de \ticu­
los", tendo o ludiciário, acertadamente, poda­
do os casos que lhe foram submetidos.

Uma pesquisa em seus balanços contábeis
evidenciará outros abusos do género.

4. Impostos disfarçado5 municipais
Municípios também recorreram ao artíficio

de cobrar impostos ilegais sob denominações
impróprias, como Taxa de IluminaçAo Pública
(de utilidade geral e não divisivel, beneficiando
mais os transeuntes do que os proprietáriosou
locatários de imóvei~.

5. Estimativas da svnegaçifo de impostos
no Brasi/

Quando se cogita de reformular o sistema
tributário brasileiro - apesar de naodemonstnl­
da sua relação causal com os males que se lbe
imputam - não se pode ignorar oalto indicede
descumprimento da legislaçao em vigor. Ase­
guir sSo p;feridall algumas c:stimati:vas de SO~-



gaçãode impostos no Brasil, porfonte de infor­
mação, oolhidas em 1992:

1. Ex-Diretores de Fiscolizaçãoda Secretaria
da Receita Federal: 30% do PIE ou 50% dos
impostos devidos;

2. Ex-Secretário da Fazenda do Estado de
São Paulo: 33% da incidência;

3. Ex-Secretário da Fazenda do Estado do
Rio Grande do Sul: 400.!o dos impostos;

4. Ex-Secretário da Fazenda do Estado do
Espírito Santo: 45% dos impostos devidos (in­
formação ao Senador João Calmon);

5. Ex-Diretor de Arrecadação eFiscalização
do Instituto Nacional de Seguridade Social: 50%
das contribuições devidas;

6. Ex-Presidente da Confederação Nacional
doComércío: 30%doPffi;

7. IBGE: 13%doPID;
8. CPI do Congresso Nacional sobre a Eva­

são Fiscal: em torno de 50% do PlB;
9. Banco da Inglaterra: US$ ~H,7bi]hõesem

1988, SÓ em remessas ilegais ao exterior.
6. Principais causas da sonegaçdo tribu­

tárin nn Rrn...i1

Qualquer reforma tributária - para serexito­
sa, justa e democrática - precisa remover subs­
tancialmente as causas do descumprimento do
dever tributário e que, no Brasil, podem ser re­
sumidas nas seguintes:

1. Tributaçdo pelo Poder Executivo, quer
dizer, meaJame l1eCreto-lei, medida provisóna
ou decreto-executivo, sem efetiva participação
dos tributados na decisão, incluindo aumento
de tributos (prntic.a inovada nas ditaduras re­
publicanasde I930a 1945ede 1964 a 1984 mas
repetida na Constituição de 1988');

2. Allquotas (percentuais ou quotas) dema­
siado altas (desestimulando o pagamento e
estimulando a apropriação do valor);

3. Excesso de impostos. taras e contribui­
ções (inclusive 44 impostos disfarçados fede­
rais e inúmeros estaduais e municipais);

4. Má apJicaçdo de receita, especialmente
os vultosos e generalizados desvios em pro­
veitoparticular, empane comprovados por C0­
missões Parlamentares de Inquérito mas que só
poderao ser minimizadas quando cada Poder
Legislativo federal e estadual dispuser de audi­
toria geral subordinada diretamente a ele e que
possua autonomia de trabalho, sob autoridade

de profissional investido por tempo superior
ao da legislatura;

5. Rr:pt:tidas anistias ti facilidades UWlSU­

negadores, realimentando sucessivas expecta­
tivas no mesmo sentido;

6_lmunidade fiscalizadora a pessoas im~

portantes, que autoridades superiOJ'elj não per­
mitem sejam fiscalizadas (apesar da irbpessoali­
dade administrativa estabelecida no artigo 37
da Constituição);

7. Ndo-aplicação das penas criminais, oom
o que as próprias autoridades descumprem as
leis decretadas para coibir as fraudes;

8. Tolerãncia cultural com a sonegaçdo,
pela população em gemI (nos EUA os crimes
tributArios também sãojulgados porjúri, com­
posto por pagantes de impostos)~

9. Insuficiência defiscais;
lO. Remuneração baixa ou instável dosfis­

cais;

11. Desaparelhamento tecnológico das re­
partições fazendárias;

12. Demora na cobrança dos créditos, na
Administração e no Judiciário;

13. P1'CVa,.icaçào e corrupção de: adminis­
tradores efiscais;

14. Dificuldade de acesso a informaçi'Jesfi­
nancE'iras;

15. Deslealdade da administração para com
os contribuinte~ (retardamento na devo\~
de créditos. subavaliacão da inflação. confi~­
cos patrimoniais etc.).

7. Proposta tributária do Governo Fernan­
do CoJJor

Emenda 0.0 7/92, da Comissão coordenada
pelo Or. Ary Oswaldo Mattos Filho, à Proposta
de Emenda à Constituição n.o 48/91.

1. Tributosfederais(art5. 153 e 195):
1.1. Substitui o IPI-Imposto sobre Produ­

tos Industrializados pelo imposto sobre produ­
ção, circulação, distrihuiçao ou consumo de
bebidas, veículos automotores, energia, taba­
co, combustíveis líquidos e gasosos e seus
derivados, servieos de telecomunicações e, ain­
da, quando definidos em lei como ativo finan­
ceirooo inS\rumento cambla\, soble ouro eou­
tros metais preciosos, pedras preciosas e semi­
preciosas (desvinuamento jurídico desses mi­
nerais), incidindo uma única vez sobre qualquer
daquelas operações.

1.2 Acre.çcentn o imposto sobre ativos, a
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serem especificados em lei, compensável no
imposto de renda.

1'1 Sup,.imp o IOF - Imposto mre Crédi­
to, Câmbio, Seguro e v..lores Mobiliários.

1.4. Institui na seguridade social a contrí·
buiçifo sobre movimentaçiJo ou transmisstJo
de titularidade de numerário, créditos ou di­
reitos (sem rderir estabelecimentos bancários
e atingindo, pois, quaisquer pagamentos e ces­
sOes de: dillhc:iru!). SubslituiJia a WlIllibui.;,;au
dos empregadores sobre a folha de salários, o
faturamento e o lucro, assim como a contribui­
~o dos trabalhadores. Fixa a aliquota máxima
em 0,3%. Inconvenientemente, usa nos fatos
geradores um fenômeno fisico - a movimenta­
çao - e tributa multiplamente o mesmo dinhei­
ro. Trata·se de um imposto Vinculado, tanto
que na proposta do Governo Itamar Franco é
previsto como tal na,competência da União.

l.~. Mantém na seguridade social a contri­
buição sobre a receita de concursos de prog­
nósticos.

2. Impostos estaduais (an. 155):
2.1. Troca O ICMS - Imposto sobre Circula­

ção de Mercadorias e Prestação de Serviços
pelo imposto sobre va/or adicionado nas ope­
rações relativas à produção, circulação, distri­
buiçãoou consumo de bens e serviços. O ICMS
já é sobre valor adicionado. Teria barateado os
controles se incidisse apenas sobre o consu­
mo. Acrescenta nas incidências a produção, a
distribuição e o consumo.

2.2. Muntém o impu:;tu.sroJt: prupJiedadc:
de veiculas automotores.

2.3. Suprime o adicional ao imposto sobre
renda e proventos da Umão (; o imposto sobre
transmissão causa mortis e doações.

3. Impostos municipais (art. 156):
3.1. A tribui aos Munidpios unicamente o

imposto sobre propriedade imobiliária, absor·
vendo o vigente imposto municipal sobre pra.
priedade predial e territorial urbana, mais oatu­
al imposto federal sobre propriedade territorial
rural. Na realidade seriam dois impostos, pois
diferentes haveriam de ser as incidências sobre
imóveis urbanos e rurais. A proposta introme­
te-se na autonomía municipal ao limitar a pro­
gressividade da incidência aos imóveis urba­
nos não edificadOlL

3.2. Suprime O imposto sobre U"dnsmissão
intervivos e onerosa de bens imóveis, o impos·
to sobre vendas avarejo de combustíveis líqui-

dos e gasosos e o imposto sobre serviços nao
sujeitos ao imposto estadual.

4. Partilhn dp "I'ceita tlp impn.çfm (artl; 1~7
a 159):

4.1. Preserva a apropriação pelos Estados,
Distrito Federal e Municípios, do Imposto de
Renda retido na fonte pelos mesmos e suas
autarquias e fundações.

4.2. Mantém a destinação aos Estados e ao
Di~trilo FoJClitl de 20% da leu::ita de imflUslu
novo que a União instituir.

4.3. Repete aos Municfpiôs a propriedade
de 25% da n:ceita do IVA que Suca:k;lla ao
ICMS, bem como 50% do produto do imposto
sobre a propriedade de veiculos automotores
licenciados em seus territórios.

4.4. Os fundos federais de participaç40 dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
passariam a ser formados com 23,95%da recei­
ta de todos os impostos federais, em vez de
47%00 IRe do IPI, com a seguintedistribuiçao:

11,52%(ern vez de 21,5%) aos Estados eao
DF;

10,72%(em vez de 22,5%) aos Munidpios; e
1,7I% (em vez de 3%) ao financiamento do

setor produtivo das Regiões Norte, Nordeste e
Centro-Oeste, suprimida a destinação de SOOIo
ao semi-árido do Nordeste.

4.5. Afigura-se evidente que os percentuais
não apresentam requisitos para perduraremem
tempo mínimo compatível com uma Constitui­
ção, quanto mais os critérios para o rateioI

A plimc:ira plOposta du Ex!;X:utlvo fW<;lal
abarca matéria vasta, alterando 37 artigos da
Constituição e dezenas de parágrafos, sendo
que grande parte caberia melhor em lei comum
ou complementar e nem se refere ao ajuste fis­
cal da União, incluindo até representação por
sindicatos e associações. julgamento de incons­
urucionalidades, polftica uJbana, saúde hUf98­
na, educação, estabilização de servidores MO
concursados e endividamento dos EstMos e
Munidpios

8. Proposta tributária do Govemo Itamar
Franco

Emenda n.o 8192 doDeputadoRoberto Frei­
re, Lider do Governo, à Proposta de Emenda à
Constituição n.o 48/91.

A maior parte da proposta foi repetida do
projeto da Comissão coordenada pelo Dr. Ary
Oswaldo Mattos Filho e encampada pelo G0­
verno Fernando Collor.



1. Tributosfederais (alts. 153 e 195 da CF e
arL 3.0 da emenda):

1.1. Trvc:a o IPI por Imposto seletivo sobre
produção. circulação. distribuição ou CQnsumo
de bebidas. veículos (aqui sem limitar aos auto­
motores!), energia. tabaco. combustíveis e seus
derivados nacionais ou estrangeiros, sen'iços
de telecomunicações, bem como outros produ­
tos e serviços especificados em lei complemen­
tar (esses "outros" permite tributar qualquer
produtor). Esse imposto incidiria uma única vez
sobre qualquer daquelas operações. Inspirado
que foi nO Imposto sobre Bebidas Alcoólicas,
Tabaco e alguns importantes produtos indus­
trializados, dos EUA, mais adequado seria fazê­
lo incidir apenas na produção. principalmente
para minimizarocusto da fiscalização e dos fis­
calizados. Inócuo dispor que pode ser seletivo,
pois então tema alternativa de nâoscr (§ 6.°, 1).

1.2. Acrescenta, para vigorar até 1994, o im­
posto sobre movimentação 01/ transmissão de
numeráriO e de créditos e de- direitos de na/u­
rezafinanceira (art. 3.°). Mas incídi ria inclusi­
ve sobre ouro fietamente considerado ativo fi­
nanceiro, desvirtuando a natureza do produto.
Ao incluir nos fatos geradores ofenõmeno fisi­
co da mOl'imemaçf1o de dInheiro, abre campo
demasiado amplo para acobrança e t<lmbém para
controvérsias.juridicas! A receito ficaria toda
com a União. ao rontr.'ni.o da regrn constitllc\o­
nal, que manda distribuir aos Estados e ao DF
20010 da receita de impostos novos (art. 157, Ir),
A aUquota sena de até 0,3%.., incídindo multi­
plamente. A cobrança podena ser feita no pró­
prio ano da decretação, excepcionando a ga­
rantia declarada ao contribuinte no artigo 150,
lU, h. d:J ConstituiçãO. P~rn esse imposto, ab­
surdamente, seria suprimida. A imunidade que
a Constituição institui no artigo 150, inciso VI,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municí­
pios~ aos templos~ aos partidos pohticos e suas
fundações; às entidades sindicais dos traba·
lhadores; às instituições de educação e de as­
sistênda S<l<:ial sem fins lucrativos; e aos li­
vros, jornais, periódicos e ao papel destinado à
sua impressão. Seria obrigatória a aplicaçao
de 50% no resgate da dívida mobiliária federal
mas não prevê punição em caso de descumpri:
mento. Quem puder tenderá a substituir o di·
nbeiro nacional por moedas estrangeiras ou a
troca entre bens não monetário.t ou. ainda, por
cheques em branco, fuctíve/ principalmente por
empresáriose pessoas ricas. Mereceriamexclu­
são os rendimentos de assalariados, J)OJQuan-

Ikaslll••• 32 n. 125JIIIt./mM. ff1f15

to já rigorosamente tributados nas fontes pa­
gadoras .. Acertadamente, o Supremo Tribuna]
Federal já decretou .. inconstitucionalidade da
cobrança para o ano em que foi criado, sendo
de esperar que também decrete sua inconstitu­
cionalidade em ra7.ão da absurda incidência so­
bre bens ou rendimentos já submetidos a ou­
tros imp<)stos.

1.3. Adita o imposto soby-e ativos, a ser es­
pecificados em lei, compensável com o Impos­
to sobre Renda e Proventos (art. 153, VII). Não
explicita se o sujeito passivo seria apenas pes­
soa jurídica ou também pessoa fisica. Mas já
são objeto de impostos específicos os ativos
constituídos por imóveis, veículos automoto­
res, produtos industriali7.ados, mercadorias e
bens transmissíveis causa mortis, os Quaís,
salvo bitributaçiJo, estariam excluidos das 1n­
cidências Sobrariam os bens móveis, os valo­
res mobiliários e OS bens numerários que não
participarem de esp6lios. De qualquer forma, se
a empresa ou a pessoa física encontrar-se em
situaçao deficitária, a incidência do imposto
conduzira a pnmeira a lalenC13 e a seguMa a
insolvência.

1.4. Substitui as incidências sobre o fatura­
mento e () lucro, nas fontes impositivas dos
empregadores para a seguridade social. pelas
incidências sobre o valor adicionado ou sobre
rendas e receitas operacionais e patrimoniais
ou orçamentárias (art. 195, 1). A referência a re­
ceitas orçamentárias está tecnicamente errada
~tq\le e~t'3.'2> ~\)\'\'2>\l\\\em e'2>\\mt\\lVl'1':> pô1 n.efl­
ni'r30. afigurando-:;~ ilJjUlíW,.;u seu UM.! pi:l!'d ui­
butação. Mas encobre o implícito objetivo de
tributar a receita corrente e de capital dos
Estodos e dos Alllnicípios, descabidamente
porquanto essas pessoas constitucionais man­
têm sistemas próprios de seguridade para seus
servidores (art. 149. {larâgrafo único) e preci­
sam prestar serviços de saúde e de assistência
social a suas populações (arts. 194 c 104). Ou­
tro erro juridico consiste em subentender o po­
der público entre os empregadores, o qlJtl só
vale com referenda aos regidos pela legislação
trabalhista (CLT). De qualquer forma. a especi­
ficação das íncidências é inconveniente a niveI
de cana magna. A incidênciasobre ovalor agre­
gado aumentará os custos dos bens e servi­
ços. inclUSive para sua apuração, a serem trans­
feridos aos consumidores. Trata-se de imposto
vinculado. em face da correia regra contida no
artigo 4.° do Código Tributário Nacional.

1.5. Escondídamente, ainda autoriza para
a segUridade uma nebulosa contribuição adi-



cianal para o seguro-desemprego, em função
da rotatividade da força de trabalho (no acres­
cido § 12)' Impertinenteparao nfvel constituci­
onal a especificação desse critério de rotativi­
dade para a tributaçJo.

1.6. Suprime O Imposto sobre GrandesFor­
tunas, que nem chegou a ser decretado.

1.7. Mantém os Impostos sobre Importa­
çlo; Exponaçlo (este antifederativo porque
pode prejudicar Estados produtores. cujo inte­
resse nas vendas ao exterior éaté maior do que
oda União); RendaseProventos; Crédito, C4m­
bio, Seguro e \4tlores Mobiliários; e Proprieda­
de Territorial Rural

2. Impostos estaduais (art. 155):
2.1. &tingue o Adh;iuualllO Impolitu Fede­

ral sobreRenda (fulminado por inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, em outubro de
1993. enQWmto Jej complementarMooregule).

2.2. Mantém o Imposto sobre Transmisslo
CQlISQ Mortis e Doaçao de Bens ou Direitos.
Portanto repete a exagerada tributabilidade de
qualquer doaç!o, o que: pennile cobrar o im­
posto sobre todos OS presentes em coisas ou
dínheiro.

2.3. Pre3ervCl o antifalcrativo ICMS, que
dificulta a fiscalização nas openl~ entre Es­
tados e onera o custo do controle pelas empre­
sase pelo Fisco. Seria mais práticosubstitui·lo
pela incidência apenas na venda ao consumi­
dor. Cabe lembrarque no Mercado ComumEu­
ropeu o IVA écobradocomo imposto sobre pro-­
duçlo no pais e::qx>rtador e como imposto s0­

bre consumo nopaís importador.
2.4. Mantém, ainda, o Imposto sobre a Pro­

priedade de Vciculos Au~omotores.

3.lmpostosmunicipois (art. 156):
3.1. Suprime o Imposto sobre \t:ndas a \3.

rejo de Combustiveis Uquidos e Gasosos (dos
quais já estava excluído o óleo díesel).

