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PRIMEIRA PARTE 

TEORIA GERAL Do DIREITO Do EsTADo 



ÉTicA E DiREiTos FuNdAMENTAis - ENTRE o 
Público E o PRivAdo 

Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra; 
Professor de Direito da Pontifícia Universidade Católica do 

Rio Grande do Sul e da Faculdade São judas Tadeu; 
Palestrante da Escola Superior da Magistratura da 

Associação dos juízes do Rio Grande do Sul 

1 INTRODUÇÃO: AS CONDIÇÕES CONSTITUTIVAS DO DIREITO 

Preliminarmente, como um jeito de introdução, fixamos algumas observações básicas 
sobre o direito. E o fazemos navegando por águas abertas pelo pensamento do Professor 
ANTÓNIO CAS1ANHEIRA. NEVES. 1 Nesse norte, repercutiremos as condições QUe constituem o 
direito. fazendo-o aflorar na realidade humana com um sentido e uma intencionalidade 
próprios. E são: 

A) CoNDIÇÃO MUNDANAL: a ser expressa pelo fato de nós homens sermos muitos a viver 
em um único mundo, isto é, a multiplicidade de vidas em um único espaço. Com 
efeito, trazemos à baila uma elementar e incontornável condição: constituímos uma 
diversidade de vidas vividas em um único mundo. Conforme observou HANNAH ARE.Nor, 
estamos diante do /àto QUe não um homem, senão muitos homens vivem sobre a 
terra. 2 Tal situação implica, de modo inexorável, uma circunstância de convivência, 
QUe nos põe frente a outros homens no usufruir e compartilhar do mesmo mundo, 
por meio de recíprocas relações. 

s) CoNDIÇÃO Ai'HROPOLÓG!CO-EXISTENC!Al: se (con)vivemos, decerto QUe o fazemos como 
homens. E, a despeito de nossa condição de animal político- pois já na expressão de 
ARisTóTELES, o homem é um ser político, um zoon politíkon-, somos seres dotados 
de uma insociável socíabílídade. Assim, se somos come por meio dos outros, com os 
QUais compartilhamos o mesmo mundo, não desconhecemos QUe nos é difícil viver 

1 Em especial em O direíto como alternativa humana, em Digesta- escritos acerca do díreíto, do pensamento 
jurídico, da sua metodologia e outros. v. l", Coimbra, 1995, p. 287-31 O passim. E também Coordenadas 
de uma reffexão sobre o problema universal do direito - ou as condições da emergência do direito como 
direito, in Separata dos Estudos em homenagem à Professora Doutora Isabel de Magalhães Collaço. 
Almedina, p. 837-871 passim. 

2 Condítion de l'homme moderne. trad. Georges Fradier. Paris: Calmann-Léry, ! 994. 



com os outros. E, talvez adentrando em um terreno íntimo de nossa humana condição. 
não devamos desconsiderar Q!Je estamos diante de criaturas entre cujos dotes 
lnstintlvos!há! uma poderosa Quota de agressividade. 3 Acaso os dias de hoje, nos 
Quais a violência recrudesce, não seriam a confirmação disso? Seríamos, pois, seres 
formados por uma disposição à agressão, a dificultar e abalar nossas relações. 

1\s condições mencionadas nos colocam diante de uma situação problemática: como 
conciliar, em um espaço singular, uma pluralidade de seres dotados de uma insociável 
sociabilidade? A resposta, por certo, passa pela construção de uma ordem social. Todavia, 
releva observar Que nem todas as ordens sociais são ordens de direito. Poderia ser considerada 
de dlreíto a ordem do apartheídsul-africano? E a ordem dos Gulags? E a ordem afirmada 
pelos campos de concentração? A resposta só pode ser negativa. Não pode igualmente ser 
considerada uma ordem de direito aQuela em QUe a o poder considera es:se troço de matar( ... ) 
uma barbaridade, mas QUe, ao fim, pensando em suas necessidades, conclui:( ... ) acho QUe 

tem Que ser. 4 

Então, o direito surge apenas como uma opção, uma resposta possível ao incontornável 
problema posto pela nossa convivência. E se nos apresenta como a alternativa comprometida 
com uma condição ética, QUe reconheça cada homem constituído por uma autônoma eticidade, 
traduzida superlativamente pela compreensão da dignidade da pessoa humana. Aliás. não é 
sem sentido QUe a Constituição Federal do Brasil insculpe, no inciso III do seu artigo I', a 
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da nossa República. Do mesmo 
modo, o Código Civil Brasileiro abre seu Livro I tratando ... das pessoas, e proclama no artigo 
I Q Que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Assim, independente das 
especificidades e pormenores QUe a leitura de tais artigos proporciona, a pessoa humana 
emerge como pressuposto essencial, núcleo e vértice da normatividade jurídica. É o ser 
humano, o homem-pessoa, QUe se afirma como fundamento ético substancial indisponível da 
ordem jurídica, formando a densidade jurídico-axiológica exigida por um efetivo Estado 
democrático de direito. 