3.2. Mantém o IP11J - Imposto sobre Pro­
priedade Predial e Territorial Urbana. M3s, st!ffl

correlaçiW com as finanças da Unido preten~

de impedir a progressividade das incidências
nos terrenos edificados (matéria que sequer é
de niVef constitucional).

3.3. Preserva, outrossim, o Imposto sobre
Transmissão intervivoseonerosa de bens imó­
vci5., mais o Imposto S4Jbrç Sc:rvj~s uao com·
preendidos no ICMS.

4. Repartiç/Jo de receitafederal (cuíos per~

centuaís e critérios nem deveriam figurar na

Constituição, pois mutáveis):
4.1. Exclui da destínaçlo aos Estados C ao

Distrito Federal 05 20%previstos JlIU3 quaJquc:.r
imposto novo que a União instituir {art. 157,11).

4.2. Retíl"a da destinaçao aos Municlpios
os 50%doImpostoTerritorialRural (arl l~S,U).

4.3. Inclui nos Fundos de Participação dos
Estados, Distrito Federal e Municípios o pro-­
duto de todos os impostos federais, salvo o de
imposto novo edo Imposto de Renda-fonte nJo
pertencente à União, com a seguinte distribui·
çao (art. 159):

1901.para OS Estados eo Distrito Fe­
deral em substituiçao a21,5%do IR edo
lPl~

21% para os Muniápios, em substi­
tuição a22,50/0do IR e do IPI;

2.3%J)Btll1inanciamento aosetoruro­
dutivo doNorte, Nordeste e Centro-()es.
te, em vez de 3% do IR e do IPI, sendo
eliminada a destiJJaÇão de 500~ ao semi­
árido do Nordç5tç.

4.4. Amplia do IPI para seu sucedâneo im­
postoSeletivo attansfetênciade 10% aos Esta·
11M e ao DF, na pmpoTÇIo das respectivas ex.
poJ13ç&sdeprodutos industrializadaç (art. 1~9,

lI, que ~ssaria a ser regido no § 2.0
).

S. DisposiçlJes cmtidemocrálicas
.5.1. Estende ao bnposlo sucedâneo do IPI a

possibilidade de cobrá-lo no ano da instituiçlo
ou do aumento, ao lado dos impostos sobre
importação, exportação e operaQÕCS decrédito­
câmbio-seguro-va!ores mobiliários (art ISO. §
l."). Aconquista mundial contra aquele arbi·
lrio ficaria, na órbita federal do Brasil, reduzído
a três impostos: renda e proventos, proprieda­
de territorial rural; e ativos (este se for aprova·
do). Estende, ao mesmo imposto, a faculdade
deoPoderExecutivo modificaras aUquOlaS (an.
153. § 1,"). Os reis absoJutistas do passadopro­
vavelmente estarão rindo em suas sepulturas à
vista do absolutismo tributário de muitas repú­
blicas.

5.2. Amplia à contnõuíçlo sobre a receita de
concursos dep~ÍC(Wa faCIJ~ de o P0­
derExecutivoalterar as aI[quotas (art. 195, §6.~.

5.3. Preserva a mesma faculdade com rela­
ç:1o an Impostn sobre E"POrtaçlo, com risco de
prejudicar os Estados eMunicipios produtores
edificuJtatopJane.jamentoempresarial (art. 153,
§ 1.~.

5.4. Dispensa lei complementarpara insti-



tuir o imposto sobre produtos selecionados (su­
cedâneo do IPI), o imposto sobre ativos, o im­
posto sobre movimentação e transmissão de
dinheiro e as novas contribuições para seguri­
dade social (art. 7.° da emenda).

6. DisposiçlJes antifederativas
6.1. Tributaçao da receita dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municípios mediante o
imposto sobre valor adicionado ou rendas e
receitas operacionais e patrimoniais ou orça­
mentárias, vinculado à seguridade social (art.
195,I,b).

li ?. M:mlltenç:lo da faculdade do ~enado

para fixar alíquotas máximasdo ICMS nas ope­
raçõesintemas(art.155, §2.o, V,h).

6.1 Re~trição da prngre~<;ividade do JPTIJ
aos tenenos não' edificados, atendendo inte­
resses de proprietários com construções peque­
nas em terrenos grandes (art. 156,1).

6.4. R.epe1içaO <la reserva para lei COlnple­
mentalda União, dacompetênciapara fixar alí­
quotas máximas para o ISS dos Municípios e
excluir de roa incidência exportações ao exteri­
or(art. /56, § 3. ajo

6.5. Proibição aos Estados, ao Distrito Fe­
deral e aos MunicíPios para emitirem titulos da
divida publica além da necessidade de seu refi­
nanciamento (art. ~.o da emenda). Basta que a
União não avalize dívidas daqueles. Incoeren­
temente, a União, que é a grande causadora da
inflação e das altas taxas de juros, não se in­
cluíu na proibição!

7, Disposições infraconstítucionaís
7.1. Artigo 37, xvm: requisição de informa­

ções sobre cartilo de crédito e outras do siste­
ma financeiro. para a fiscalização tributária. Co­
mete a impropried&de de invocarao fisco auto­
ridade jurisdicional, que é exclusiva do Poder
Judiciário. O artigo 145, § LO, já estabelece a
base constjtuciDna} para que lei disponha so­
bre as investigações fiscais pela União, pelos
Estados e pelos Municípios.

7.2. Artigo 40, §6.0, e artigo 42, § 10: custeio
das aposentadorias e pensões referentes aos
servidores federais.

7.3. Artigo 150, § 6.°: regulação de isenção,
redução de base de cálculo, concessão de cre­
dito, anistia, remissão. subsídio e outros bene­
ficios. São matérias próprias do Código Tribu­
tário Nadonal.

7.4. Artigo 159 e seus §§: percentuais de
partilha de receita, pois serão [Ilodificados para
serem aju!;.tadm:, às futuras sitmu;i'les
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7,5. Artigo 160, parágrafo única: retenção
de créditos sobre Estados e Municípios em dé­
bito, Em vez de transferir tudo para lei comple­
mentar, acrescenta as autarquias da União, além
de explicitar desnecessariamente as de seguri­
dade social.

7.6. Artigo 166, §§ 7.°, 8.O e 9.°: detalhes do
processo legislativo referente 8<1 plJ.lno plUCÚI­
nual, à lei de diretrizes orçamentárias, ao orça­
mento anual e aos créditos adicionais.

7.7. Artigo 167:IVe§4.0: vincuIaçãodere­
ceita de impostos, proibição a que introduz res­
salva, Essa matéria cabe no Código Tributário
Nacional.

7.8. Artigo 195, §§6.o a 12: intetsticiopara
cobrança de contribuições à seguridade; isen­
ção das mesmas; CQntribuição do produtor agri­
cola; seguro..qesemprego e abono', gestor de
recursos e critérios para sua aplica~o. No § 10
chega amencionar o BNDES. incompatível em
uma Constituição! No § 11, em erro de lingua­
gem, manda pagar um salário mínimo anual em
vez de, anualmente, um salário miniJ:no mensal,
aos cmpn::gallos que percebam n::muneraçao
mensal de até dois salários mínimos. São as­
suntos de lei Ordinária.

79. Artigú '"9' pTeSf';TV;! o~ patrimônios do
PISe PASEP, acumulados nas contas dos parti­
cipantes e os critérios de saque. Além de não
merecer nível constitucional, os valores são ín­
fimos para configurá-los como patrimônios.

7.10. Artigo 3,°, §§ 3.° e 4.°, da emenda: alí­
quota do nov() imposto sobre movimentação e
transmissão financeira e suadestinação parcial
à arnortizaçil() de dívida (sem punibilidade na
hipótese de descumprimento).

7.11. Artigo 4.°, § 1.°,da emenda: proibição
de distribuir a receita do PIS e do PASEP para
depósito nas contas individuais dos participan­
tes. Além de configurar urna violenta desapro­
priação solm:os â{ulôres, wgwa-sewrrfliliar­
te com a redação proposta para o artigo 239.

7.12. Artigo 6.° da emenda: provisão para
instituir incentivo fiscal até 1994-. Se o Congres­
SO Nacional oferecer quorum para essa veda­
ção, basta desaprOvar qualquer projeto de lei
no mesmo conteúdo.

8. Observação: A Emenda do Deputado
Roberto Freire contém numerosas outras im­
propriedades, até oonflitosoom suaj\lStificativa.

9, Proposta de emenda à Conslituiç/Jo n. o

17, de 1991

Do Deputado Flavio Rocha (proponente do
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imposto único, antifederativo por natureza).
1. Composiçi1o do sistema tributário bra­

sileiro (art. A):
L1. Imposto sobre transações financeiras

(universo vasto, cuja tributabilidade exitosa
depende da manutençl10 de altos índices infla­
cionários), devido porpessoasjurídicas dedirei­
to público e privado epor pessoas fisicas (§ 2.0)~

1.2. Imposto sobre comércio exterior (por­
tanto compreende dois impostos: sobre impor·
laÇA0 e sobre exportaç;'lo, com fatos geradores
e alfquotas diferentes);

1.3. Imposto sobre propriedade te,-ritor;q{
rural (excluindo, pois, a tributabilidade de imó­
veis urbanos).

1.4. Emprémmo.scompulJÓriCM (sikJ impo.s­
tos restituíveis), para atender a despesas extra­
ordinárias decorrentes de calamidade pública,
de guerra externa ou de sua iminência (a Cons­
tituição Federal de 1988contempla tambémpara
investimento público urgente e de relevante
interesse nacional).

2. Compet~ncia antifederativa (art. A, § 1.<"):
2.1. Invalida a imunidade tributária dos Es­

tados e Municjpios para o imposto sobre tran·
sações financeiras, que seria o quase-único
imposto.

2.2. Concentra na União a responsabilida­
de (ou competência?) para arrecadar os impos­
tos, embora estabeleça imediata transferência
das parcelas correspondentes aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municípios, assim como
aos fundos de participação, nos termos da lei
complementar (onde deveria também ser pre·
vista a punibilidade nas hipóteses de descum­
primento).

2.3. Afiscalizaçllo da União é a menos efi­
cazedinâmica, inclusive a que mais sofre inter­
ferências poUticas para não cumprir sua fon­
çlo. Por esse motivo e por perderem suascom­
petências tributárias, os Estados e os Municí­
pios seriam os grandes prejudicados e ficariam
na total dcpt;ndên~iada Unilo.

3. RacionalizaçiJojurldica:
~ntajosamente., transfere tudo para lei com­

plementar.
4. Dúvidas sobre taxas econtribuições:
A omissilo a respeito dessas espécies de

rrtbuloS, inclusive as COntribuiÇÕeS para a se­
guridade social, tomaria inconstitucional a
cobrança de qualquer taxa ou contribuição, in·
viabilizando a prestaç!lo de importantes servi-

ços públicos.
5.0bservaçiJes:
5.1. Ajustificaça<l contém várias afmnaçOes

equivocadas sobre acarga tributária na aquisi­
ção de qualquer aparelho eletrodomésti<p, em­
bora rea1mente existamos numemsns.i~
eJencados.

S.2. Equivoca-se, outrossim, em supor que
o Imposto sobre Transações Financeiras seria
"à prova de qualquer forma de evasão, fraude
ou corrupção". Tal assertiva só poderia partir
de pessoa que não vivenda o fenômeno tribu­
tárionem auditorilll. As maiores sonegnÇÕC!l
ocorrem, mundialmente, nas maiores incidênci­
as eempresas eo sistema bancário não é infen­
so aelas, como a outras fraudes que os fatos já
demonstrarnm, inclusive com relação àamx:a.
dação e aos pagamentos da previdência social
Além disso, o nome do tributo está confundin­
do o wnwito dl; ''traJUa.;rãon, quÇ dçvçria rg.

peitaroCTN (am. 109 e 11O). E segundo apró­
pria proposta, não é imposto úníco, procurado
sem mcesso há séculos pelos financistas, eis
que mantém mais dois do comércio exterior,
outro para as terrase mais dois para calamidade
pública e guerra. De resto, não encerra preocu­
paçao com justiça fiscal.

5.3. Ajustificação faz, ainda, diversas ou­
tras suposições sem apoio em dados concre·
tos, inclusive a perspectiva de receita.

10. Proposta de Emenda à ConstituiçDes
n. o 48, de 1991

Do Deputado Luiz Carlos Hauly.
1. Impostos da UniiJo (arts. 149 e 153):
1. ], Agrupa como imposto sobre comércio

exterior os impostos de importação e exporta­
ção (como já OS classifica o Código Tributário
Nacional). Na realidade continuario sendodois
impostos, pois são diferentes os fatos gerado­
res eas altquotas.

1.2. Acrescenta o imposto sobre transaçiJes
financeiras (contra o conceito desse instituto
dt: dircilo), iUl,;Imive rt:liradas de numerário.
pagamentos e recebimentos através de institui·
ções financeiras (configurando, portanto, ias·
tmmento meramentl': arrec:uim6rio e dequnvi­
do de senso de justiça fiscal). Absorve o IOF.
Alcança também oouro, quando definido como
ativo financeiro OU instmmento cambial (ficção
jurídica inadequadamente inscrita na ConsUlUi­
ção de 1988). Estendeaesse impostoaantidemo­
crática faculdade para oPoder Executivo alterar
as alíquotas (o que faziam os reis absolutistas).



1.3. Mantém O imposto sobre renda e pro­
ventos.

1.4. Trunsfere ao~ Estados o IPI (abso.-vido
no novo IVA).

1.5. Transfere aos Municíflios o imposto
sobre propriedade teTTÍtorútl rural.

1.6. Suprime O imposto sobre grandes for­
tunas (ao não repeti-lo, embora o tributo seja
mais induzido por preconceitos contra pessoas
muito ricas do que como instrumento de eqüi­
dade tributária ou de produção de receita).

2./mpostosestaduais(art. 155):
2.1. Atribui aos Estados e ao Distrito Fede­

ral unicamente o imposto sobre a produção in·
dustrial e a circulação de mercadorias e a pres­
tação de serviçoS, com o que funde os vigentes
IPI e ICMS, respectivamente de competência
da União edos Estados na Constituição de 1988.

2.2. Repete a antifcdcrativa competência ao
Senado para estabelecer as alíquotas apl icáveis
nas exportações (apesar de acertadamente a
suprimir para as operaçÕes interestaduais).

2.3. Mantém a também antifedcrativa facul·
dade do Senado para estabelecer aliquotas mi­
nimas nas operações internas.

3. Impostos municipais (art. 156):
3.1. Transfere da União para os Municípios

.o imposto sobre a propriedade territorial ru­
ra/ (de cuja reçeirn a Consütu1V\.0 ae 1988 dis­
tribui 50% aos Muniçipios).

3.2. Traslada dos Estados para os Municí­
pios o imposto sobre a pTOpriedJ'lde de v{'ICII/n.<.:

automotores (de cuja receita a Constituição de
1988 destina 50% aos Municípios). e, outros­
sim, o imposto sobre transmissão causa mortis
e doaçao de bens e dtreitos {aQUl podendo al­
cançar até dádivas).

3.3. Presef'Va aos Municípios o imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana
e o imposto sobre transmissão inter vivos e
onerosa de bens imóveis.

4. C'ontrihuiçõi>.'1parafiscais (art. 149):
4.1. Nifo altera as contribuiçõespara a se­

guridade social, preservando, pois, as explici­
tadas no artigo 195 da Constituição e que são:

4.1. 1. dos empregadores, incidente sobreos
salários, o lucro e o faturamento (aqui usa, in­
convenientemente, fatos geradores i~s aos
de impostos e preserva oerrode linguagem que
exclui da incidência a receita empresarial não
objeto de emissão de fatura e dupLicata)~

4.1.2. dos trabalhadores;

.r..tll_ •. 32 n. 125J.."....,. ,eM

4.1.3. sobre a receita de concursos de prog­
nósticos.

4.2 ReMrillgr: a finalidade das wntnbuiç&s
sociais ao financiamento da seguridade social,
do programa do segur(H{esemprego e do Fun­
do de Garantia do Tempo de Serviço (sem pre­
juízo da faculdade de os Estados, o Distrito
Federal e os Municípios cobrarem oonttibuição
de seus servidores para seus sistemas de pre­
vidência e assistência social). _

4.3. Preserva para a União as contnbuições
chamadas de interesse das categorias profissi­
onais ou econômicas.

4.4. Suprime, muito oportunamente, a anô­
mala e nebulosa contribuição de intenrenção
no domínio econômico_

5. Partilha de receita de impostos (arts. ISS
e 159):

5.1. Apropria aos Municípios 300;" do pro­
duto do imposto estadual sobre produção in­
dustrial e circulação de mercadorias e presta·
eão de servieos. no lugar dos 25% do ICMS.

5.2. Deixa aos Estados o Imposto de Ren­
da-Fonte e 20% dos impostos novos, e aos
Municípios o IR-Fonte.

5.3. Compõe osfundosfederais de partici­
pação dos Estados e Municípios com 30% da
receita do imposto sobre renda e proventos (pois
o IPI storia transferido aos Estados), çonl a se­
guinte distriblÚção:

12% aos Estados e ao Distrito Federal (em
vez de 21,5%);

13% aos Municípios (no Lugar de 22,5%); e
5% para financiamento ao setor produtivo

do Norte, Nnrdestee f'entro-Oe"te (e nfln 1%)

6. Observações
6.1. A PEC n.o 48191 altera ainda outras dis­

posições. A ela foram apresentadas em<;ndas
por congressistas, inclusive as duas do Poder
Exeartivo.

6.2. Agasalha inclusive pretensiJes antife­
derativas, como a unificação da administração
tributária, a qual, de resto, deixaria duas pesso­
as tributantes na dependência da improdutivi­
dade e da politicagem da pessoa constitucional
que ficasse com acompetência fiscalizadora.