2 DO DIREITO E DO NÃO DIREITO 

A Questão então QUe ora se apresenta é a possib
1
ílidade de forjarmos uma ordem 

social permeada pe!o direito, isto é, uma ordem de direito, ou uma ordem de não direito. Nos 
domínios dessa distinção, situa-se o estudo de GusTAV RAoBRUCH, 5 QUe se vê reconhecidamente 

3 Cfe. Sigmund Freud. O mal-estar na civilização. trad. José Oclávio de Aguiar Abreu. Rio de janeiro: !mago. 
1997, p. 67. 

4 Elio GasparL A dítadura derrotada. la reimpressão. São Paulo: Companhia das Letras. 2003, p. 3 !9 e 
seguintes. 

5 Filosofia do Direito, v. 1!. trad. L Cabral de Mancada. Coimbra: Armênio Amado, 1962, p. 21 ! -2 14. 



acolhido em uma expressiva monografia de GoMES CANOTILH0. 6 Em apertada síntese, nada 
obstante os riscos de uma excessiva simplificação, uma ordem de direito será aQuela na Q.Ual 
o direito, em toda sua crítica especificidade, constitui-se como uma medida para o exercício 
dos poderes, no sentido de a atuação das esferas de poder presentes em uma sociedade 
limitarem-se pelos postulados pelo direito, bem como pela concretização de princípios 
ético-jurídicos compatíveis com uma ordenação humana justa. Conforme o magistério de 
GoMES CANOTILH0, 7 tais valores seriam: 

• 
• 
• 
• 
• 

a liberdade do indivíduo, 

a segurança índívídua/ e coletíva, 

a responsabilidade e responsabilização dos titulares do pode1; 

a igualdade de todos os cidadãos, 

a proibição de discriminação de indivíduos e de grupos . 

De fato, poderíamos, ainda mais simplificadamente e correndo mais riscos, sintetizar: 
uma ordem de direito será aQuela QUe se vincula e se compromete com a efetivação dos 
direitos humanos e fundamentais. Ora bem, ainda nos passos do eminente catedrático 
conimbricense, a forma QUe os nossos dias forjou como apta para a realização das exigências 
postas por tais princípios se desvela através de um Estado consütucíonal de díreito democrátíco 
e soda/ ambíenta/mente sllstentado. 8 Nessa mesma ordem de idéias, destacando a relevância 
da garantia constitucional aos direitos e aos princípios, vem-nos a lembrança a clássica e 
lapidar lição de PoNTES DE MIRANDA: A passagem dos díreítos e líberdades às Constítllíções 
representa lima das maíores aQuísíções polítícas da ínvenção hllmana. Invenção da democracía.9 

Ao cabo, não poderíamos deixar de lembrar, na senda de BLANDINE BARRET -KRJEGEL, Q.Ue o 
Estado de direito provém de uma dualidade operacional, Qual seja: a juridif\cação da política 
e a constitucionalização do poder, sendo o díreíto contra o poder, a paz contra a gllerra. 10 E 
o não direito, em sentido contrário, é vislumbrado QUando a oposição entre a prática das 
esferas jurídico-políticas de uma ordem social se revelar intoleráveL diante de suas arbitrárias 
e injustas decisões. 

J DIREITOS FUNDAMENTAIS: ENTRE O PÚBLICO E O PRIVADO 

Releva observar, pois o direito não se reduz a meras formalidades, QUe o compromisso 
prático-material com os referidos princípios e valores afirma-se em todas as linhas de relações 
cuja incidência da normatividade jurídica se faz sentir. Por conseguinte, tanto nas relações de 
direito público, Quanto nas de direito privado. Com efeito, assegura-se um alargamento do 

6 Estado de direito. Cadernos Democráticos n° 7. Lisboa: Gradiva, 1999. 
7 op. cit. p. 2 L 
8 idem, ibidem. 
9 Democracia, liberdade, igualdade (os três caminhosj. José 0\ympio: Rio de janeiro, 1945, p.37. 
10 L 'État et lês esc/aves. Réffexions pour /'histoire dês États. Paris: Payot, 1989, p. 246. 
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horizonte do Estado de direito, superando-se o edifício construído pela teoria liberal com a 
fixação de novos pi!ares, pelos Quais o Estado de Direito não será apenas um mecanismo 
utilizado para limitar o poder, mas" c'est aussi une conceplion au fond des /ibertés publiQues, 
de la démocralie e/ du rôle de I'État, QUi constitue /e fondement sous-jacent de /'ordre 
juridiQue". " 

Na esteira do considerado, encontramo-nos diante de uma tradicional distinção QUe 
divide o direito em duas grandes linhas: o direito público e o direito privado. Tal distinção, ao 
largo da história, encontrou fundamentos em alguns critérios, QUe grosso modo, assim são 
reunidos: 

Segundo o interesse: o direito público estaria presente Quando o objetivo da 
norma fosse o de tutelar algum interesse da coletividade. O direito privado, por seu turno, 
seria aQuela parte do direito ®C viesse a tutelar ou realizar interesses de suje tos particulares. 
Tal critério já fora estabelecido por UrPIANO- conforme se encontra no Di gesto (D.I, I, I)
para QUem o direito público ad statum rei romanae spectate o direito privado ad singulorum 
utilitatem pertinet. 