11. Emendas n. ~ 1 e 2/92 dos Deputados
Munhoz Rocha e CarJos Santana. à PEC n.o
48, de 1991.

1. Impostosfi'derais(art. 154):
1 1 Permite à {lniiln in!illmir imposto único



sobre a distribuição de combusttveis liquidos e
gasosos, cuja receita deveria ser aplicada exclu­
sivamente na construção, conservaçOO e me­
lhoriade rodovias (700/0 ) e de ferrovias (300~).

1.2. Manda repassar 21% do produto desse
imposto sobre combustíveis aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, mediante
celebração de convênios (com o que a obten­
çIo de recursos dependeria de articulaçãopolí­
tica).

1.3. A Emenda 0.° 2192 insere na competên­
cia oormal da União o imposto sobJe cornbusti­
veis e lubrificantes. incidente uma única vez
sobre o preço de venda do produto, destinado
exclusivamente à manutenção, melhoramento,
operaçao, gerenciamento e adequ.aç<1o da ca­
pacidade da infra-estrutura dos sistcmM rodo­
viário, ferroviário, de cabotagem e de navega­
çlo interior.

1_4 P"p-'U!nJn 0_'1; dpmni_fiI impn-"fll_'I; nlrihuf­

dosà UniiJo na Constituíçllo~e 1988.
2. Impostos estaduais (art. 155):
'1 Atrihui aos Rst::ldos e ao nistrito FP.de­

ra1 oimposto sobre a produção industrial, a cir­
culação de mercadorias e a prestação de servi­
ços, exceto sobre a distribuição de combustí­
veis líqUidos e gasosos.

1.1. Port.apto, preseM\ pata os Estados as
incidências objeto do ICMS e lhes agrega as dó
IPI (federal atualmente).

3. Impostos municipais (arl 156);
3.1. Suprime o imposto sobre vendas a va­

rejo de combustiveis liquidas e gasosos, como
conseqilência da tributabilidade exclusiva da
UniIo.

3.2. Preserva os demais impostos munici­
pais da Constituição de 1988.

12. Emenda n. D 3192 do Deputado Renato
Jonhsson, à PEC n. o 48/9J.

1. Tributos que integrariam o sistema tri­
butário (art. 14S):

1.1. De competência da UnjiJo (§ 1.'):
1.1.1. Imposto sobre transações financei­

ras (ignorando O conceito jurídico de transa­
çJo), devido por pessoas fisicas e pessoasjuri~
dicas de direito público e privadO, lISO poden­
do os recursos ser destinados a empresas para­
estatais (sicl).

1.1.2. Impo5tu sob{\; o vicio. incidentç 51)­

bre o consumo de bebidas alcoólicas, fumo e
sobTe 0% jog()S (não especiflCa quais, maspre­
mme os viciaso&), demitaMO a receita a pro-

gramas públicos de saúde, de assistência a ido­
sos e de educação.

1. 1.3. Imposto 9cbrecomíI'Cio exterlo1'<por­
tanto dois impostos, osde importaçlo e cxpor­
taçlo, com fatos geradores e aIfquotas diferen­
tes).

1.1.4. Empréstimoscompulsórios iguais aos
autorizados no artigo 148 da ConstituiçJo de
1988 maspassados ao artigo 147, para atendera:

a) despesas extraordinárias decorrentes de
calamidade pública, de guerra externa ou sua
imínênáa;

b) investimento público de caráter urgente
ede relevante interesse nacional.

1.105.Paraa~guri<Wie 'Sacia\, asoontn'OOi­
çOes dos empregados e a conuibulçao sobre a
receita de concursosdeprognósticos(extinguin­
do as demais, conforme artigo 2.°. parágrafo
único, da emenda, apesar do que haveria bitri­
butação sobre OS jogos de prognósticos).

1.2. De competenciados Estados: nenhum
tributo.

1.3. De competência dos Distrito Fede1'Ol e
dosMunic/pios (§ 2.O):

111 Impn!tto ntivn (çic) _<;J1h,., n J'IYlp,.J~­

dade urbana, SÓ podendo ser instltuido e arre­
cadado para fazer face às despesas decorren­
tes de obras públicas, previamente definidas e
orçadas em lei municipal (substituindo a contri­
buição de melhoria).

1.3.2. Imposto sobre a propriedade ru1'al
(portanto inddindo sobre terras e prédios).

2. Desapareceriatn da tributaçllo brasíIeim.
implicitamente:

2.1. os impostos nAo mencionados;
7..2. as taxas;
2.3. a contribuiçaol:1e melhoria (substihúda

pelo \koominado impasto ati:vtJ)',

2.4. as contribuições sociais do emprega­
dor, que deveria incorporaraos salários metade
dos valores cortespondentes àqueles encargos
(an. 2.°, pw'ágrafoúnico, da emenda);

2.5. as contribuições de interesse de cate­
gorias profissionais ou empresariais (herança
fascista);

2.6. as contribuiçõesde intervençlo no donú­
nioeconômico (de conceito impreciso, matería1i­
73Odo fonoas de espoliarcídadlos e empn:sas);

2.7. demais imposições daUnião, dos Esta­
dos e dos Municípios.



3. Repartiçito de receita de impostos (art.
145, § 1."):

A União transferiria, de imediato, aos Esta­
dos, ao Distrito Federal e aos Municípios as
partes correspondentes aos percentuais a se­
rem fixados em lei complementar.

4. Obvservações:
4.1. Erradamente, no artigo 4.° revoga oca­

pítulo Do Sistema Tnbutário Nacional (arts. 145
a 162 da CFf88), apesar de sub'itituir apenas a
redação do artigo 150.

4.2. Tecnicamente, mais adequado seriasu­
p,.imi,. na Constituição os dispositivos que não
mais devem vigorar.

13. Emendasn. ~ 4 e 5192 do Deputado Fer­
nando Diniz à PEC n. o 48/9 I.

I.lmpostosfederais(art. 153):
Acrescenta na competência da União o im­

posto sobre a produção, circulação, distribui­
ção ou consumo de combustíveis líquidos e
gasosos e seus derivados, cuja receita deveria
seraplicada exclusivamente na construção, alO·
servação e melhoria de rodovias.

2. Repartiçilode receita (art. 159):
Destina 30010 da receita do proposto impos­

to sobre combustíveis aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municípios, mediante oonvênios.
Portanto, se as autoridades federais posterga­
Tem a celebração dos çonvçnios, ficariam eom
toda a receita.

3. Contribuições à seguridade social (art.
195) -Emenda n.o 5:

3.1. Substitui a contribuição dos emprega­
dores. incidente sobre a folha de salários. o fa­
turamento e o lucro, assim como a contribuição
dos trabalhadores, pela contribuição sobre a
movimentaçito ou transmissdo de titularidade
de numerário, crédito ou direitos. Fixa em 0,3%
<I <llÍllUlJt<I 1l1iÍ:\illlil 1.1~:lC: illlpu~to vim;;ulado t;
destina 75% da receita ao setor saúde (percen­
tuais que sequerdeveriam figurar em Constitui·
cão Política)_

3.2. Mantém a contribuição sobre a receita
de concursos de prognósticos.

14. Emenda n o 6/92 do Deputado Luis
Roberto Pontes à PEC n. o48/9/.

I. impostos do sisitema tributário nacio­
nal(art. 153):

1.1. Da competência da União (art. 153, §
3."):

l.1. L Imposto sobre movimentação ou
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transmissão de titularidade, de numerário, cré­
ditos ou direitos, através de instituiçõesfinan­
ceiras. destinada a receita à sl?gu,.idade social
(art. 156).

1.1.2. Imposto sobre a produçiio, circu/a­
çilo, distribuiçiio ou consumo de bebidas, veí­
culos (sem restnngu aos automotores!), ener­
gia, tabaco, petróleo e combustíveis líquidos e
gasosos e seus derivados, serviços de teleco­
municações e, quando definidos em lei como
ativo financeiro ou instrumento cambial, de
ouro e outros metais preciosos, pedras precio­
sas e semipreciosas, imposto que incidiria uma
única vez sobre os bens e serviços (acrescen­
tou na incidência em vigor os outros metais e
as pedras).

1.1.3. Imposto sobre o comércio exterior
(portanto sobre importações e exportações, re­
presentando, na realidade, dois impostos).

1.1.4. Imposto sobre o lucro da pessoajurí­
dica.

1.2. Competência a adicional da União (art.
154~

1.2.1. Impostos extraordinários na iminên­
cia ou no caso de guerra externa (suprimida a
errônea referência na Constituição de que es­
ses tributos podem ou não estar na competên­
cia tributária da União).

1.2.2. Suprime, por falta de repetição. a com­
petência para instituir outros impostos.

1.3. De competência a definir em lei com­
plementar: Imposto sobre a propriedade imo­
bilidria (ponamo lamo urbana quamo rural).

2. Empréstimos compulsórios (art. 148, não
colocados, erroneamente. no Sistema Tributá­
rio Nm;iunal, pui:; :;au illlpu:;tu:s n;:stiluíVl;i:s).

2.1. Preserva à União a competência para
instituir empréstimos compulsórios para aten­
dt;r dl;Spcsas c.,üraordinárias d~rrçntCli de
calamidade pública. de guerra externa ou de sua
iminência (inciso I, devendo a iminência referir­
se apenas à hipótese de guerra).

2.2. Suprime, por falta de repetição, a hipó­
tese de investimento público (inciso lI).

3. Contribuiçõesparafl.'~cai.<;:(arts. 149 c 150,
também não referidos no Sistema Tributário
Nacional. apesar de serem imposiçõcs com to­
das as caracteristicas de tributos):

3.1. Mantém. implicitamente, na oompeten­
cia da União. as seguintes contribuições soci­
ais estabelecidas nos artigos 195-11-111 e 240
(porquanto o art. 3.° da emenda revoga apenas



o inciso I do art. 195, que estipula as contribui­
çaes dos empregadores):

3.1.1. dos trabalhadores;
3.1.2. sobre a receita de concursos de prog­

nósticos;
3.1.3. das empresas em beneficio das enti­

dades privadas do sistema SENAI/SENAC.
SESI/SESC e similares (deformação tributária
mantida no art. 240).

3.2. Proibe expressamente as contribuições
seguintes (com muito acerto, inclusive para ex­
tinguir os numerosos impostos disfarçados):

3.2.1. de intervenção t\()oonú.nia~ômio:)',

3.2.2. de intllresse de categorias profissio­
nais ou econômicas (na realidade no interesse
de entidades estatais e sindicais);

3.2.3. outras contnbuiçôes não confinnadas.
3.3. Permite aos Estados, ao Distrito Fede·

raJ e aos Municipios msbtUlr contnbUlçao de
seus servidores para custeio dos respectivos
sistemas de previdência e assistência social
(igual ao art. J.19, parngrafoúnico, da Constitui­
ção de 1988).

4. Principios gerais para os tributos (art.
14~)'

4.1. Limita as taxas ao custo da prestação
(este teria que ser conhecido antecipadamente
e com precisão!).

4.2. Limita a contribuição de melhoria ao
custo da obra pública (como era anteriormente
à Constituição de 1988, como alternativa à va­
lorizaçãodo imóvel).

5. Partilha da receita (art. 155):
O montante da arrecadação dos impostos

da União, excluído o imposto sobre movimen­
taçao e transmissão de dinheiro, seria distribu­
ído na seguinte proporção (que não se reveste
da perenidade esperada de uma Constituição
PoIUica):

34%1 para a União~
40% para o Fundo de Participação dos Es­

tadose DF;
25% para o Fundo de Participação dos Mu·

niclpios:
I% para financiamento do setor produtivo

das Regiões Norte, Nordeste e Centro-úeste,
assegurada ao semi-árido metade dos recursos
destinados à Região.

6. Obsen'ação: A emenda do Deputado
Ponte ainda contém numerosas regências afins.

15. Proposta do Professor lves Gandra da

Silva Martins
1. Impostos da Unido (art. 153):
1.1. Imposto sobre a imporlaçlJo e exporta­

çdo de produtos (portanto exclui serviços e
compreende dois impostos, necessariamente
com fatos geradores e aliquotas diferentes).

1.2. Imposto sobre a renda e pro\'fmtos.
1.3. Impostos.extraordinários em caso de

guerra (externa ou interna, por falta de especi­
ficação, enquanto que a Constituiçao de 1988 e
as anteriores só pennitem na guena externa).

2. Impostos dos Estados e do Distrito Fec/e­
ra/(art.155):

Imposto sobre operações relativas à circu­
laçl10 (na realidade negociação) de mercadori­
as e à prestação de serviços (o mesmo ICMS da
Constituição de 1988).

3. Impostos dosMuniclpios (art. 156):
Imposto sobre a propriedade predial e terri·

tonal urbana e rural (por conseguinte o 1Pru
mais o ITR cujas alíquotase finalidades conti­
nuamo sendo diferentes).

4. Empréstimoscompulsól"ios (art. 148):

4.1. Resguarda para a UniDo a faculdade de
instituir empréstimos compulsórios para aten­
der despesas extraordinárias decorrentes de
calamidadepública ou de guerra externa.

4.2.. Suprime empréstimos nas hipbteses de
iminência de guerra e de investimento público
urgente e de relevante interesse nacional.

5. ContribuiçiJesparafiscais(art. 149):
5.1. Reserva à União competênciapara ins­

tituir uma contribuição social sobre pagamen­
tos e recebimentos bancários, para atender à
seguridade social (portanto um imposto vincu­
lado e injusto, porquanto sua base de incidên­
cia nenhuma relação tem com aprevidência ea
assistência social).

5.2. Extirpa as demais espécies de contri­
buições.

6. Partilha de receita de impostos (arts. 157
a 160):

6.1. Atribui à União 4()O/o do imposto esta­
dual e do imposto municipal (art. 157).

ti 2 Atrihui a().l; E!;fados 15% do imprnrto de
renda e proventos (da União) e do imposto
municipal sobre a propriedade predial e territo­
rial urbanae rural (3rt. 158).

6.3. A rr/hu/ aos Municípjos 2::5% dos impos­
tos federais sobre importação, exportação e rena
da, assim como do ICMS dos Estados (art. 159).

6.4. Atribui ao Distrito Federal, separada-



mente, 35% do imposto sobre importação e ex­
portação, bem como do imposto de renda e pro­
ventos (art. 160).

6.5. Por falha de técnica legislativa, erra na
partilha de impostos da União, ao distribuir
duas parcelas de 35% do Imposto de Renda
(uma aos Estados e outra ao DF, em vez de in­
cluir a parcela deste naquela), mais 25% aos
Municípios, com o que a União estaria transfe­
IimIu 95% ut: sua rcu:ila de Imposto de Renda
e ficaria com apenas 5%. O erro resultou do fato
de a partilha ser determinada em artigos distin­
to!; (15R, 159 e 160)

16.2: Substitutivo do Relator Deputado
Benito da Gama

(Origem da Emenda n.o 3, de 1993, à Consti­
tuiçãode 1988.)

l.Impostos Federais (art. 153):
L 1. Tentou incluir apenas nas incidências

do IPI OS derivados de petróleo e combusti­
veis, retirando-os das incidências do ICMS.
Porém, os derivados de petróleo formam uma
variedade imensa de produtos petroquímicos,
incluindo plásticos e até pomadas medicamen­
tosas, entãojá alcançados pelo IPI, tendo sido
rejeitada aquela incongruente extensão. Entre­
tanto, absurdamente a Emenda Constitucional
n.o 3, de 17.3.93, acrescentou todos aqueles
derivados do petróleo, mais os serviços de te­
lecomunicações, no dispositivo constitucional
que restringe ao ICMS e aos impostos de im­
portação e exportaçãoa tributabilidade da ener­
gia elétrica. dos combustíveis líquidos e gaso­
sos, dos lubrificantes e dos minerais (art. 155, §
3."). Com isso, inversamente, passou a impedir
a tributabilidade mediante o IPI do vasto uni­
verso de produtos derivados do petróleo, ape­
sar de industrializados e de função igual à dos
produtos feitos com outras matérias-primas.
QUlllllu aus wmbusÚveis, a mesma Emenda n.O
3 acolheu seu destaque e suprimiu a explicita­
ção aos líquidos e gasosos, com o que limitou
aos três citados impostos tamhém a tributabili·
dade do carvão vegetal e mineral e qualquer
outro combustível, o que não parece ter rele­
vância para o ajuste fiscal reivindicado pelo
Governo Federal.

1.2. Transferia aos Estados e ao Distrito
Federal o imposto sobre a propriedade territori­
al rurnl.

1.3. Facultm'a a diferenciação de aliquo­
tas do IPI conforme a região ou o setor (produ­
tivo), sob o pretexto inatingível de assegurar
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equilíbrio s6ci<HConômico (§ 3.°, inciso IV)!
Introduziria odiosa desigualdade entre os con­
sumidores e as indústrias, além de tomar mais
complexa a legislaçãoe mais onerosa a fi.scaliza­
ção. Acertadamente foi rejeitado o citado inciso
IV que, dç resto, nem figurava nas emendas.

1.4. Repetia a ficção jurídica de considerar
o ouro um ativo financeiro ou instrumento cam­
biaI, favorecendo especuladores do metal (§ 4.°).
A seguÍl UllIau t:xt:mplo imroduzido pela Cons­
tituição de 1988, nessa negação de mineral ao
ouro, futuramente poderiam ser tratados dessa
maneira outras mercad(Jrin.~ qllp. pllrles~m re­
presentar reserva de valor ou instrumento para
troca por moedas estrangeiras ou para paga­
mento de importações (apesar de a lei não auto­
rizar o uso de ouro em tais operações). Essa
extensão, aI iás, já foi tentada para pedras preci­
0sas e semipreciosas.