Decerto QUe tal critério justificou-se em certo momento histórico. Todavia, não deve 
ser hoje adotado. Senão, vejamos. O direito QUer proteger, de modo concomitante, interesses 
públicos e interesses particulares. Lembremo-nos, por exemplo, das normas de direito de 
família. De outra parte, as normas de direito público, para além de tutelarem interesses de 
ordem coletiva, visam, igualmente, proporcionar uma conveniente salvaguarda de interesses 
particulares. Pensemos, por exemplo, nas leis QUe disciplinam as promoções de funcionários 
públicos. AD lado de buscarem uma eficácia nos serviços prestados, garantem uma proteção 
dos interesses próprios e pessoais dos funcionários. Então, o direito, não obstante seus 
específicos interesses, abriga um essencial interesse público, Qual seja o de sua própria 
realização. 

Recorrendo-se a um outro critério, poderíamos distinguir o direito público do privado 
tendo em vista a forma da relação jurídica- se a relação fosse de subordinação, estaríamos 
diante do direito público, se a relação fosse de coordenação, em QUe as partes ocupam um 
mesmo plano relacional, falaríamos em direito privado. Todavia, e a indicar a insuficiência de 
tal critério, o direito público disciplina relações em QUe se nota uma eQuivalência jurídica, 
enQuanto Que, no âmbito do direito privado, encontramos situações onde há uma subordinação 
-por exemplo, o poder familiar. 

Ao cabo, os critérios acima elencados. ante a percepção da realidade, mostram-se 
insuficientes. Basicamente, a estrutura e a dinâmica social contemporâneas impuseram 
alterações no QUadro da distinção público/privado. Em nossas complexas sociedades, torna
se extremamente difícil distinguir, de modo ineQuívoco, os interesses particulares e dos 

11 Cfe. Chevalier, JacQues. L'État de Droit. 3" ed. Paris: Montchrestien. 1999, p. 72. 



públicos. A dicotomia público/privado acentuou-se em um período histórico no Qual se 
afirmavam os postulados do absenteísta Estado liberal. 12 Com a superação desse tipo de 
Estado ocorreu. progressivamente, uma inter-re!ação entre as esferas públicas e privadas. 

De outra banda, o poder imperial do Estado passou a sofrer !imitações 13 e, 
conseQüentemente, as relações travadas com os particulares cada vez mais passaram a se dar 
de modo isonômico. A essência da relação entre os particulares e o Estado contemporâneo 
não se caracteriza pela subordinação ilimitada daQueles aos poderes- ou ao arbítrio- deste. 
Ao contrário, firma-se um pacto, chancelado pela ordem constitucional, em torno da promoção 
e do pleno desenvolvimento autônomo das pessoas. O Estado assume o papel de tutela dos 
direitos fundamentais, bem como. através de políticas públicas, a tarefa de promovê-los- o 
QUe, inclusive, fundamenta e justifica sua intervenção. 

Cumpre observar QUe não estamos a afirmar a inexistência da distinção entre o 
direito público e o direito privado. Tão-somente QUe os critérios tradicionais não são rigorosos, 
assim como a referida divisão não se afirma de uma maneira absoluta. O QUe não Quer dizer 
QUe não haja diferenças- e relevantes- nas relações de direito público e aQ!.Ielas reconhecidas 
como de direito privado. 

Em uma perspectiva normativa, sabendo~se o direito nos QUadros das relações 
intersubjetivas estabelecidas em sociedade, identificamos três linhas de estrutura relacionais 
permeadas pelo direito público e privado. Uma estabelecida entre particulares, sujeitos do 
direito privado e outras duas em QUe os particulares se relacionam com a sociedade, no mais 
das vezes representada pelo Estado, em sede de direito público. 

Na primeira linha, em causa está a realização das autonomias privadas, QUe tem sua 
face mais visível na liberdade contratual, 14 consistindo no poder reconhecido aos particulares 
de fixar a disciplina legal de seus próprios interesses, de autogoverno de suas relações 
jurídicas. Nesta linha de relação, o direito define as autonomias dos cidadãos comuns, 
delimitando-as e garantindo a realização dos interesses individuais. Consídera~se, de maneira 
relevante, presentes nas relações entre particulares a liberdade, embora relativa, e da igualdade. 
Tudo, decerto, comprometido com um com um especial tipo de justiça, a comutativa. 

As outras duas linhas relacionais anteriormente referidas são aQuelas estabelecidas 
entre os particulares e a sociedade. De fato, a própria sociedade apresenta valores e interesses 
relevantes QUe ela própria Quer preservar e realizar (pensemos por exemplo na proteção 
ambiental). Então, a sociedade, de uma posição superior, exige-nos responsabilidades e 

12 Ver Francisco AmaraL Díreito Civil- introdução. 4' ed. Rio de !aneiro: Renovar, 2002, p .. 69. 
n A corroborar o afirmado, observamos o fenômeno da contratualização da lei, ou seja. o fato de, no processo 

de formação da lei, não mais se constatar um ato de soberania estatal. mas o acordo prévio de grupos 
organizados da sociedade cívíl, forjando um típo de contldto, conforme bem sub!lnha Ricardo Lorenzetti. 
Fundamentos do direito privado. trad. Vera !acob de Fradera, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 58. 

14 Por certo, tal liberdade não é absoluta, como, por exemplo, bem dispõe o nosso Código CivH em seus artigos 
421 e 422. 
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prestações (pensemos agora no serviço militar). Mas não de um modo arbitrário, pois há, a 
proteger e garantir os cidadãos, os direitos fundamentais. E a justiça presente nessa relação 
será a geral e a protetiva. 

Mas existe um outro tipo de relação QUe nós particulares estabelecemos com a 
sociedade, pois esta não é apenas um ente QUe nos chama a responsabilidade Quando 
violamos bens jurídicos fundamentais ou Que nos exige prestações. A sociedade, mormente 
nos dias atuais, é um ser atuante. Que ativamente intervém visando à realização de objetivos 
sociais, tendo os particulares como destinatários. Não desconhecemos os programas QUe as 
sociedades contemporâneas procuram realizar (pensemos, de modo exemplificativo, os 
programas de educação, moradia, saúde, previdência social). E o fazem através do direito e 
nos limites QUe este preestabelece, tendo por escopo concretizar o valor solidariedade. E a 
modalidade de iustiça constituinte dessa linha será a distributiva. 

Pelo visto e ponderado, compreende-se um material aspecto a distinguir as 
mencionadas linhas do direito, onde se situam o direito público e o direito privado: a 
preponderância de um específico tipo de justiça. E com isso, em comum, QUe todas as linhas 
fundamentam-se pela realização de seu respectivo tipo de iustiça. 

De outra banda, há de ser observado QUe, refletindo os direitos fundamentais sobre 
todo o sistema jurídico, também as relações entre cidadãos, entre particulares, serão 
influenciadas. 15 Com efeito, a principiologia axiológica QJ.Ie envolve os direitos fundamentais 
alcança não só a circunstância relacional entre Estado e cidadão, mas também as relações 
entre os concidadãos, particulares. Rompe-se, nesse sentido, a visão monodiretiva dos 
direitos fundamentais, segundo a Qual seriam válidos unicamente para a proteção individual 
frente a possíveis abusos e intervenções indevidas do Estado. Por essa visão, os direitos 
fundamentais, compondo uma esfera protetora das liberdades individuais, visariam a resguardar 
o particular diante do poder absoluto do Estado, dirigindo-se tão-somente contra o Estado
por conseguinte, não-oponíveis a particulares. Assim, a extensão da validade jusfundamenta! 
alcançaria apenas o ente estatal, não originando eficácia nas relações entre indivíduos. O 
efeito dos direitos fundamentais ocorreria somente na vertical relação entre Estado e cidadão. 
Portanto, o manto dos direitos fundamentais não cobriria as relações horizontais vivificadas 
entre os particulares. Por certo, decorrente da própria natureza das partes envolvidas, as 
relações entre o Estado e o cidadão e as ocorridas entre os cidadãos diferenciam-se, conforme 
supramencionado. Basicamente, por haver nesta uma eQuivalência no poder de 
regulamentação, enQuanto naQuela há uma manifesta superioridade por parte do Estado em 
relação ao particular. 

A história dos direitos fundamentais demonstra, de modo claro e ineQuívoco, o 
nascimento dos direitos fundamentais com o escopo primeiro de salvaguardar as liberdades, 

15 Por certo, em razão do próprio sentido e intencionalidade QUe apresentam. alguns direitos fundamentais não 
são oponiveís à particulares. 
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direitos e prerrogativas individuais e privadas contra o exercício abusivo e indevido do poder 
estatal. 16 Contudo, diante da estrutura organizacional contemporânea das sociedades
nomeadamente uma sociedade massificada -,nota-se um descompasso entre essa visão e a 
exigência e o papel dos direitos fundamentais. A simples observação dos fatos revela, à 
margem do poder estatal, forças sociais superiores ao indivíduo. Nas sociedades heterogéneas 
e pluralistas existentes no globalizado mundo aluai, há organizações, (mega)corporações 
Que, de fato, põem em perigo as liberdades básicas da pessoa- sobretudo QUando o discurso 
da lívre iniciativa, da soberania do mercado e a conseQüente diminuição do Estado torna-se 
dominante. Portanto, diante dessas relações, embora entre particulares, exige-se a afirmação 
dos direitos fundamentais, sob pena de não se cumprir minimamente o QUe deles se espera: 
o respeito à dignidade da pessoa humana. Ressaltamos, todavia, QUe a eficácia dos direitos 
fundamentais entre particulares, com a respectiva vinculação jusfundamental decorrente, 
apresenta uma caracterização negativa, em Que se registra a obrigatoriedade de contenção 
de atas e práticas afrontosas à axiologia dos indigitados direitos. 