2. Impostos Estaduais (art. 155):

2.1. Suprimia O adicional ao imposto fede­
ral sobre rendas e proventos (que estava no
inciso 11). Essa pretensão foi acolhida na Emen­
da Constitucional n.°3, porém com efeitos só a
partirde 1.1.96, com diminuição da aIíqoota (atual
de 3%) para, no má'<i.mo, 2,5%em 1995.

2.2. Transfrria da União para os Estados o
imposto sobre propriedade territorial rural. Mas
mantinha a distribuição de 50%da receita para
os Municípios.

2.3. Reiterava para os Estados o imposto
sobre transmissão causa mortis e doação, de
quaisquer bens ou direitos. A doação deveria
ser explicitada, pois enquanto não restringida,
abrange até os presentes ou mimos!

2.4: Mantinha, outrossim, o antifederativo
ICMS. inclusive repetindo nos fatos geradores
a imprópria "circulação" em vez de corrigir a
incidência para "venda" de mercadorias. Mas
trlmd'eria para a íncidência do IPI os combustí­
veis.

2.5. Preservava para os Estados. ainda, o
imposto sobre propriedade de veíCllln" :mto­
motores, inclusive o rateio de 500/0 entre os
Municípios.

17. Conclusões
Indubitavelmente, falido está qualquer sis­

tema tributário em que a receita arrecadada cor p

responde a menos da metade dos impostos que
deveriam ser pagos.

Embora essa seja a realidade brasileira, isso
não significa que o sistema tributário seja cau­
sa do desequilíbrio das finanças públicas. Esse
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diagnóstico não é prejudicado pelas defonna­
ções contidas nas espécies tributárias nem na
gravosidade das allquotas.

Para reformular o sistema tributário, dever­
se-ia primeiro perquirir as causas do descum­
primento ao dever tributArio no BrasiJ, dM quaiç
foram listadas 15 principais no titulo VI. Delas
merecem destaque as seguintes, que predomi­
nam na situação presente:

I.~ o peso exagerado dos encargos tributá­
rios com que as Fazendas federal, estaduais e
municipais - inclusive suas autarquias e ou­
U'OS organismos autOnomos - exploram os ci­
dadãos e as empresas, até disfarçando impos­
tos sob os nomes de taus, contribuições e ser­
viços, inclusive s:em cria9l0 em lei formal e c0­

metendo também outras inconstitucionalidades,
mais as deslealdades' e desonestidades contra
os contribuintes, confiando em que a maioria
nao recona ao JudiCiário;

2.-) os vultosos desvios de dinheiros públi­
cos' para os quais sempre houve recursos dis­
poniveis, parecendo razoável inferir que seus
valores totais devam ser muito superiores aos
das fraudes comprovadas pelas duas Comis­
sões Parlamentares de Inquérito - contra O G0­
verno Collorem 1991 e contra membros da Co­
missão de Orçamento do Congresso Nacional
em 1993 - porque ·resultantes de denúncias
públicas e não de descobertas pelos órgãos de
auditoria interna e externa;

3,-) má-aplicaçaode outras parcelas signifi­
cativas da receita, quer mediante desperdicios
de toda sorte, quer dando prioridade eleitoreira
ou corporativa na destinação de verbas, quer,
ainda, mantendo órgãos, fundações ou empre­
sas de custo muito superior ao beneficio pro­
duzido.

No que conceme li quantidade imensa de
tributos - ostensivos e camuflados - cobrem
despesas com serviços necessários mas tarn­
bémalimentam parasitismos estatais. Nos últi­
mos anos cresceram e se disseminaram os gas­
tos com publicidade, em geral para autopromo­
ções ou granjear simpatias dos meios noticio­
sos e até ajudar empresas de marketing, diver­
gindo dopassadoem que tais divulgaçêlesocor­
riam sob a forma de noticias gratuitas.

O exagero tnbutáriopode também ser exem­
plificado na taxa de licenciamento de veículos
cobrada pelos Estados e pelo Distrito Federal,
a cada ano, cumulativamente ao Imposto sobre
a Propriedade de \ticulos Automotores (Cf, art

155, IlI). Ora, aquela 1a'<a sódeveria seradmiti­
da quando do registro do veiculo ou quando
mudar maç caracterlstica~ou §:eU pmprietArio.
pois no curso posterior a administraçlo de tn1n.
sito nllo presta ao proprietário do veiculo ne·
nhum serviço específtoo nem éonerada poreste
com a provocaçao de outro seMço que pudes­
se justificar a cobrança em razão do poder de
policia. Outro exemplo de cobrança exorbitante
de tributo reside nas chamadas anuidades lan­
çadas pelos Conselhos e Ordens de fiscaliza­
çãodo exercício de profissões regulamentadas.
no desempenho descentralizado da oompetên­
cia da União para "organizar, manter eexecutar
ainspeção do trabalho" (CF, art. 21, XXIV). nus
autarquias, a partirde 1990, passaram a desres~

peitar os limites máximos prudentemente esta­
belecidos pela Lei fi.o6.994, de 26.5.82. impelin­
do espoliados a impetrarem mandados de se­
gurança, felizmente acolhidos pelo Judiciário,
apesar do que aquelas instituições federais vêm
renovando a arbitrária cobrança nos anos se­
guintes. Além dessa contnbuição, a Otdemdos
Advogados conseguiu inscrever em lei o privi­
légio de receber um adicional de 100/0 sobre as
custas judiciais, pago por qualquer pessoa que
peça a proteção judicial! Hodiemamente seria
aconselhável reavaliar a necessidade de tais
autarquias brasileiras, exceçao no mundo e re­
manescentes das medievais corporações de
ofiCio. OUtraS autarquias feaerais, estaduais e
municipais cobram taxas porelas mesmascria·
das à revelia do respectivo Poder Legislativo.
No 5entido de abolir de vez todos eues abu·
50S, a emenda do Deputado Luís Roberto Pon­
te C1JCOntrou um caminho, decretandoa emnçto
total de todos os impostos e contnbuiç&s nIo
expressamente mantidos na emenda (art l."').

Para a prevenção e a repressão das fraudes
e outras lesões patrimoniais e financeiras das
ill~Ului'iOcs cswtais, Uli fatUli çvidcncilUll li iae·
ficácia do tradicional sistema brasileiro de tri·
bunais de contas, que contraproducentemente
acumulam a função judicante-administrativa
sobre gestores e a função auditorial. Os Pode·
res Legislativos - da Unillo e dos Estados Fe·
derados - estão desprovidos de órglo de audi·
tona externa paraassisti-los na fiscalizaçlo per­
manente que devem exercer sobre o património
e as finanças nos Três Poderes. O Senador Ju­
tahy Magalhães teve a iniciativa lúcida de apre­
sentar sucessivas emendas ao Projeto de Cons~

tituiçâo, em 1987 e 1988, no sentidode criar no
Congresso Nacional a Auditoria Geral da União,
semelhante aos modelos adotados na GI'!-Bre-



lanha, Estados Unidos da América, México,
Venezuela, Chile, Perue mesmo na China. Mas
os interesses contrariados com a perda de p0­
sições e com a perspectiva de efetivo controle
legislativo, mais o desconhecimento da maté­
ria, fizeram comque a COmissão Temática rejei.
tasse em cada tase aquelas emendas. Coinci­
dentemente, aquela ComissãoTemática era pre­
sidida pelo principal denunciado do tráfico de
cmendns orçamentórias objeto de investigação
pela CPI criada mediante o Requerimento n.O

151193-CN! Contraditoriamente, o Governo Ita­
mar Franco dificultou mais a materialização da
proposta, ao criar. mediante a Medida Provisó­
ria n.o 309. de 16.10.92, a Auditoria Geral da
União no Ministério daFazenda, acertadamen­
te diminuida para Secretaria de Controle Intcr­
no na conversão para a Lei n.o 8.490, de 19.11.93,
pois não teria condições para fiscalizar sequer
os atos dos dirigentes dos Ministérios, quanto
mais os atos das autoridaàes dos Poderes Le~

gislativo e Judiciário. Perdulariamente, citada
Medida Provisória criou a desnecessária Duvi­
doria-Geral da República, apenas para m;eber,
encaminhar e responder denúncias, erigindo­
se mais em órgão corporativo cujo custo supe­
ra em muito seus beneficios. Contrário senso,
faltam audiJores e recursos materiais nas Secre­
tarias de Controle Interno de cada Poder, além
de adequado posicionamento debaixo da maior
autoridade, para serem eficazes no cumprtmen~

to de sua função auditorial sobre os controles
do patrimônio e da gestão financeira.

Nos desperdícios destacam-se as obras in­
conclusas ou abandonadas, muitas delas ainda
superfaturadas, Há que considerar, outrossim,
as deteriorações e os furtos de estoques regu­
ladores adquiridos pelo Governo Federal, cu­
jos custos para os contribuintes passam a ser
superiores aos acréscimos de preços que paga­
riam sc:m aquc1es estoques, aCllbando por su­
portar ambos os encargos. Muitos desperdíci­
os também ocorrem com desnecessários ou
superpostos órgãos públicos, especialmente
sob artificiosas fundações e empresas que não
produzem receitas suficientes para se mante­
rem e se transformaram maisem centros de cor·
pomtivislllu uu de empreguismo, ",om çabcçall
gigantescas na Capital da República para faze­
rem muito pouco nas ramificações geográficas,
No!:. desperdicios aincla podem ser incluídos OS
altos custos causados pela contínua tomada
de empréstimos externos, porquanto a conver­
são das divisas estrangeiras para a moeda naci­
onal compele a União a emiti r títulos bem remu-

nerados para recolher dinheiro equivalente. a
fim de não agravar a inflação, podendo ainda
ocorrer fraudes sem possibilidade de fiscaliza­
ção fora do País. Aliás, merece estranheza essa
ânsia de contrair dívidas nos países ricos, sen­
do oportuno lembrar o lúcido alertamento de
Abrallam Llnooln, o grande presÍllC::Ule l1d wlifi­
cação dos EUA, de que não se faz desenvolvi­
mento estável mediante endividamento.

Certamente necessita de aperfeiçoamentos
o sistema tributário brasileiro. principalmente
para harmonizá-lo com o princípio federativo
de autonomia dos Estados para administrarem
suas finanças. Então. a União precisa limitar-se
a cuidar de seus assuntos financeiros, sem in­
trometer-se com oS impostos que a Constitui­
ção atribui às unidades federadas, como limita
ção de aliquotas. isenções, forçar convênios
entre os Estados etc. Inicialmente, nos Estados
não poderia haver imposto sobre valor agrega­
do, como o ICMS. porque além de ser de alto
custo administrativo, não pode ser inteiramen­
te fiscalizado quando a venda é indicada para
comprddor situado em outro Estado, ensejan­
do vultosas sonegações. Outrossim, não p0­
deria haver no Governo federal órgão como o
Conselho Fazendário Interestadual, em que Se­
cretários estaduais acordam alíquotas tributári­
as antecipando-se e mesmo superpondo-se às
respectivas Assembléias Legislativas. Por ou­
tro lado, os fuMos de llanici.pação teriam q~
serreduzidos ao mínimo, pois é preferível para
alguns Estados e muitos Municípios deixarem
de tributar habitantes e empresas situados em
seus espaços geográficos e receberem transfe­
rências de receitas produzidas por outros. A
autonomia implica auto-suficiência, cabendo a
cada Estado e Município prover os recursos
para suas necessidades, salvo exceções transi­
tórias. Fosse atendido esse princípio federati­
VO, o Ministério da Fa7.enda, (\ue a.legava ne-.·
cessidade de podar US$20 bilhões no Orçamen­
to de 1992, poderia ter suprimido doações no
valor de US$13,7bilhões, referentes a renúnci­
as de receitas, subvenções a entidades supos­
tamente filantrópicas eeducacionais e, ainda, a
transferências voluntárias para governos esta­
duais e municipais e que encobrem privilégios
ou tráficos políticos (Gazeta Mercantil de
6.11.93). Só as transferências negociadas de
vetbas federais para obras municipais equiva­
leram a US$6 bilhões em 1993 (Gazeta Afercan­
tiI de 5. 11.93). prestando-se a malversações de
dificil fiscaJi7.ação.

Por herança imperial e ditatoriaL a União



procurou aniquilar a Federação e, por efeito,
tolher a auto-suficiência tributária dos Estados
e a liberdade produtiva, regulando quase tudo.
A Constituição de 1988 seguiu a mesma trilha e
ampHou a competência da União até para insti­
tuir diretrizes para o desenvolvimento urbano
indusí~ habitaça~. S/Ulc-.arnçnto básico c tran.s~
portes municipais, como se fossem semelhan­
tes as situações e os problemas de todas as
cidades brasileiras (art. 21.m, Mas OS própri­
os Estados brasileiros, reciprocamente, habitu­
aram~se a suprir suas necessidades financeiras
dos cofres federais e, implicitamente, dos ca­
fres dOS ESGldos mais produltvos, por meio cios
fundos de participação e das transferências
negociadas. Isso gerou uma espécie de parasi­
tismo interestadual e uma culttua de dificiJ tr.uK­
formação.

Nenhuma das propostas tributárias incenti­
va o federalismo. Que pulveriza rn; riscos de
corrupçao, incentivaa criatividade descentrali­
zada e induz os contribuintes a fiscalizar odes­
~no óOS l~postos que pagam. À proposta <lo
unposto ÚOlCO sequer podería ser examinada à
vista da proibição contida no artigo 60, § 4.°,
inciso J, da Constituição, porque njo só tende
a abolir a forma federativa de Estado mas a su­
prime de fato, pois Estado Federado sem poder
de tributar não possui autonomia. O atropela­
mentodo princípio federativo também se mate­
rializou na tributação, pela Uniilo, das receitas
dos Estad~ e Municipios. mediante a chama­
da contribuição para o PASEp, instituída no tem­
po da ditadura militar, mas também agora, em
1993, em pleno Estado democrático de direito
(CF, art. 1.°), mediante o monstruoso Imposto
sobr~ ~ovimentação Financeira, além do que
supnnundo em relaçãoaele agarantia constitu­
cional contra a cobrança no ano da decretação!

por conseguinte, é necessário ampliar o
Qlmpo dI;; lii1Juw~u dO:i E5wLlu:> I;; ÚO:i MWli-

cfpios e diminuir, acentuadamente, o repasse
de receitas da União para eles. E ambuir aos
Estados e Municipios a responsabilidade de
administrar os assuntos de interesse de suas
populações, reservando â Unilio a incumbên·
ciade administrar os problemas interestaduais
tegionailf ç nadoruUs. '

Nos ataques ao sistema tributário nacional
chegou-se a propagar a inverdade de que nos
Estados Unidos da Arnériça mo eram trana:fçri·
~\W.~'OO>~t...~-M.~'t~­
viços. Isso é falácia, pois naquela plena Repú­
blíca Federativa o imPOSto sobre exportação é
da competência dos Estados Federados e eles
não abrem mão desse seu direitoaté nas expor­
tações entre eles, sem possibjJjdade de inuo­
missao recleral.

Na fonnulação e distribuição dos impostos
convém evitar a necessidade de fiscalização
cumulativa dos mc;smos fatos gcradort:s por
diferentes pessoas tributantes, a fim de mUtimi­
zar os custos de controle dasabri~ tribu­
tárias, tanto das empresas quanto dos fiscos.

Mas a solução dos problemas financeiros
enfrentados pelas Fazendas Públicas, há nu­
merosos anos, é predominantemente de gerên­
cia, fiscalizando bem o cumprimento do dever
tribu.tário e melhor ainda aaplicação da receita
púbhca. Se forem impedidasvultosas fraudes e
desperdícios, sobrariam recursos, não haven­
do necessidade efetiva de aumento de impos­
tos. podendo. ao contrário, ser diminuldas AS
gravosas alíquotas que atualmente sacrificam
o~ ~~tribuintes brasileiros. Conquistada aae­
dtblhdade dos cídadãos e das empresas - com
bo;t adminístração financeira - crescerá a recei­
ta tributária e será mais fácil corrigirdeforma­
ções existentes no sistema tributário em vigor,
o que, prudentemente, deveria ser realizado
paulatinamente após pleno convencimento da
necessidade de cada modificação.

"."I.f. d. I.for...,_ "'•••••.,.".



o artigo 4º da Lei nº 4.384/64:
observações sobre sua aplicabilidade às
pessoas de direito privado

RUBEM ROORIGUES NOCUElRA JR.

Rubem Rodrigues Nogueíra Jr. é advogado ­
Membro do Instituto dos Advogados da Bahia.

Texto revisto de palestra proferida no 1.0 Encon­
tro de Advogados da Petrobrás. Bahia, 4 de janeiro
de 1995.

o primeiro mandado de segurança de que
dão notícia os arquivos do Setor Jurídico da
Bahia data dejaneiro de 1991. Posso dizer, por­
tanto, que nos meus primeiros quinze anos
como advogado da Petrobrás não acompanhei,
nem tive conhecimento de que nenhum dos
meus colegas acompanhasse um só caso des­
ses. Até então nos parecia remota e improvável
a possibilidade de alguém impetrar segurança
contra ato de nossos gerentes e ainda mais re­
mota e mais improvável a de ser concedida.

Assim pensávamos por inspiração da pró­
pria Lei n.o 1.533151, de cujo art. 2.° consta que o
alO ilegal passível de cassaçao pelo mandado
de segurança deve provir de autoridade. Essa
índole de remédio jurídico contra excessos de
autoridade e desvios de poder foi realç;lrla na
Carta de 1988. segundo a qual o mandado de
segurança objetiva a proteção de direito líqui­
do e certo. qua'ldo o responsável pela ilegali­
dade ou abuso de poder for amortda<le pública
ou agente de pessoa jurídica no exercício de
atribuição do poder público, Nossa convicção
p.ra portanto a fi!' l}llf' n!lo cahf'ria mandado de
segurança contra atos de dirigentes da Compa­
nhia, visto não serem eles autoridades, nem exer­
cerem atribuições do poder público, como a
ConstilUiçao e a lei expressamente menCIOnam.