Em uma concepção alargada, a eficácia dos direitos fundamentais estender-se-la 
àQuelas relações onde não estão envolvidos atores sociais com poderes marcadamente 
desiguais, conforme assinalamos. Pois, à medida QUe houvesse a exposição de alguém à 
regulamentação unilateral de outrem, nasceria a possibilidade da eficácia e validez dos 
direitos fundamentais ser observada. Nesse sentido, trazemos à baila o seguinte exemplo: 
o direito fundamental à liberdade relígíosa de QUe goza o menor a partir do momento em QUe 
atingir um determinado grau de maturídade mental poderá exigir a precedência sobre o 
direito de educação dos país. 17 

Em face da distinção verificada nas relações cidadão/cidadão e na relação Estado/ 
cidadão, por certo, haveremos de considerar o tema da autonomia privada, isto é, da capacidade 
de auto-regência pessoal. Logo, naQuelas situações onde a pessoa, fazendo uso de seu 
arbítrio e expressando sua vontade, atua livremente, compondo sua própria esfera de relações 
e vínculos jurídicos, a tutela dos princípios jusfundamentais será reduzida. Efetivamente, o 
Estado não deve se abstrair do ofício protetivo da dignidade humana diante de outros 
particulares, de terceiros. Todavia, não significa a preconização de um Estado paternalista ou 

16 Nada obstante, impende registrar, já em )OHN LocKE, encontrarmos assente a compreensão segundo a Qual há 
condições e liberdades básicas do indivíduo imunes ao arbítrio de QualQuer outro. Vejamos: "A liberdade dos 
homens sob um governo consiste em viver segundo uma regra permanente. comum a todos nessa sociedade 
e elaborada pelo poder legislativo neía erígido: liberdade de seguir minha própria vontade em tudo QUanto 
escapa à prescrição da regra e de não estar sujeito à vontade inconstante, incerta. desconhecida 
e arbitrária de outro homem" Mais adiante, prossegue o autor: "(..). Isso porQue o homem, por não 
ter poder sobre a própria vida, não pode, nem por pacto nem por seu consentimento, escravizar-se a 
QUalQuer um nem colocar-se sob o poder absoluto e arbitrário de outro QUe lhe possa tirar 
a vida QUando for de seu agrado"( Dois Tratados Sobre o Governo. trad. júllo Flscher. São Paulo: 
Martins Fontes: 1998. 40! -403 passim). Grifo nosso. 

17 Conforme. RriNilOLDZWPELIUS. Teoria geral doEstado. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997, p. 439. 



absoluto, a atuar imperativamente no âmbito da autonomia pessoal. Sublinhamos, nesse 
sentido, QUe nas inter-relações particulares, as liberdades e direitos fundamentais recebem 
a garantia, precipuamente, da legislação. Entretanto, nas circunstâncias concretas em QUe se 
verificar a debilidade de tal proteção, há de se firmar, pela via jurisdicional, ponderando-se as 
peculiaridades do caso decidendo e a referência jusfundamental em Questão, a eficácia e 
validade dos direitos fundamentais. Noutros termos, QUando a superioridade fática de uma 
parte restringir, afetar a autonomia de outra, pondo em risco a justeza da regulação dos 
interesses, abre-se espaço para a efetivação de um direito fundamental QUe porventura 
tenha sido usurpado. 

CONCLUSÃO 

Com isso, concluímos este nosso peQueno texto, onde, com as considerações 
precedentes, procuramos evidenciar a relevância da dimensão ética do direito, vinculada aos 
direitos fundamentais, em sua esfera pública e privada. Sem, por certo, desconhecer QUe 
muito há para ser feito, sobretudo no campo das realizações QUe esperamos de um Estado 
democrático de direito, comprometido com os mais básicos valores necessários para o 
afirmar de uma sociedade justa e solidária. 



HERMENÊUTicA E INTERpRETAÇÃo: UM EsTudo dos 

CÂNONEs de CARlos MAxiMiliANO 

ElENA dE LEMOs PiNTO Aydos 

INTRODUÇÃO 

O presente estudo versa sobre hermenêutica e interpretação da Constituição, tendo 
por objetivo apresentar uma visão contemporânea da aplicação dos cânones prudendais, 
elaborados por Carlos Maximiliano, ao sistema jurídico-constitucional introduzido em 1988. 