Aliás. este segue sendo o nosso ponto de
vista. porquanto não enxergamos na atuação
dos dirigentes da Petrobrás senão atos de mera
~tão, despidos de qualqueT traço de autori­
dade ou império e sem isso não se pode falar em
mandado de segurança. O ato ensejador do
mandado de segurança é exclusivamente aque­
le praticado por agente ou representante do
Estado. no desempenho de função pública. Cre­
tella Jr. encampa a definição de ato de autorida-
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de formulada pelo Tribunal de Justiça de Silo
Paulo:

"é toda l1lllnifQtaÇ4o do poder público (lU

de seus delegados, no desempenho de
suas funções ou a pretextode exercê-Ias".

Portanto, o ato contra o qual em principio
seooncederá mandado de segurança para apro­
teçAo de direito liquido ecerto é alo de poder,
seja do poder legalmente deferido a agente pú­
blico, seja daquele decorrente de deJegaçaopara
desempenho de funções ou prestação de servi­
ços públicos.

Evidentemente ruJo é possível abranger na
categoria de agenles do poder público os ad­
ministradores e gerentes da Petrobrás, que silo
meros empregados de pessoa juridica de direi­
to privado.

Apartir de 1991, porém, tomou-se oomum a
impetração de mandado de segurança contra
atos de dirigentes da Companhia: hoje, é fre­
qüente a suspensão de licitações, concursos,
tomadas de preços, etc. por medidas liminares
concedidas em mandado de segurança. Elas
provêm tanto da justiça comum quanto da fe­
deral e é raro omagistrado, de uma ou de outra,
nJlo deferir de plano a tutela antecipada. Nllo
obstante o elevado número de mandados de
segurança impetrados econcedidos contraatos
de nossos administradores. ainda nao colhe­
mos nenhum pronunciamento do Judiciário s0­
bre o cabimento dessa medida contra atos pra­
ticados por gerentes da Petrobrás. Contam-se
até aqui medidas liminares, que conduziram a
acordos e transações. outras que foram sus­
pensas por decisão da Presidência do Tribunal
e ainda outras que se mostraram in6cuas, le­
vando o impetrante à desistência, mas em ne­
nhum caso chegou-se a decidir a preliminarde
inadmissibilidade do wril, que invariavelmente
suscitamos. Vale:rá a pena insistir nessa tese,
que até aqui ajustiça não se dignou de analisar
nem sequerpara rejeitar fundadamente ?

Entendo que sim, porque estou convenci­
do de que prevalecerá perante os tribunais.
Observem que a melhor doutrina indica esse
caminho. 1. M Olhon Siclouesclareceque quan­
to às pessoas juridicas de direito privado "a
garantia tem cabimento somente no que se rela­
ciona com as funções atribuidas". Assim, avan­
ça o acatado doutrinador, "se ao Estado é licito
transferir tanto a organismos autonomizados
(autarquias, empresas públicas, fundações, s0­
ciedades de economia mista) como também a
entidade privada, tarefas cuja execução lhe in-

cumbe, o ato que seria primitivamentereserva­
do ao Estado e que foi objeto de delegaçlo ou
cnntratn, é \/ldnemvel pelo remédio de garantia
se produto de ileg8lidade OU abuso de poder",

Nessa ordCm de idéias, visto que os únícos
atos primitivamenle reservados ao Estado pra­
ticados pela Petrobrãs por delegaçao &lO as
desapropriações e a imposiçlo de servidões
sobre a propriedade particular. apenas o que se
vinculasse a estes ficaria sujeito à açIo de man­
dado de segurança, porque somente nessas
hipóteses agiria a Petrobrás com parcela do
poder, do império estatal.

Quanto aos demais atos de seus órglos ou
administradores, situam-se no Ambito de inci­
dência das regras do Direito Civil e do Direito
Comercial, já que:, no curso do seu funciona­
mento, OS entes paraestatais 010 gozam de ne­
nhum privilégio relativamente aos particulares,
por força do que dispõe a Constituição no pa­
rágrafo 1.0 do'art. 173:

"A empresa pública. a sociedade de
economia mista e outras entidades que
explorem atividade econOmica sujeltam­
se ao regimejurídico próprio das empre­
sas privadas, inclusive quanto às obri­
gações trabalhiçtas e tributárias."

Esse preceito traduz norma de equipat'D­
çilo, de aoordo com ainterprelaÇlodo STF (cf.
MS 21322-1-DF. ReI. Min. Paulo Brossard. in
Revista LTr., vol. 57, nO 9, pp. 1092l1(99).eveda
a atribuição de prerrogativas exclusivas aos
órgllos da administração descentralizada com
penionaljdade jurlwUI de wrcito privado. É Clj­

clarecedorá a lição de Celso Bastos em seus
comentários à Constituiçfto, aliás transcritos no
vntodo Min. Celso de Mello (ac. cit, p. 1097):

.....0 que se procura é que a empresa
pública, a sociedade de economia mista
e outra entidade que explore atividade
econômica submetam-se ao regimejurl­
dioo previstopara as empresas privadas.
Com que finalidade? Na verdade, com o
propósito de impedir que o Estado. CXCf­

cendo atividade econômica. se valha de
um regimejurídico privilegiado, que tor·
ne asua competiçlo com aempresa pri­
vada desastrosa para esta. Em outras
palavras: o Estado quer abstrair-se da
sua condição de poder público para atu­
arno meio dos partiwlares. wm eles wm­
petindo em condições isonômicas".

Embora a doutrina e ajurisprudência, como
se vê, ~-usem às liOCiedadg de ecoOORÚa lni5-
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ta a pa~la de poder público que poderia legiti·
mar a Impetração de segurança contra atos de
seus administradores, ta' não se tem refletido
nospronunciamentosjurisdicionais do primei­
ro grau, instância que persevera na admissão
de ações mandamentais para cassação de atos
comuns da gcstOO dçslla3 p<:3.54)B3 jurídica3.

Issocontribui para agitarodebate em lomo
da rccorribiUdade daS decisões mterlocutórias
plofc~Óll~ em mandado de segurança. EsSoC
questtonamento não é recente e suscita acesa
controvérsia tanto em doutrina quanto na juris­
pnKiênda.

AveTtente doutrinária mais enfática, embo­
ra ainda minoritária, é liderada por Calmon de
Pa~ eBa~Moreirá. Malgrado a enorme
~utondade tnlelectual desses dois Juristas e a
mcontrastável coerência técnica das demons­
traçeieS tadonais por eles desenvol....idas 00
~tidode C'Yldc:nciar a ~rribihdadc dos pro­
vunentos em foco, MO reuntram em lomo de si,
ao que parece, a maioria das opiniões.

Segundo Calmon.
"a decjsilo SObre liminarem mandado

de segurança é concessão ou denega­
ção de medida ~ule'ar.e medida caule­
'ar que se tradm.em anteo.paÇào da tute­
la, decisão queenvoJve, necessariamen-

. te. o exam~ ~ lide. em seus aspectos de
fato e de dJrCltO, porUlnto de<:isão TGCOr­

tive1. E hoje mais do que nunca recOrrl­
l'd, por força de mandamento constitu­
cional {ano 5.°, LV} que de uma "'1:'L por
todas afasta o risco das decisõcs msus­
cetíveis de controle, mesmo do controle
interno pejo próprio Poder Judiciário"
(].(andado de Seguf'ança Coletivo
Mandado de lrrjunçdo . Habeas Dala
{Cvnstitu;çlJo e Processo}, Forense. Rio,
1989,p.52).

N!o obstante Barbosa Moreira, por seu tur­
no, ~monstre, com rigor técnico implacável, o
cabimento dos recursos disciplinados no CPC
comrd. <Ui dCl,;il:;Ocs prufeJil1a.s \:Ul rlJandadu de
segurnnça, MO é esta a doutrina que vem pre­
valecendo nos tribunais superiores.

Ao argumento de preservar a ceJeridafte, li
pte5ta.a e a efetivídade do mandomus ;t tese
vitooosa no STF eno STJé a da Irrecoml,ilida­
de da decisão judicial sobre liminar em man­
d~do de segurança. A esse respeito, Othon
Sldou sustenta que da medida liminar não ha
recurso:
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Mal.grado a imprecisão tenninoi6gica do
C6dl~() de Processo Civil brasileiro. <:oro
reSJX:lto. a..~cspacbo' e a 'sentença', os
atosJudiCiais por ele disciplinados elas·
s~ficam.se em: a) despachos, os do men­
clulJadoafl. ,-'04 <"de nu;ru t:XpeWCIIlC');
b) deçlSÔCS mterlocutórias", as tratadas
nos al1s. 162, parágrafo 2.°ê 522, ao dis·
dphnsT n cl\hime.lun do agrn.vo de ins:.
tromento. recurso típico das questões
contrmlersas relativas à marcha do pro­
cesso: c) sentenças, as terminativas
quando extinguem o processo sem juJ:
gamento do mérito (. .. ). e as definitivas.
quando extinguem o processo com jul­
gamento do mérito (... ). Não fui, em pri.
mcu() grau dejurisdição, ootn>ato do juU.,
quanto à classificação.

D<:l exposto observa-se que se a me·
dida liminarCO~8 da segurançanflo
ésente~. ~enmnativa ou definitiva. CUJO
recurso sena a apelação. e se não é deci­
são interlocutória. porque não decide
questão controversa relaÚva á regulari.
dade ou à marcha do processo. e cujo
recurso sena o agravo de in~mrnento

então, por princípio excludente, é 'des:
pacho de mero expediente', aque se Te­
fere oart. 504. parainadmitir re:;urso". (in
Asgamnt;asA m'asdosDireitosUHeti­
vos Segundo a Nova Constitu7çiJO. 4."
00., Forense, Rio, 1992. pp. 262/26]}.

Pn:val~ no 5TJ uc:nll:rulüm:uto de que "o
CPC fia0 esubsidiário 00 procedunento do man­
dado de segurança". a eS1e se aplicando ape­
nas, "como proposições basilares e diretoras
os princípio!> gerais do Processo Civil". Sob !aÍ
~.mdame.nto, conclui ser "incabível agravo de
lnS1;rumento. em processo de ação de seguran­
Ç<7. mlcrpoMo COffllJ&c; nu arligu -'22 dv Códi­
go de Processo Civil. porquanlo os recursos
cabíveis. em primeira instância. são apenas
al')uele!Cl previstos nos artigos 8.° e 12 da Lei n.O
L53~, de 1951" (Resp. n.<> 9.2Q6.0-AM, RSTJ­
47/83). Nessejulgamenlo manifestou dissenso
o Min. Milton. Pereira, mas foi acompanhado
apenas pelo Min. Cesar Rocha, vencendoai mn­
da uma vez a tese da in:ecorribilidade da deci­
são sobre liminar em mandado de segurança.

Não existiria então meio processual de re­
formar. antes da sentença. a decisão concessi­
va de liminar em mandado de segurança? ALeí
n.o 4.384. de 26.6.64, abre no art. 4.° a possibili-
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dade de o Presidente do Tribunal competente
para conhecer do recurso cabível suspender a
ex~o da liminar e da sentença. mediante
decisão fundamentada, em atenção a requeri­
mento "de pessoa juridica de direito público
int~"diante do risco de lesão à ordem, à
saúde, II segurança e II economia públicas.

Hely Lopes Meirelles Wandado de Segu­
rança, 14.· 00., atualizada por Amoldo Wald,
Malhelros Ed., sao Paulo. 1992) observa que

"a redação desse dispositivo é evideme­
mente defeituosa, porque não só a enti­
dade pública como, lambém, u órgau in­
teressado têm legitimidade para pleitear
a suspensão da limínar, como, ~índa, as
pes~ e n,,!!õo.<: di' di,.{'if() pivndo pas­
síveis da segurança e que suportarem os
efeitos da liminar podem pedir sua cas­
sação" (00. cit., p.(1).

A doutrina do saudoso Mestre, sem embar­
go~ sua extrema concentrllÇão, exprime ensi­
no meprochável. De fato, urno vez que se con­
sidere passivel de segurança ou de suportar os
efeitosda liminar uma entidade de direito priva­
do, haverá ela de poder também dirigir-se ao
Presidente do Tribunal para obter a suspensclo
de que trata oarf. 4.0 da Lei n.o 4.384. Trazendo
o raciocínio para a nossa experiência particular,
ou a Petrobrás.não é autoridade pública e assim
não serilo os seus agentes suscetíveis de so.:
frer.'lÇao mandamental, ou essa autoridade pú­
blica efetivamente se configura e então não se
poderá negar-lhe a possibilidade de apelar ao
Presidente.

O STF, em memoráveljulgado, assentou que
a medida judicial adequada para obter a sus­
pensão de liminar concedida em mandado de
segurança é o requerimento dirigido à autorida­
de judiciáriacompetente para conhecer do re­
ctmiO oontIa a dt:\.isllo definitiva do manda­
mus. Esse procedimento - diz o STF (RTJ-114/
448)-

"mio pode, evidentemente, ser substitu­
ido por mandado de segurança que visa
à suspensão da liminar concedida em
outro writ. O Supremo conclui, nesse
aresto, que a suspensao da liminar "80 é
possível na hipótese excepcional admiti·
da em nossa legislação: se requerida por
pesçoa jurídica de direito público ou pelo
Procurador-Geral da República ao Presi­
dente do Tribunal a que couber recurso
contra a decisão final no mandado de
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segurança e se houver grave lesão à ar·
dem, à saúde, à segurança e ti economia
públicas'''' (id. p. 455).

O STF, analisando outro caso à luz do art
275~ seuRegimentoll\t~ - regra análoga à
docttadoart.. 4.0

_. peloMm. AntonioNeder. se
faz a seguinte inda~ção: "pode o requerente,
pessoa natural ou pnvada. requerer a suspen­
sãoda segurança, quando é certo que o ano 275
do Reg. Interno do STF WIlu:W: tal din:ilU au
Procurador-Geral da República OU a pessoa de
direito público interessada'r Respond.endo-a,
n Mini!:t1'O r.h:mrela a doutrina que ee:tende~
possibilidade às pessoas, independentemente
de sua natureza juridica, que tiverem de arcar
com os ônus da liminar. Eis os termos da ded·
sao, tal como se acha publicada naRrJ~92 (SU&­
pensão de Segurança n.o 1I4·Sp,j. em 19.12.79,
reqte. Wilhem CossemeUi, rqdo. o l.0 TA...civ.­
Sp,p.939):

"O direito de pedir a suspens40 da
segurança deve ser concedido não só ao
Procurador-Geral da República e à pes­
soajuridica de direito público interessa­
da, senão também às pessoas e às enti·
dades que tenham de suportar os efeitos
da medida" (p. 943). E assevera. conclu·
sivo: "A todos aqueles que figurarem na
ação de segurança, eque forem alcança­
dos pela sentença concessiva do writ
deve conferir-se o direito de pedira sus~
pensão da medida" (id., ib.).

Ainda nesse julgamento, o Min. Antonio
Neder, sublinhando a intima analogia entre os
artigos 275 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal eo4.", da Lei n."4.384(64, re·
mete ao magistério deH. L Meirelles. segundo
o qual

"não SÓ a pessoa jurldica, como também
o órgão interessado tem legitimidade
para pleitear a wSpensão da liminar, como
ainda as pessoas e órgãos de direito pri­
vado passíveis da segurança e que 50­
~talc;m~c;khos da liminilT podcm.pc­
du a sua cassaçao" (p. 943).

Portanto, a jurisprudência e a doutrina ma-. . . . '
jQntana~nt(;, reputam UICXiouivel a deçisa<>
~re liminar em mandadode segurança. Além
dISSO, consideram inadmissível a impetração de
mandadode segurança para cassar liminarCOR­
cedida em outro writ.

Que pode fazer a pessoa jurídica de direito
privado, então. para sustar medida liminar em



ação mandamental? O caminho único sera o re­
quenmenlo ao Presidente do Tribunal compe­
tente para julgar o recurso oponível à decisão
do mandado de segurança .

Esse direito não pertence apenas à pessoa
de direito púbhco interes.mda, mas a todos os

...lIIa a. 32 n. iH janJ,..". 1895

que tiverem ostent.1do qualidade para figurar
no pólo passivo da sçào,

Esta é a tendência orientada pelo Supremo
Tribunal Federal. interpretando a lei, como en­
sinava Hcly Lopes Meirelles: racionalmente,
para a consecução dos fins a que se destina.
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o direito moral do autor e do inventor no
quadro dos direitos da personalidade
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3. Os direitDs intelectuais. 4. A hilefa judiciaf dos
direitas inlelecJuQis. 5. Conclusão.

Marcelo Rocha Saboia é engenheiro civil, ex-di·
rl;1ur du I.R.B., IrlldLltur públiw juramentado (pa­
tentes) no Rio de Janeiro. Pós-grr.duado em Direito
pela UERJ, Assessor Legislativo da Câmara dos
Deputados e rolaborador de A1coforado Advoga­
dos AssocIados src.

",..". a. 32 n. ,.J-tJrrt-. f ee

1. IntraduçiJo
O presente trabalho tem por oojetivo explo­

rar o mesmo tema em seus aspectos principais,
tendo em vista sua inserção no quadro mais
amplo dos chamados "direitos da personalida­
de", entendidos como os direitos essenciais
emanados da pel9Jnalidade hwnana.

Por outro lado, éde se frisar que, num certo
sentido, o presente trabalho se enriquece çom
o fato prático que é a nossa experiência profis­
sional na área da propriedade industrial, e tam­
bém com a modesta mono~ que escreve­
mos acerca do mesmo temaI. E que, além das
normas (ronstitucionais, civis e penais) comuns
no que toca ao aspecto mais propriamente m0­
ral dos direitos de autor e de inventor, é na Lei
0.0 5.772/71 (o chamado Código da Propn"etia­
de industrial, em vias de ser refonnado pelo
Ctmgresso Nacional) que vai o direIto do in­
ventor encontrar sua legislação especifica, ao
lado dos criadores das e"Pressões de propa­
eanda e dll~ marcas de indíLcrtria. cnmércin e
serviços.