Dividiu-se o trabalho em dois capítulos. No primeiro, foram trabalhados os conceitos 
de interpretação e hermenêutica, a sua importância e relação com a atividade de aplicação do 
direito. Em seguida, foram apresentadas algumas peculiaridades da Constituição frente às 
demais leis. Justificou-se o cuidado QUC deve o intérprete tomar ao aplicar regras gerais de 
interpretação às normas constitucionais e defendeu-se a utilização de regras específicas para a 
interpretação da Constituição. Finalmente, fez-se uma abordagem cm torno dos QUatro métodos 
clássicos de interpretação comumente apontados pela doutrina, ou seja, o método gramatlcal, 
histórico, sistemátlco e teleológico, sintetizando os fundamentos e aplicação de cada um. 

No segundo capítulo, partiu-se ao estudo dos cânones de Carlos Maximiliano, 
propriamente ditos. Para tanto, buscou-se relacionar e sistematizar os enunciados prudenciais 
desenvolvidos pelo autor, com os seguintes princípios de interpretação constitucional, praticados 
pela doutrina contemporânea: Supremacia da Constituição, Interpretação, Presunção de 
Constitucionalidade das Leis e dos Atas do Poder Público, Interpretação Conforme, Unidade 
da Constituição e Máxima Efetividade, tomando por base a obra de Luís Roberto Barroso. 

Trata-se de uma visão alternativa, QUe busca uma sistematização dos cânones de 
Maximiliano, relacionando-os com os ensinamentos de alguns autores contemporâneos: 
uma contribuição à disciplina hermenêutica na interpretação constitucional. 
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1 HERMENÊUTICA E INTERPRETAÇÃO 

1 .1 CONCEiTO E IMpORTÂNciA dA INTERpRETAÇÃO 

Interpretar significa atribuir o conteúdo, sentido e alcance de um texto normativo, 
visando a sua aplicação a um caso concreto 1• Não se concebe a idéia de QUe o intérprete 
exerça um pape! neutro e burocrático, de mera descrição do significado objetivo de um 
dispositivo2

, sendo forçoso reconhecer QUe o processo de interpretação implica na 
compreensão, fundamentação e reconstrução (visão triádica da interpretação) 3 de significados, 
por meio de uma atuação positiva do intérprete, sendo inafastável o elemento essencialmente 
comunicativo dessa atividade1. 

1 Adota-se aQui a idéia de QUC ··Normas não são textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construídos a 

partir da interpretação sístcmá!lca de textos normativos. Daí a se afirmar QUe os dispositívos se constituem 
no objeto da interpretação; e as normas, no seu resultado". ln: ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios 

da defrnição à aplicação dos princípios jurídicos. 3" ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 22. 

Tendência QUe predominou na sociedade !íbera! desenvolvida a partir do século XVt!, fundamentada 
principalmente na teoria política da separação dos Poderes de MontesQuieu e no ideal Hobbesiano de 

segurança jurídica. No mesmo sentido: AYDOS, E!Cna de Lemos Pinto. Aspectos Atuais do Direito 

de Marca: A regulamentação da Marca e sua Proteção Através das Técnicas Diferenciadas 
de Tutela. Trabalho de conclusão de Curso de Graduação. PUCRS. Porto Alegre, 2003, p. 126. 

Nas palavras de MontesQuieu: "Poderia acontecer Que a lei, QUe é ao mesmo tempo clarividente e cega. 

fosse cm certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes da nação não são, conforme já dissemos, mais Ql.JC 

a boca QUe pronuncia as palavras da lei, seres inanimados QUe desta lei não podem moderar nem a força nem 

o rigor" ln: MONTESQUIEU, Do Espírito das Leis. Coleção Obra Prima de Cada Autor. São Paulo: 
Martin Claret, 2002, p. 172. 

Pode-se verificar a influência desse ideal na obra de Maximiliano, QUe descreve a atividade de interpretar 

como sendo " ... extrair, de frase, sentença ou norma, tudo o QUe na mesma se contém", ainda QUe adiante 

tenha QUe admitir QUe "O intérprete é o renovador inteligente e cauto, o sociólogo do Direito. O seu trabalho 
rejuvenesce e fecunda a fórmula prematuramente decrépita, c atua como elemento integrador e complementar 

da própria lei escrita. Esta é a estática, e a fundação interpretativa, a dinâmica do Direito". Mt\XlMIUANO, 
Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 19a ed. Rio de janeiro: Forense. 2005, p. 7/10. 

"Na epistemologia de síntese, a linguagem - QUe é, também, sede de entendimento e do 

conhecimento - pressupõe três determinações funcionais do agir e do razer comunicativos, 

QUC são correlatas às dimensões funcionais do modelo habermas/parsoniano de comunicação, mas Que, para 
maior precisão conceituai e parJ a adeQuada derivação de todas as suas implicações, convencionamos designar 

como as funções: da fundamentado transcendental do entçndimento dos seus enunciados; da 

compreensão parUQpativa do discurso QUe os inteiram; c da r!Qlli~~rução teórica do significado 
Que denotam" ln: AYDOS, Eduardo Outra. A Planície de Alétheia - Contribuição para a 

(re)construção teórica de uma epistemologia de síntese. Porto Alegre: UFRGS, 2002, p. 38. 
4 O aspecto comunicativo e subjetivista pressupõe uma verdadeira relação entre o sujeito e o objeto da 

interpretação. numa ilimitada comunidade de comunicação mediada por signos. Esse caráter é apontado pela 

doutrina, QUe utiliza freQücntemente as expressões ''volitívo" ou "voluntarista". Não obstante. tem-se QUe 
tais termos poderiam transparecer a falsa idéia de QUe há um "livre-arbítrio" na atividade interpretativa, o QUe 

não se admite, na medida em QUe o intérprete estará sempre adstrito aos limites da fundamentação. da 

aplicação de métodos jurídicos, bem como dos limites da própria linguagem do texto normativo. 



Cumpre esclarecer QUe o Direito se manifesta através da linguagem, sendo QUe a sua 
representação sígnica dá-se pelo texto5

• Sabe-se QUe todo o signo é composto por três 
elementos, onde um deles inevitavelmente, e por definição, oferece resistência ao 
entendimento (apreensão imediata)6

• Disso se extrai QUe a exigência de interpretação, na 
atribuição de um fundamento ao objeto QUe se representa, é um atributo intrínseco do 
próprio signo7

• 

É assim QUe se pode afirmar QUe uma primeira dificuldade de determinação do 
sentido e alcance de um dispositivo normativo, surge do fato Que as palavras, de modo geral, 
são imprecisas e ambíguas, impondo-se ao intérprete uma escolha preliminar dentre os 
diversos significados possfveis3. 

Não bastassem as imprecisões semânticas, há ainda outro fator determinante da 
idéia de imprescindibilidade da atividade interpretativa, QUe consiste no fato de QUe a 
interpretação do texto normativo visa sempre a sua aplicação a um caso concreto9

• A aplicação 
consiste no processo de incidência da norma- considerada essa como o significado do texto 
normativo (plano do conteúdo 10

), produto do processo de interpretação- ao fato jurídico, 
também conhecido como processo de subsunção da norma. Acontece QUC, tanto Quanto a 

.. A prova palpável de QUe o direito é texto está em QUe todo ordenamento jurídico é suscetível de ser escrito, 

isto é, de ser converUdo em palavras. Até mesmo as normas QUe não nascem escritas, aQuelas Que são 

consuetudinárias, têm essa característica. O direito é línguagem no sentido de QUe sua forma de expressão 
consubstancial é a linguagem verbalizada suscetível de ser escrita. Isto aparece especialmente no direito 

moderno, QUe já nasce escrito". ln: ROBLES, Gregórío. O Direito Como Texto: QUatro estudos se 

teoria comunicacional do direito. Baruerí, SP: Mano!e, 2005, p. 2. Ver, ainda. CARVALHO, Paulo 
de Barros, Curso de Direito Tributário. 163 ed. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 1/18. 

6 São três conceitos propostos por Peirce: "Orígína/ídade é ser tal como aQuele ser é, independentemente de 

QualQuer outra coisa. Obsístência (sugerindo obvia;; obieto, obstínadod, obstáculo, ínsístência, resístênda, 
etc.) é aQJlilo no QUe a secundidade difere da primeiridade: ou é aQuele elemento Que, tomado em conexão 

com a Originalidade, faz de uma coisa aQullo QUe uma outra a obriga a ser. Transuasão(sugerindo translação, 
transação, transfusão, transcendental etc.) é mediação, ou a modificação da primciridade e da secundidade 

pela terceiridade, tomada à parte da secundidade e da primeiridade; ou, é ser enQuanto cria Obsistência". 

ln: PE!RCE, Charles S. Semiótica. São Paulo: Perspectiva, 1977, p. 27. 

"Um signo, ou representàmen, é aQuilo QUe, sob certo aspecto ou modo, representa algo para alguém. 
Dirige-se a alguém, isto é. cria na mente dessa pessoa, um signo eQuivalente, ou talvez um signo mais 

desenvolvido. Ao signo assim criado denomino interpretante do primeiro signo. ( .. .)". ln: PEIRCE, Charles 
S. Semiótica. São Paulo: Perspectiva, 1977, p. 46. 