Assim. iniciar-se-á por enwnerar as princi­
pais caractcristicas dos chamados "direitos de
personaueJade" em geral Após, se delimitará
os aspectos mais expressivos do "direito moral
do autor e do inventor" no quadro daqueles
direitos referidos - seu objeto, suas caraeterís-

I Cf., SABOlA. Marcelo R. A TUle/ajuridíca da
propri~dade industriaJ no dinilo hrasileiro, Rio de
JlIJICiro, rnimeo, ago. 1991.
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ticas particulares,. a tutela existeme no que toca
às vio~ações de direitos amorais e da proprie·
dade industrial (de forma sucinta naturalmen­
te), bem como as normas (constitucionais, ci­
vis, penais e processuais) mais importantes,
relativas à tutda de taisdirei los no ordenarnen,
to pátrio, p(()l;urardo-se dc:limilur u tênuç IjJllj,

te existente (e que nlJo gera pouca confusão,
teórica e prática...) entre o direito do autor e o
dD i1lW!ntor. Finalmente eshoçaretllOS algul1U'llol
conclusões genéricas acerca dD tema.

2. Os direitos da personalidade
Os chamados "direitos da personalidade"

ocupam posiçto singular no quadro mais am­
plo dos direitos privados. Éa "tese prevalecen­
te", que lhes garante autonomia e posição dis­
tinta no direito cíviP.

A personalidade, nIo se identificando nem
com os direitos nem com as obrigações. é a es­
sência de uma simples qualidadejwidiea" COllS­

tituindoum produto do direito positivo. E Oque
assegura De Cupis3

, que utiliza a metáfora da
"ossatura" para a personalidade. Esta assim
"reveste-se" de direitos" e mais especificamen­
te de direitos subjetivos.

Pressionado pela realidade social, o ome.
namenllJ jurldico f Di aos poucos (a qu.estllo do
"objetivismo jurfdiCO") acolhendo os anseios
da consciência social que clamava pela tutela
dM "direitm: ~V!nciailol" PMitivam-1olP- entllo
os "direitos da personalidade" em suas diver­
sas formas: direito àvida eà integridade flsica~

direito â integridade psicológica; direito à liber­
dade; direIto à honra e a pnvaCldadc:: ocontro­
vertido direito à imagem; o direito ao nome e.
(ast bul not least, o direito moral do autor edo
inventor. Neste sentido, mencione-sea "Decla­
raçIo dos Direitos do Homem e do Cidadlo"
francesa de 1789 e ade 1793 (também naFran­
ça). como verdadeiros marcos da tutela aos di­
reitos "essenciais". englobados entao sob o
problemático (a nosso ver) conceito de "direi­
tos humanos". Foi o triunfo da "Escola do Di­
reito Nnturnl" sobre 3 "Escoln Históricn"'~.mo
acolhidos pelo Código Napoleão, os "'direitos
da personalidade" vão paulatinamente ganhan-

l Cf. BITTAR, Carlos A. O~ dimlos da p~30­

"aUdade, Rio de Janeiro, Fon:nac - Uni~rsitiria,

1988.
) DE CL'PL"i. Adriano. Os direitos da p~sonQli­

dade, Lisboa, Mmais, 196t.

• Ibidem.
) Ibidem.

do espaço nas codificações, chegando afinal a
serem mencionados no artigo XXVIL 2da "De­
claJacloUniversal dos Direitosdo Homem edo
Cidadao" de 10.12.48. Dai espaJharam-sepelas
Constituições e Códigos contemporAnc:os;

OutroSsim, caracteri7am o objeto dos "di­
reitos da personalidade" um nexo -orgAnico~

com a pessoa e a identificaçlo com bens de
maíor valor suscetfveis de donúrtiojurktia>. Tal
objetivo, entretanto, nAo é nem !lXttJl";Ol" ao su­
jeito, nem se confunde com o mesmo, o que
garantea polêmica cbJtrinária a respeito do que
da nodcia De Cupis6, ao criticar a doutrina do
"direito!lObre si mcsmo"7, que teria um"'defeito
de constmçâo".

Caracteri7.amos "direitosda personalidade":
a) seu caráter eminentemente privado. Há,

entretantD, direitos públicos da personaIidade,
como os de "liberdade civil";

b) são nao-patrimoniaisahsolJltos;
c) são intransmissiveis;
d) sao imprescritlveis;
e) 810 irrenunciáveis, oque acarreta sua in­

disponibilidade.
1àiscaracterlsticas extraem-se,~outros,

das liçOes de De CupisB, Carlos A. Binar-, Ar­
naldo Wald. Muia Heleaa Diniz10e Paulo D.
0usml'k:l11

•

No pl:mo da tutela judicial dos "direitM da
personalidade", em que releva a hltela penal
no particular (em que aquela vai depender da
conexão, na nonna penal, de um preceito e de
uma sançlo). avulta o problellUl de nao se p0­
der dedU"Llr direitos subjetivos da personalida­
de da tuteIa penal No plano civil, o processo
visará nssegumr, li pedido do interessado, O

quantia que representa o id quod inlerest, já
que nilo se pode obrigar a generalidade das
pessoas a uma obrigaçlo de n40-fazer (nao vi­
olar os direitos dapersonalidade). É aIiça0, mais
uma vez, de De Cupisl2 Gera a ofensa a tais

, Ibidem

'Ibidem.

• Ob cito
ter WALD. ArnoId_ CUrMJJ~ Jiridn cihilhm­

.rileira, "Parte gera/", 810 Paulo, Suges1M lilcrári­
as, J975.

10 Cf DINlZ, Maria: H. Cu'~a de d;'~/o civil
brusiMro Y. I, SIo Paulo, Saraiva. ]981.

11 Cf. GUsMÃo, Paulo D. de. Ekmmlm de di­
rei/o civil, Rio de Janeiro. Freitas Bastos, 1969.

11 Ibidem.



direitos uma responsabilidade extra-contratuaJ,
que gera por sua vez um dire~t~ derivado e
"novo" à indenização. Não se SUjeitam, outros­
sim, em nenhuma hipótese, à "execução força­
da"I).

Passemos ao direito moral do autor e do in­
ventor.

3. Os direitos intelectuais
Os "direitos intelectuais" compõem-se de

proprtedaae anisUca, clentlfica e lilerária e da
chamada"propriedade industrial" - mas sucin­
tamente, integram os chamados "direitos auto­
nilõ" e a propriedaclf" induc;trial aquele ef1!nf"ro,
cuja importância pode se ter i~~ia pela cri.ação
da OMPI-Organi7~Mundtal da Propneda­
de Intelectual. integrante da ONU e com sede
em Genebra, na Suiça, epela acenruaçao ao ele­
mento material (peCUniário) característico des­
tes direitos e que, no tocante á propriedade in­
ductrial, tem seu exemplo mais marcante. Algu­
mas marcas são aval íadas atualmente embilhões
de dÓlares· 4

•

Integram os direitos intelectuais o direito
moral do autor/inventor e o materiaP\ consis­
tindo tal espécie de direito (cujo gênero, como
já vimos, é o dos "direitos da pel'S()nalidade")
num direito que nllo é essçnciaJ mas que, reve­
lado, torna~se essencial. E o problema do cor­
püs mechanicum (expressão da obra no caso
dos direitos autorais, e invento na proprieda.de
industrialI6

).

Explicados por várias teorias no que respei­
ta à sua naturezajuridical7

, constitui tal espécie
de "direito de personalidade" direito de base
ética segundo Carlos A. Bittarl8

, incidindo so­
bre os produtos do intelecto, inseridos na reali·
<Jade fática. Protegidos na Inglaterra desde 1862,
após o Japão (1889) O Brasil foí, segundo Hen­
ry Jessen, a primeira nação na A rnérica Latina a
inserir preceitos de caráter ético em sua legisla­
ção sobre díreítos autorais19 (1898). Seguem~se
as Convençõcs: Berna (1886)~ Berlim (1908);

"Ibidem.

\~ Cf. para maiores detalhes, nosso A Tutela ...
cit.

" É 11 liçau de SILVA Jo:sci A. dll, Curso ele d(n'~u

constitucional positivo. São Paulo, Malheiros, 1992.

16 Confonne DE CUPIS, Adriano, oh cit.
" Cf. JESSEN. Hellry, Djre;lO~· ime{eauuis, Rio

de Janeiro, itaipu, 1967.

l'Ob cit.
lO Ibidem.

Roma (1928), que consagra a incidibilidade dos
direitos autorais, e ainda a Convenção Interna­
cional de direitos autorais de 1952.

No Direito brasileiro, a Constituição Fede­
ral de 1988 dedicou os incisos XXVII, xxvrn e
XXIX do anigo 5.° aos direitos intelectuais.

Os direitos autorais são objeto da Lei n.o
5.988173 e considerados MÓVEIS para efeitos
legais pelo Código Civil (art. 48, III), o qne se
pode estender, por analogia, aos dire~tos de l?ro­
priedade industrial, objetos, como Já refe~do,

da Lei n.°5.772171-CPI) e, quanto aos enmes
contra a propriedade industrínl, DL n.o 7.903/45
(mantidos certos dispositivos em vigor pelo art.
128 da Lei n.°5.772171 )20. Secundariamente, é
de se mencionar ainda os artigos 1511 e 1566,
VII do Código Civil, o Decreto n.o 4857/39 (re­
gistro das obras intelectuais) e ainda o artigo
5.°, p, do DL n.o 3.365/41 (desapropriação por
uti lidad.: públiça de obra ou inVl;nto) I;omo per­
tinentes aos direitos intelectuais.

Além das características comuns aos demais
"direitos da personalidade", os direitos intelec­
tuais são inalienáveis (cf. O art. 28 da Lei R.o
5.988n3 - odireito moral, frise-se) e, ao contrá­
rio daquelas outras espécies já mencionadas,
são transmissiveis aos herdeiros no caso dos
direitos autorais, salvo os "personalíssimos"
(cf arts. 42, parágrafos 1.0 e 2.°, 48e 52, parágra­
fo único, da Lei n." 5.988n3). No caso da pro­
priedade industrial, ao contrário, os privilégios
(inventos) e os registros (expressões de propa­
ganda e marcas) são concedidos temporaria­
mente - o que é expressão da "função social da
propriedade" estabelecida na Constituição Fe­
deral (art. 5.°, XXIII c/c 182, parágrafo 2.°) de
1988. Incidindo sobre bens incorpóreos/mate­
riais, a natureza jurídica dos direitos inteleetu-'
ais é de direito real sobre bens incorpó~ e
mfÍ\,pi.f; (e.xceto no caso do nome comerr:ial. A
questão é polêmica na doutrina21

).

Os direitos patrimoniais do autor são os de
uso, gozo e disposição da obra, o mesmo va­
lendo para os do invemorfdetemor de registro
de expressão de propaganda ou marca22 .

Já os direitos morais do autor vêm descri­
tos no311jgo 25 da Lei n. 0.5. 98&r73, sendD "per­
sonalíssimos" os definidos nos incisos 11, Ve
VJ23, sendo reduzida sua expressão quanto aos

'" "r. oo~:su A ("fele< ... , cito

11 ibidem.

22 cf. SILVA, José A. de, ob. cit.
11 Ibidem.



direítos de propriedade industrial (em que avul­
ta a projeção econômica do privilégio ou do
sinal distintivo). Unidos e integrados, segundo
Carlos A. Bittafl\ o~o moral surge na
criação da obra/invenção. E a idéia (que por si
SÓ não é protegida. bem como o lmow-how e a
descoberta cientifica em si). O aspecto materi­
al SÓ surge com a inscrição no corpus mecha­
nicum e na comunicação ao Público no caso
dos direitos autorais e no uso de marcas OU
invento na propriedade industrlaP'. Exemplos
deutilizaçAo patrimonialdo direitode autor são
a reprodução, a representação, a adapraçalo ea
tradução da obra. No campo da propriedade
industrial, o licenciamento de marcas eprivilé­
gios (a chamada "transferência de tecnologia")
configura utilízaç50p~altipica do diTci­
to do inventor/detentor de privilégio ou mar­
caslexpressões de propaganda.

O d;,.eUo pob'imonial do autor/detentnr é
sempre, ao contrário do moral, exterior à pes­
soa ecaracterizado por uma utilização~nô­
mica própria e distinta da dJralinvento. E o que
assegura De Cupis, entre outros. Uc11reito mo­
ra/ liga-se, umbilicalmente, à"paternidade inte­
lectual" da obraIinvent026

.

4. A tutelajudicial dos direitos intelectuais
A necessidade de tutelajudicial (civil, penale

adrninstrativa27)'aos direitos intelectuais nasce
da c:onstatação óbvia de que nem sempre. ou
melhor, com fJ'eqüência costuma-se respeitar a
propriedade intelectual. São os "plágios" dos di·
reitos autorais e as "imitações" e"contrafàç(les"
da propriedade industrial Em suma, éaconcor-­
~ncia desleal em sua acepção maisampla

A proteçãojuridica às criações intelectuais
recai tanto sobre os direitos morais como s0­
bre OS patrimoniais emanados daquelas.

No campo do direito autoral, H. JessenZl

arrola as seguintes cspé:ciC5 de contrafações
possíveis:

a) reprodução, sem alteração, parcial ou to­
tal da obra, com mençilo do verdadeiro autor,

b) reprodução, sem alteração, parcial outo­
tal da obra, sem mençfto do verdadeiro autor,

C) reproduçao da obra, com alteJaçau, vi-

2<l Ob. cit.
l3lbidem.

~ Oh. cít.
1'1 Cf. BITTAR, Carlos A.. ob. cit.
... SABOIA, Marcelo K, A tute/a.... cit.

sandoapresentá-la comooriginal de terceiro. É
o famoso "plágio" (os grifos são nassos).

Assim, no plano civil e admíníSlraôvo, tem
O autor meios de impedir tais utilizaç(les indevi­
das de sua obra, cabendo desde simples medi­
das administrativas até açOes indenizatórias e
cominatórias (arts. 159 doCálUgoCivil elcarts.
287 e644 do Código de Processo Civil) paraas
diversas violaçôe5 e usurpações possíveis (cf.
arts. ]21 - no da Lei n.°5.988/73). No plano
penal, os artigos 184 eparágrafos LOe2.oe ISS
do CódigoPenal tratam dasviolaçf»es de direi­
to autoral e da usurpação de nornelpseudôní­
mo alheio, cominando as penas respectivas. As
"medidas cautelares" (civis e penais) também
são cabiveís na tutela dos direitos autorais
("bwK:a e apreensão", etc.). ImpresQritl.ve1 o di­
reito moral do autor, a ação no caso de direito
patrimonial do autor prescreveem 5 (cinco) anos
(cf. art. 13 1da Lei n.°5.988/73).

No campo da propriedade industrial, como
já frisamos emtrabalhoanterior', é também no
preceitogeneralissimo do artigo 159 do Código
Civil que se vai buscar o fundamento da tuteIa
civil às violaçôe5 daquela, e ainda nas várias
hipóteses definidas no CPI (Lei n.o 5.772/71),
incluindo-se ai os meios Qdmi"i~"Qtivo~(0po­
sição, recursos. etC.) utlizáveis, cujoesgotarnen­
to é que vai possibílítar o acesso à viajudicial.
Assim, são cabiveis as mais diversas ações (ge­
ralmente de anulação de ato administrativo do
INPI, órgilO encarregado no Brasil de conces­
são de privilégios e registros de marcas e ex­
pressões de propaganda. sob a forma de autar­
quia federal tal como defmido na lei que a criou
(Lei D.o 5.648nO) na tutela de Propriedade In­
dustrial. incluíndo-se o (comum) "Mandado de
Segurança" (art. 5.°, LXIXdaCFc/cLei n.° 1..S331
51) e 115 (raras) "Ações possessórias" - artigos
e920e 330 doCPc. Nas ações ordinárias a oom­
petênciaé da"justiça federal de 1.° grau", oom
recurso para o TRF c ainda para o STJ (arts.
102, IlI, a; 105, UI; 108, I, da CF) e S1F se for~
caso, Em wrlt, "autoridade coatora" será o pre­
sidente do INPI e competente da mesma fonna
aquela justiçaespeciali.7.ada, i.ncidente, sempre
que presente o INPI na relação processual, ,0
beneficio de dl1ataçlo dos PJaLUlii pr~uaJ5
(an. 188 do CPCfl. Cabíveis também as "medi­
das cautelares" (inclusive as "inominadas") na
tutela preventiva e ~sfativa da. propriedade
iJtduWial.

19Ibidcm,
... Para maiores detalhes, cf. """50 A tutda .. '



No âmbito penal, vigoram por força do arti­
go 128 da CPl os artigos 159 e 189 do DL n.o
7 Qgl/<1 'i (~ntigoCPf) Quanto ao rito proces:m­
ai penal, a ação penal (ou queixa, confonne o
caso) pode assumir diversas fonnas. Cabíveis,
finalmente, "medidas cautelares" criminais
(ondeavulta., na prática. a '"busca eapreensão").

5. Conclusão
Os "direitos da personalidade", ao mesmo

tempo que gênero da f?~écie direitos intelec­
tuais. são t.1mbém direitos inseridos num uni­
verso maior destes. Assim, cabe observar que
a redemocratização brasJ1cira, que teve COrIlQ

conseqüência jurídica mais notável a promul­
gaçãoda Constituição Federal de 1988. fez com
que estes, ao lado notadamente dos individu­
ais lato sensu (com ofim da repressão c o forta­
lecimento do Podcr JudicIário) e dos "coleti­
vos" (com a cxplosll:o das associações de bair­
ro, sindicatos, etc.), ganhassem força na transi­
ção poIítico-juridica mais recente.

De outro lado. a explosão dos ma.'>S media a
que !:e llSsi!>te nas últimas décadas fez com que,
ao lado da industrialização e do crescimentodo
setor de serviços, assumam os direitos intelec­
tuais uma expressão nunca dantes lmagmada.
Uma cultura, uma concepção de ciência c de
tecnologia e uma economia que vão ganhando
con1omos mundiais a cada dia, fazem com que
os direitos autorais e os de propricdack: indus­
trial (em que preponderam os interesses mate­
riais de comercIantes e empresános) vão assu­
mindo espaço cada vez mais significativo nas
Constituições e nos Códigos. Em menos de vinte

anos, a Constil~o Federal de 1988 avançou,
em muito, a regulamentlção dos direitos inte­
lectuais em nível cons1itucional. Basta compa­
rá-la com os dispositivos análogos da Emenda
Constitucional n.o 1189.

Mais especificamente no campo da proprie·
dade industrial, o momento é de torcer. no que
respeita à reformado CPf de 1971 (Lei n.o 5.772),
para que sejam atendidos os anseios múltiplos
do setor. Viva o novo CPf e apressc-sc sua apro­
vação!
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Da inconstitucionalidade das taxas de
renovação da licença de localização e
funcionamento imposta pela municipa­
lidade aos estabelecimentos comerciais

fll.llNK LAIlRÚ81A 511111

lrank Larrúb~a Shih é PrOCUflldOT da Super.nten.
dCncia dl' Sqwros I'rivadrul.

....lU••• 32n. f25Jrut./lrVlr. flHit5

Hipótese interessante foi ventilada, via
mandarnus. por lima determinada empresa pu­
blica federaL que se insurgiu contra acobrança
da taxa de renovaçtlo da localização e funCiona­
mento, imposta pela municipalidade aos esta­
belecimcntos comerciais, inclusive a impetrante.

Sabc-~ que o E:.l,n.lu d.: Din:itu. P,Ud l,.'Xb·
tu. utilí7.a-sc de seu poder fiscal para obter das
pessoas, a ele jundicamentc subordmadas, as
contribuicõcs pecuniárias necessárias à con­
secução de seus fins. Todavia, a resenha da
doutrina brasileira com enfoque especifico em
nossos mais destacados publicistas é clara no
semldo de que este poder nao eabSOlutO e nem
ímensurável, pois encontra limitaçõcs na pró­
pna ordem juridica de onde se originou.

Doutra parte. dú'ida não resta quanto à com­
petêncIa dos municípIOS para instituírem "la­
xas, em razão do exercícIO do poder de pollcia
ou pela Iltilização, efetiva ou potencial. de ser­
viçcs públicos específicos c divisíveis, presta­
dos ao contribuinte ou postos à sua disposi­
ção" (Constituição Federal. art. 145. inc. 11).

Vale anotar que, diferentemente do impos­
to. a taxa tem a contraprestação de serviço pú­
blico ou de beneficio feito. posto à disposição
ou custeado pdo Estado em favor de quem
paga.

Na hipótese em comenlo. porém, o impctrn­
do, destituído de causa jurídlca. eXlgia periodi­
camenteo referido .nbuIO sem que ti"esse mos­
trado o seu efetivo poder de polícia. no que se
refere ao funcionamento do estabelecimento,
pois. se mencionamos a Iocali7.ação, opagarncn­
toda taxa é realizado uma única vez., exaurindo­
se. haja Ylsta que seu fato gerador é simples.

Aliás. é nesta "ia de entendImento que os
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tribunais vêm se enveredando. inclusive com
precedentes no próprio Supremo Tribunal Fe­
deral, pois, calcados ou não no poder de poli­
cia, as ta.'(lIS se devem revestir sempre de cará­
ter compensatório. Adotar outro ângulo de vi­
sada é dessorar as cautelas instituidas pela Lex
!.eK"m. li qual imp{k: rígida discriminaçlo de
competências.

Neste liame, éderradeiro preclaro Aurélio
Pitanga Seixas Filho:

''Emsuma, podemosconcluir, aCom­
tituiçao brasileira exige que o legislador
ordinário respeite as caracter:lsticas es­
pecificas próprias das figuras tributári·
as, nao sendo autorizada qualquer hipó­
tese de um hibrido contendo particulari­
dades de dois tributos, nem que, sob o
nome de ta.'tll. seja camuflado um tributo
com todas as especificidades de um im­
posto" (In Seleç/jes Jurldicas ADVI
COA0, set./91, p. 13).

Trago à baila, ainda, o exemplo clássico do
saudoso e eminente Aliornar Baleeiro, onde o
proprietário de uma fábrica pode nao invocar
em momento algum o socorro de bombeiros,
mas, a existênciade uma corporaçlo disciplina­
da e treinada para extinguir incêndios, dotada
de veiculas e equipamentos adequados e man­
tidos permanentemente de prontidao, constitui
serviço c vantagem que aproveitam ao paga­
dor da taxa referente a este SCJViço.

No casoemtela, a nwnidpalidade pretendia
a renovaçfto da licença de locali7.açAoe funcio­
namento do estabelecimento da impetrante, sem

que houvesse. sequer, órgão administrativoque
prestasse serviço ou vantagem à mesma. Tal
conduta, a nosso ver, além de absurda, restou
em evidente disciplina inerente aos impostos,
me~ da ausência de causajurldica na exigên­
cia tributária. Trata-se de imposto rotulado de
mxa.

Após o parecer do ilustre 6rgIo do Minis­
tério Público Federal, houve por bem o culto
magistrado em conc::eder o segurança no feito,
delenninando à autoridade coatora à absten­
çlo de autuações contra a impetrante por falta
de recolhimento da taxa de l'CJlOY8ÇIo do alvará
de localizaçlo e funcionamento, corroborando,
ademais, um entendimento que se tem tomado
acaciano na doutrina e na jurisprudência.
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Mandado de Segurança nº 214431/160
Origem: Distrito Federal
Relator: Ministro Octavio Gallotti
Impetrante: Jabes Pinto Rabeto
Impetrado: Câmara dos Deputados

Ementa: - Cassação de mandato de parla­
mentar (art. 55, JJ. da Constituição Federal).

Ato disciplinar da competência privativa
da Câmara respectiva, situado em instância
distinta da judiciária e dotado de natureza
diversa da sanção penal. mesmo quando a
conduta imputada ao deputado coincida com
tipo estabelecido no Código Penal.

Pedido indeferido.

Acórdão
Vistos, relatados e discutidos estes au­

tos, acordam os Ministros do Supremo Tri­
bunal Federal, em sessão Plenária, na con­
formidade da Ata de julgamento e das notas
taquigráficas, àunanimidade de votos, inde­
ferir o mandado de segurança.

Brasília 22 de abril de 1992.
Sydney Sanches, Presidente
Octavio Gallotti, Relator

Serviço de Jurisprudência
D121.8.92, p. 12783
Ementário n.o 1.671-1

Mandado de Segurança n° 21.443-1 Dis-
trito Federal

Relator: O Senhor Ministro Octavio Gallotti
Impetrante: Jabes Pinto Rabelo
Impetrado: Câmara dos Deputados
Relatório
O Senhor Ministro Octavio Gallotti: - Acha­

se a questão bem exposta, às fls. 1&5/%, no pare­
cerda ilustre Professora Odília Ferreira da Luz
Oliveira, Subprocuractora-Geral da RepÚblica,
que se acha aprovado pelo eminente Procura­
dor-Geral e cuja transcrição servirá deRelatório:

"Jabes Pinto Rabe10 insurge-se contra a
Resolução n.o 13, de? de novembro de 1991, da
Câmara dos Deputados, que lhe cassou o man­
dato, com fundamento nos ans. 55, inc. lI, da
Constituição da República, 240, inc. 11, e 244, §
2.°, inc. III, do Regimento Interno da Casa. O
fato que motivou a sanção foi a entrega a seu
irmão. mais tarde preso e condenado por tráfico



de cocaína, de uma carteira que o identificava
falsamente como funcionário da Câmara, assi­
nado pelo impetrante

São os seguintes os fundamentos deste
mandado de segurança:

a) a assinatura constante do referido docu­
mento não é do impetrante, tanto que foram
apresentados laudos conflitantes;

b) a inexistência do Código de Ética eDec0­
ro Parlamentar impede acassação do mandato,
por falta de norma que descreva conduta carac~

terizadornda falta de decoro parlamentar;
c) se, como consta da representação ofere~

cida pela Mesa, o fato imputado ao impetrante
é ilfcito penal, aCâmara deveria remetero caso
ao Judiciário e só depois de eventual condena­
ção cassar-lhe o mandato, com fundamento no
arl 55, inc. VI, da ConstitWçOO, e não no art. 55,
inc. ll_ Procedendo como fez. a Casa legislativa
usurpou atribuições do Poder Judiciário~

d} houve ofensa ao art. 240, § 1.°, do Regi­
mento Interno, pois, ao inv~ de decidir-se em
escrutlníO secreto, fol convocada sessao se­
ereta.

Pede, por fim, a cessação dos efeitos do ato
contra o qual 5e in~rge_

Indeferida a liminar, foram solicitadas infot~

maÇi'\eS, não prestadas.
n
As teses da inicial não mereçem acolhida.
QbseIVe-se, de início, que a cassação do

mandato de deputado é ~n~n de nahlfe7.a
polttico-disciplinar e, por isso, não cabe, no
mandado de segurança, reexaminar as provas
do procedimento que tramitou na Câmara (art.
5.°, inc. 111, da Lei n." 1.533, deJ! de dezembro
de \951).

Da mesma fonna, não compete ao Poder Ju­
diciário decidir se a conduta do impetrante in­
sere-se nas previsõeS regimentais, caracterizan­
do falta de decoro parlamentar. Isso seria subs­
tituir·se indevidamente a órgão de outro Poder,
ao qual a Constituição Federal atribuiu a com­
petência exclusiva para punir seus membros e
defmir condutas que firam odecoro, além dasjá
previstas no Texto Constitucional (art. 55, §§
1.oe2.0).

Por outro lado, a inexistência do Código de
Ética e Decoro Parlamentar nao impede que se
apJiquem sanções aos deputados: constituem
falta de decoro (art. 55, inc. lI, da Cana Federal,
e 240, inc_ 11, do Regimento Interno da ('!iltrntra),

como causa de perda do mandato, o descum­
primento dos deveres inerentes a ele ou a práti­
ca de ato que lhe afete a dignidade. como se diz
no art. 244, capul, do Regimento Interno, cujos
parágrafos descrevem as condutas atentatóri­
as ao decoro parlamentarou com ele incompatl­
veis. Lembre-se quea puniçao imposta ao impe­
trantefimdou-se no art. 244, § 2.°, inc. m(Os. 12).

A referência feita pelo citado artigo ao Có­
digo de Ética e DeroroPal\arnental' apenas.p0s­
sibilita aprevisão de novas infrações epenali­
dades, além das já previstas no próprio Regi­
mento eque são a censura, a perda temporária
do mandato e a perda (definitiva) do mandato.
Reeorde-se que a Constituição autoriza as Ca­
sas legislativas a descrever outras condutas
incomparlveis com o decoro parlamentar, além
dasjámencionadas porela própria (art. 55, § tO).

Aos demais argumentos da inicial também
falta substância.

O fato de o comportamento do impetrante
configurar (ao menos emtese) ilicito penal não
impede o Poder Legislativo de impor-lhe san­
ção politico-administrativa, no uso da~
gativa de autotutela. Isso por causa do princi­
pio da independência das instâncias, há muito
oolllSit~rado em 1l0SliU ordenamento jurldiw; Co

também da dislribuiçAo de competência feita
pela Ct>nst.\tu\~ entre Q1;~ POO.eres do Es­
tado, qne limita ao âmbito do LeRislativo a im­
posição de sanções político-disciplinares a seus
membros.

Acondenaçflocriminal t13nsitada emjuJsa~
dO (an. 5', inc. VI, ua Constltuiçao) soma-sc à
fitlta de decoro parlamentar (art. 35, inc.U) como
causa de perda do mandato, mas não a exclui.

Por fim, a alegaçfto de ofensa ao art 240, §
J.o• do Regimento Interno, é obscura: nIo vejo
o que o catá\eI secreto da~ em q\leo ~
deliberou a perda do mandato do impetrante
tenha a ver com a exigência de decisao em es·
crutinio secreto.

De todo modo, além de não haver prova de
que a votação tenha sido a descoberto, é o p,ró­
prio Regimento Interno da Câmara que impõe a
sessão secreta, no caso de perda de mandato
(art 92, parágrafo único, inc. IV).

III
Não havendo lesão a direito líquido e certo

do impetrante, opino pela denegação da segu­
rança" (tIs. 185 a 188).

A despeilode haverem sido tempestivamen­
te oferecidas, só depois do parecer chegaram,



efetivamente, aos autos, as informações da au­
toridade coatora.

Afirmam haver sido regulannente conduzi­
do O processo disciplinar parlamentar, como
base no art. 55, 11 e § 2.°, da Constituição e nos
artigos 92, parágrafo único, IV; 240, n, e §§ 2.<> e
r e 244, lU e § 2.°, assegurada a garantia de
ampla defesa, a culminar com a presença do
advogado e do perito, na sessão em que decla­
rada a perda do mandato.

Consideram, ainda, serde competência pri­
vativa da Câmara, além de materia internacor­
poris, a aplicação da penalidade em questão,
sofrendo a concessão do mandado de segu­
rança, na espécie. a restrição contida no art. 5.°,
UI, da Lei n.o 1.533-51 e reproduzida no art. 201
do Regimento Interno do Supremo Tribunal.

Aberta nova vista ao Ministério Público
Federnl, foi reiterado opueceranterior (fls. 217).

É o relatório.
Voto
O Senhor Ministro Octavio Gallotti (Rela­

tor): - Di~põc o art. 244 do Regimento Interno
da Câmara dos Deputados, aprovado pela Re­
solução n.o 17, de 1989:

"Art. 244 - O Deputado Que descumprir os
deveres inerentes a seu mandato, ou praticar
ato que afete a sua dignidade, estará sujeito ao
processo e às medidas disciplinares previstas
neste regimento e no Código de Ética e Decoro
Parlamentar. que poderá definir outras infrações
e penalidades, além das seguintes:

I -censura'
11 - perda temporária
III-perda do mandato"
Esse dispositivo não possui a natureza de

norma em branco que lhe atribui o impetrante, a
po~to de sustentar que só a edição do Código
de Etica e Decoro poderia emprestar-lhe algu­
ma eficácia.

Para a previsão de outras infrações e oesta­
belecimento de novas penalidades, é que se
poderia exigir a elaboração do Código: não para
a hipótese de "prática de irregularidades gra­
ves no desempenho do mandato ou de encar­
gos dele decorrentes", já enquadrada como "in.
compatível com odesempenho do mandato", a
teor do inciso mdo jâ citado art. 244 do Regi­
mento Interno da Câmara dos Deputados.

Ao expor os fatos em que se funda O pedi­
do, a petição inicial ressalta a existência de con­
flito entre laudos (um deles, o do perito do re-

.,..u••. 32 n. 125JanJ",.,.. 1885

presentado), para contestar a conclusão de
Comissão Processante, no sentido de que era
indubitavelmente autêntica a assinatura do im­
petrante, na carteira de falsa identidade funcio­
nal.

Mas é manifestamente incompatível, com o
rito do mandado de segurança, a reabertura
dessa discussão sobre fatos e provas.

Também não apresenta consistência a as­
sertiva de que só o escrutínio deveria ter sido
secreto - art. 240, § 1.°, do Regimento Interno
da Câmara - pois, como claramente dispõe o
p;ldernfo único do :u1 91 cto me!lmo Regimen­
to, será secreta a prbpria sessão convocada
para deliberar-se sobre a perda de mandato.

O ponto de impetração, em Que realmente
timbra O requerente, diz respeito a coincidir o
fato que lhe é imputado, com a figura de ilícito
penal.

A sançao disciplinar imposta pela Cãmara
dos Deputados difere da natureza da condena­
ção criminal; é processada em outra instância
que a do Poder Judiciário, cabendo privativa­
mente à Câmara dos Deputados.

Nem seria compreensível que, nas hipóte­
ses presumivelmente as mais graves de quebra
de decoro (as coincidentes com tipos delituo­
sos), a ação de disciplina da Câmara ficasse to­
lhida pela dependência e a espera não só da
deliberação do Poder Judiciário, como da pró­
pria iniciativa do órgão do Ministério Público,
em se trntandQ de crime de ação pública.

Écerto que condenacão criminal transitada
em julgado acarreta necessariamente a perda
do mandato (art. 55, VI, da Constituição), mas
essa previsão não impede que a Câmara, quali­
ficando um procedimento (criminoso ou não)
como incompatível com o decoro, imponha a
sanção disciplinar correspondente (perda do
mandato),

Acolhendo o exato parecer da douta Procu·
radoria-Geral da República, indefiro o pedido,

22.4.92 ~ Tribunal Pleno
Mandado de Segurança n. o 2J.443- Dis­

trito Federal
Voto
O Senhor Ministro Sepúlveda Pertence ­

SenhorPresidente, também acompanho oemi­
nente Relator.

Se mesmo o fato não criminoso pode ser
reputado um atentado ao decoro parlamentar. a
simuliânea tipicidade penal deste fato não lhe
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pode didir a qualificaçãoético-parlamentar, da
qual a Câmara é ojuizexclusivo.

Comojá tiw oPOItUrtidadede sustentar. com
vagar, em caso rotineiro de aplicação de san­
çOes administrativas, particularmentede demis.­
dodo funCionário, pelo queoEstatuto chama,
erroneamente, de práfica de crime corr/ra a
Qdnd".isl1'o~pilblicQ O que,. na verdade, eB­
~zao cnme é a natureza pc1l31 da sanç30
comtnada. Se ao mesmo fato se irroga sançao
de outra natureza, o que há são dois ilícitos
diversos, cada um a ser decidido em instância
própria (MS 21.294-2, 23.10.91, Pertence).

Outro problema, senhor Presidente, delica­
do, reconheço, é se a existência material do su­
porte eX fato aa puniçlo etiCCH11scipltnar, apli­
cada I?Or uma: das casas do CO~, pode
serobjeto deoontrolejurisdicionaJ, ou ainda se
a afirrnaçJo da inexistência dessa materialida­
de, em sentença criminal absolutória. repercuti­
ria. ou nao. sobre essa sançlIo de alto escala0
poUtioo, que é o decreto de perda do mandato
porlamcIltar.

Mas do questões que nIo estão em causa.,
até porque oexame da materialidade eda auto-­
ria do fato, ob\'iaRJente, nJo cabe nos limitesdo
processo de mandado de segura~.

De forma que acompanho, integr8lmente, o
eminente relator, indeferindo omandado de se­
gurança.

22.4.92 - trihunal Pleno
Mandado de Segurança ".621.443-1 Dis­

trito PcdcI'al

Volo
O Senhor Ministro Paulo Brossard: O caso

é de sinsuJar imporUincia. dado que entre DÓ6
inexisteprecedentejudiciário. Convém. porcon­
seguinte, avivar principios e enunciá-los de
maneira clara e quase didática, para que possa
semr de precedente válido. se, por desventu­
ra, voltar a aromr fato 5tmelhante ao que os
autos dao noticia.

. 2. Se não estou enganado. no plano federal
eXlste um só precedente a respeito. sem que
houvesse. no entanto. manifes18Çlo judicial
0r0JTeu em J949, 110 curse daprimeira lesisJa­
tora depois de promulgada a CoMituição de
\9'\6.~, par sína\, ra\. aprlmeltaBp~, ex­
pressamente. a decretaçlo da perda do manda­
(o por falta de decoro parlamenrar. Alguns fa­
tos de larga repercussllo, levaraJll a Câmara a
constituir comí~ pluripartidéria para e:<ami­
ná-los à IU7. do ctue l)teSCrcvia a '()SI'ágra.fo 1.°..

do art. 48 da Constituiçlo. Seu presidente foi
PllnioBarrre1o. relator FreítasE. CasIro. Entlo.
286 eramos deputados; na sessAo de 27 de maio
votanm12~l, sendo 204 pela perda do mandato.
46 oontrários, 2em branco. Diário do Congres.
so Nacional, 23.3.49, p. 4.384.
J.~ aperda00~topcla ResD­

luçIo D.a 22. de 21.5.49, Didrlo Ojicia(dodia
imediato. 28 de maio, em22.9.49 OQ-partamcn­
tar impcttou ao STF mandado de segurança n.o
1.161.~ as infonnaçôcs, em 9. I l.49. f~
rara osautos~cb ao Proctuador-Geralda
República em 11.11.49, fls. 200, que só 06 de­
volveu, passados dois anos e dois meses. em
14.1.52, f1s. 201, quando finda aIegi~ opie
'i\'IN1lo~\,,~t~ 'I1e~\\a~' ~ impe-.
tr.ulte desistiu da açllo, fls. 203, desistinda que
foi oomo}ogada, fls. 204-208, desse modo 010
chegou a haver decisào judicial a respei~

4. No Mandado de Segurança n° 21.360-4
o Tribunal teve ensejo de apreciar alguns as:
pectos da tese que agora se decide, mas lá se
~~~a urna questt40 incidental: poderia o JUe
didàrio fCVÇ1' UIWl ~i511odaMesa da CAmara
relativamente a incidente surgido no curso do
processo parlamentar. no tocante à defesa do
envolvído? Aqui aquedoémais ampla epro-­
funda. Pode o STF rever wna dccisllo da Câmae
ra que, no exercido de prerrogativa espe:c1fica.
asscgutaóapelaConstituiçào emcaráterprivae
tlvo.~ o IruIIlWtto de um l1cpulado pur
faJta de decoro parlamentar7 Esta a quest(o,

S. Foi instaurado inquérito destinado aapu­
rar fnto& nos quais estaria envolvido o ora im­
petrante; a comisslo concluiu pela procedên­
cia das imputações e ptOJ)ÔS fosse ck:ctttada a
perda do seu mandato por falta de decoro par­
lamentar, nos termos do art. ~5,11, da CODStituíe

çlIo. A Câmara dos Deputados. RcsoluçAo n.o
13,de 7. I1.91, assimofez, CIOm ob.seavanciadas
elrigaJ1cias constitucionais no tocante li vota­
ção sc:c:reta. amaioria abf.o{u\aeà ampladeR.­
sa. peJo menos o impetrante nada impugna a
~it? Suas alegações s40 outras e podem
serasslm resumidas: 8) no procet;SO instaUrado
econcluído na Câmara há laudos contmditórie

os acerca da autenticidade da a~inatura do
impc:trantc, em carteirade identidade da.Câma­
ra, aptttndida em poder tie seu lrmAo. quando
presocom 500 quilos de cocafna. eessa assina·
tura. SlI])OStB 00 real. foi tida e aceita como sen·
do do impetrante; b) a Cornisslo de Justiça da
Câmara coocluiu pela existência de iUatopcnal
epela ocorrência de falta de decoro parlamen.



tar; c) usurpando poderes do Poder Judiciário a
Câmara condenou o deputado e lhe cassou o
mandato quando poderia; d) ter suspenso !ma.

im1U1idade~e) remeter ocaso ao STF; f) se con­
denado, decretar a perda do mandato; g) con­
cito pedindo a cassação da Resolução n.o 13, de
7.11.91, devolvendo-se-Ihe o mandato de que
foi privado.

6. Não vejo como se possa deferir o presen­
te mandado de segurança sem entrar no exame
dos laudos exístentes no processo parlamentar
~lativos à assinatura, autêntica ou suposta, do
Impetrante, e isto não é lícito fazer na ação de
mandado de segurança, que supõe fatos cer­
t~; depois, se é certo que só o Judiciário julga
~nmes e a seus autores aplica pena criminal, é
Igualmente certo que sóa eãmarajulga a ocor­
rência da falta de decoro parlamentar e aplica
ao faltoso a sanção adequada, que nada tem
com a sanção penal; são fatos de natureza dis­
tinta, cominados com sanções igualmente dis­
tintas; o crime enseja aplicação de sanção cri­
minal pelo Judíciário, enquanto a falta de deco­
ro enseja a aplicação de sanção dísciplinar pela
Câmara; pode ocorrerque venha oparlamentar
a incorrer em ambas as sanções, a prevista na
Constituicão e a prevista no Código Penal e
não terá ocorrido bis in idem. Tanto são distin­
tas as sanções que um parlamentar pode come­
ter um crimee por ele ser processado e até con­
dçual1u :seUl quç iliw wnfigun::, em ~i IlIÇ~JlIU,

falta de decoro parlamentar. Também podeocor­
rer que, pela natureza do crime, o fato configure
simultane;tmente falta de decoro parlamentu
Ou seja, o mesmo fato pode motivar dois pro­
cessos, em instâncias diferentes, a parlamentar
e a judiciária, e dar azo a duas condenações e,
por consequéncia, a duas sançoes.

7. Convém se note que há independência
entre uma eoutra. Tal cornoocorre no impeach­
ment. A sançâo politica, expre~sa na perda do
cargo, não exclui o processo criminal, que tem
curso na esfera do Poder Judiciário. Mas a con­
denação pelo Senado pode ser tomada por una­
nimidade da Casa e, nem por isso, ela importará,
necessariamente, na condenação criminal da
autoridade já afastada do cargo. Pode ser con­
denada, pode ser absolvida.

8. Nas páginas pouco freqüentadas do Diá~

rio do Congresso Nacional encontro esta pas­
sag~m no parecer que opinou oobre () ÚtIi\X)

precedente federal que conheço:
"Não interessa também indagarda crimina­

Iidade dos atos praticados e que formam o pro-

""..,,. •. 32 n. 125J"./rnM. f.e5

cedimento reprovável. O Texto Constitucional
não fala em crime, nem em ato criminoso' a ex-
pressão é ampla: procedimento '

Acriminalidade do ato nem sempre implica
em repugnância da conduta. Basta citar o caso
dos crimes poUticos que não podem tornar o
cidadão iIlCJ)rnpatlvel com odecoro parIameritar.

E até em relação aos crimes comuns, é de se
lembrar que deputados e senadores não podem
ser perseguidosjudicialmente, porqualquercri­
me sem prévia licença da respectiva Câmara.
Admite-se a hipótese da Câmara negar a licen­
ça e seria insensato que se adotasse como re­
gra considerar que a prática de qualquer crime
incompatibiliza o congressista com a Câmara e
permiteque, criado essa incompatIbilidade, pos­
sa ainda essa Câmara, ofendida em seu decoro
negar licença para o processo.

.~ão faltou q~em, exagerando mais o rigor,
eXigISse o prévio pronunciamento da Justiça
Comum, com base nas deliberações parlamen­
tares.

O Congresso nilo está adstrito à prévia apu­
ração de criminalidade do ato pelo órgão com­
petente da lustiça Comum" DCN, 2%.5.49, p.
4.385,

9. Pela Resolução 0.0 13, de 7.1 1.91, aCâma­
ra dos Deputados cassou o mandato do impe­
trante sob o fundamento da falta de decoro.
Pcloprcscnn: JNU1CIado de segurança, n.o 21.443­
1, postula ele "a cassação da Resolução n.o 13.
de 7.11.91, devolvendo o mandato ao ex-depu­
tado Jabes Rabelo". O STF não indaga se a de­
cisão da Câmara foi justa, sábia, oportuna ou
adequada; a apreciação sob esse ponto de vis­
ta compete à Câmara e a ninguém mais; o que
pretende o irnpetmnte é que o STF atue como
instância revisora do ato da Câmara, praticado
no exercicio de uma atribuição que a Constitui­
ção lhe confere com exclusividade. O STF não
pode reformar a decisão da Câmara, ainda quan­
do ele entendesse que essa decisão não fora
justa, nem sábia, nem oportuna, nem adequada.

10. A Constituição reserva à Câmara e ao
senado a competência para decretar a perda do
mandato de Deputado ou senador, "cujo pro­
cedimento for declarado incompatível com o
decoro parlamentar". Adecisão há de ser toma­
da "por voto secreto e maioria absoluta, medi­
ante provocação da respectiva Mesa ou de par­
tido político representado no Congresso Naci­
onal, assegurada ampla defesa", art. 55, 11, pa.
rágrafo 2.°, Observadas as formalidades consti­
tucionalmente enunciadas. li decisão, da Câma-
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ra ou do Senado, poderá ser discutivel, poderá
ser injusta. poderá ser desacertada, mas será
definitiva e irrecorrivel; será insuscetivel de re­
vidojudicial. Porque a Constituição deu à Câ­
mara e sóà Câmara, ao Senadoe sóao Senado,
a competência para decidir algoqueàCâmara e
ao Senado diz respeito. De mais a mais, OS tri­
bunaisjulgam Segundo critérios de legaJjdade
e decidir que um procedimentCl é decoroso ou
não transcende os limites da pura legalidade.
Esta não exclui, mas não se esgota nesse crité­
rio, pois depende de mil e urna circunstâncias
extra-legais.

11. Trata-se de uma oompetência exclusiva
da Câmarae fi) ela, bem ou mal, podeexercitar.
Segundo a Constituição, uperderá o mandato o
Deputado ou Senador ... cujo procedimento for
declarado incompattvel com Odecoro parlamen­
tar", art. 55, fi; declaradoporquem?Pela Câma­
ra a que pertencer o parlamentar, Câmara dos
Deputados ou Câmara dos Senadores, obser­
vados os requisitos taxativamente indicados no
parágrafo 2.° do mesmo artigo: voto secreto,
maioria absoluta, provocação da Mesa ou de
partido político com representação no Congres­
so, assegurada ampla defesa.

Nn Cl!.§{\ vertente nAn houve !leQ\ter remnt~
insinuação de que eSsas fonnalidades essenci­
ais tivessem sido descumpridas. O fato é que,
bem ou mal, a Constituição conferiu à Casa a
que penenceroparlamentaracompetênCIa, ex­
clusiva, para decretara peldade mandato, numa
decisão que é COnstitutiva-negativa, na lição
de Pont5 de Miranda, Compntá,.i().~,1970, UI,
39. Dessa decisão, insisto, não cabe recurso. A
Câmaraé instância origináriaefinal.

12. Procedendo como procedeu a Câmara
nao USUJPOU poderes do Judiciário, mas exerci­
tou atribuição privativa sua, processou e jul­
gou odeputado em termos disciplinares, tanto
assi.m que se kouver íllcito penal no fato ou nos
fatos considerados para a perda do mandato,
ele ficará sujeito à justiça comum competente
para apreciaro caso.

Argumenta o impetrante que, para a Comis­
são de Justiça da Câmara, o seu procedimento
"constitui iUcito penal tipicocuja responsabili­
dade compete ao Poder Judiciário apurar" e
"configura taIIlbém falta de decoro parlamen.
tar"; não há contradição entre as duas proposi­
ções~ à Câmma competia conhecer de uma' situ­
ação, a relativa à falta de decoro; àjustiÇlf'com­
pete conhecer do iUcíto penal, se existente. São
situações que se não conflUam, porque giram

em planos diferentes. Esta a questao.
13. O impetrantealegaque a Câmara p0de­

ria a) !31q1eIlder-lhe a imunidade; b) remeter n
casoao 811'"; c) e se condenado pelo Judiciário,
declarar a perda do mandato. Na<> sei se a Câ­
mara poderia fazer o que imagina o autor da
ação, mas o fato é que não o fez e 040 cabe ao
STFsubstitui-la; de qualquersorte, convém fi·
que claro que a atribuíç10 constitucional da
Câmara, no sentido de decretara perda do man­
dato por falta de decoro, Dlofica na dependên­
cia da tondel\alilOcriminal. Cada Qma delas tem
sua esfera própria, nem a condenação importa,
necesSaríamente, na decretaçlo da perda do
mandato, como acentuado.

14. Aliás, em principio, das decis(les da Câ­
mara, como do Senado, relativas a auibuiçCles
constitucionais privativas. não cabe recursoao
Poder Judiciário. Melhor seria dizer, nao cabe
recurso. Se as Casas do Congresso procede.
rem ma~ em assuntode sua competência e:<C1u­
siva, só caberâ oremoto e incerto recurso pata
a opinilo pública e o eleitorado. Como disse
Rui BarboSa,

u em todas as organizações polfticas
ou judiciais há sempre uma autoridade
extrema para errar em último lugar...' O
Supremo Tribunal Federal, não sendo
infaJivel, pode mar, mas a alguém deve
ficar odireito de errar por último. de deci­
dirpor último de dizeralguma cousa que
deva ser considerada comoerroou como
verdade. Isto é humano". Obras Com­
p{etw, XLI. 1914. Ill,p. 239.

OS1F também erra. E errandoem úllimo lu­
gar, s6escassamente haverá meio de corrigir o
elTO, por meio de resciooria ou revislo criminal.

15. Sem contradição, oparlamentar poderá
serabsolvido nojuizocriminal eter seu manda­
to extinto por falta de decoro, decretada pela
Câmara. Os pressupostos de uma eoutra deq­
sao são diferentes. Ocorrendo condenação cri­
minal, hipótese prevista no inciso VI. art. 55, da
Constituição, a Câmara declarará a perda do
mandato ou não; a hipótese se 010 confunde
com a prevista no inciso II do mesmo artigo;
neste caso, e independente de sentença, a Câ·
mara decretaráou nIo a perda do mandato; se o
fizer, nada impede queoex-parlamentar, contra
o qual tenha sido oferecida denúncia pelo MP
pela prática de suposto crime, possa vir a ser
absolvido.

Desse modo. o parlamentar pode ser COR-



denado sob o ponto de vista disciplinar e ab­
solvido nojuizo criminal, e a reciproca é venta·
deira, tanto assim que, mesmo havendo cond~­

nação criminal, por não ter relação COOl o exera­
cio do mandato, pode não sofrer a perda do
mandato.

16. Em outras palavras, se o parlamentar
cometer um crime a Câmara não o processará
nem o condenará por isso; é atribuição do Po­
der Judiciário fazê-lo; mas se O fato impl icar em
descompostura parlamentar, em falta de d~~­
ro a Câmara poderá aplicar-llte a sanção d1SC1­

Plinar da perda do mandato, seguindo-se o pro­
Q:SSOcriminal na esfera PJ'ÓPria. que poderá estar
instaurado ou vir a instalar-se; a responsabili­
dade penal não exclui a responsabilidade disci­
plinar, c em não clidc aquela.

17. Indefiro o mandado de segurança.

Extrato de Ata
MSn."21.441-l- DF
ReI: Min Ocmvi.o GaUotti. I "111e: JabesPinto

Rabelo (Adv.: Valmor Santos Giavarina). Imp­
da.: Câmara dos Deputados.

Decisão: Por votação unânime, o Tribunal
indeferiu o mandado de segurança. \btou oPre­
sidente. Faloo pelo impetranteoDr. "VcllmorSan­
lOS Giavarina. Plenário. 22.4.92.

Presidência do SenhOr Ministro Sydney
Saoches. Presentes à sessão os Senhores Mi­
nistros Moreira Alves, ()çtavio Gallotti, Paulo
Brrn:s..'mi, ScpúlvedaPertence. CarJo!> Vello~,

Marco Aurélio e Ilmar GaJvilo. Ausentes. juslJ­
ficadamente. OS Senhores Ministros Néri da Si!­
veira e Celso de Mello.

Procurador.(Jeral da República, Dr. Moacir
Antônio Machado da Silva. substitul0.
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