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação Constitucional. 3a ed. São Paulo: Celso 

Bastos, 2002, p. 41. 
9 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação Constitucional. 3a ed. São Paulo: Celso 

Bastos, 2002, p. 29; BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 33 

ed. São Paulo: Saraiva, 1999. p. 103. 
1° FERRAGUT, Maria Rita. Crédito Tributário, Lançamento e Espécies de Lançamento Tributário. ln: SANT!, 

Eurico Marcos Oiníz de. (Coord.). Curso de Especialização em Direito Tributário - Homenagem 

a Paulo de Barros Carvalho. Capítulo ll. Rio de Janeiro: Forense, 2004. 



aplicação da lei pressupõe necessariamente urna atividade interpretativa, também não é 
possível conceber a interpretação de texto normativo sem Q!.le se tenha em mente a sua 
incidência a um certo fato hipotético 11

• 

Na medida em QUe as leis são formuladas de forma genérica e abstrata, visando 
abarcar o maior número de eventos hipotéticos possfveis12

, o iurista e o cientista do direito 13
, 

ao interpretar a lei. desenvolvem o caminho inverso, delimitando, construindo, reconstruindo 
e, mesmo, optando entre os diversos sentidos possíveis, tendo em vista o caso concreto. É 
nesse momento, de concretização de conceitos genéricos e ambíguos, QUe surgem as principais 
dificuldades e a inQuestionável necessidade de interpretação da !e i 14

• 

Portanto, todo o dispositivo normativo, seja constitucional ou infra~constituciona!. 
precisa ser interpretado, não mais podendo ser aceito como verdadeiro o brocardo jurídico in 
claris cessa! interpretatio15

• Ainda QUe o texto da norma seja de pouca complexidade e suas 
palavras aparentemente não comportem ambigüidades, para QUe o juiz conclua pela sua 
clareza e precisão, necessariamente deverá realizar uma atividade de interpretação, pois por 
certo Q!.le as normas não se auto-intitulam corno sendo claras ou não 16 • Essa concepção tem 
suas origens no direito romano, podendo-se encontrar passagens no Digestd 7 onde é 
destacada a importância da interpretação. 

11 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutíca e Interpretação Constitucional. 33 ed. São Paulo: Celso 

Bastos. 2002, p. 40. 
12 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Apllcação da Constituição. 33 cd. São Paulo: Saraiva, 

!999, p. 41. 
13 ··os juristas não se limitam a ler o texto jurídico com olhos de profissionais capazes de entender completamente 

seu sentido; sào eles, além disso, os encarregados de interpretar as normas. A interpretação das normas cabe 

especialmente a determinados juristas: aQueles QUe ocupam órgãos de decisão (como os juizes) e os QUe se 
dedicam à ciência do direito (os cientistas do direito)". ln: ROBLES, Gregório. O Direito Como Texto: 

Quatro estudos se teoria comunicacional do direito. Barueri, SP: Mano!e. 200S, p. 53. 
14 MA.XIMIUANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 19a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 11. 
15 ··Disposições claras não comportam interpretação - Leí clara não carece de interpretação - Em sendo claro o 

texto, não se admite pesQuisa da vontade - famoso dogma axiomático. dominador absoluto dos pretórios há 
meio século; afirmativa sem nenhum valor científico, ante as idéias triunfantes na atualidade" MAXIMILIANO, 

Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 193 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p 27. 
in Nesse mesmo sentido: MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 19a ed. 

Rio de janeiro: Forense. 2005. p. 7/8; BASTOS. Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação 

Constitucional. 32 ed. São Paulo: Celso Bastos, 2002, p. 41/46; BONAVIDES, Paulo. Direito 

Constitucional. Rio de janeiro: Forense, 1980, p. 268; BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e 
Aplicação da Constituição. 33 ed. São Paulo: Saraiva. 1999, p. 105/106. 

17 "NeQue lcges nCQ.uesenatusconsulta i ta scribi possunt, ut omnes casus QUi QuandoQue índderint comprehendantur, 

sed sufficit ea Quae perumQue accidunt contíneri - Nem as leis nem os senatus-consu!tos podem escrever de 
tal maneira QUe todos os casos, seja Qual for o tempo em QUe ocorram. sejam compreendidos pela norma, mas 

basta QUe contemplem aQueles QUe na maior parte das vezes ocorrem" (Digesto, \lv. I, tít. 3 frag. I 0); "Et ídeo 
de hí.<.o: Quae primo constítuuntur, aut interprelatione aut constítutione optími prindpis certíus statuedum esf -
E por isso, QUanto àQuelas QUe se constituem pela prímeira vez, hão de ser fiXadas com mais certeza ou por meio 

da interpretação ou por de uma constituição do ótimo príncipe" (Dígesto, !iv. ! , tít. 3, frag. !I); "Scire leges 
non hoc e.st verba earum tenere, sed vím ac potestatem - Conhecer as leis não é reter as palavras delas, mas 

a sua força e mafestade" (Dígesto, LIV. I, TÍT. 3, FRAG. ! 7). ln: Dlgesto de Justiniano, livro!. 
Tradução de Hélcio Macie! França Madeira. 2a ed. São Paulo: RT. 2000. 



O caráter personalíssimo da atividade interpretativa não pode, entretanto, ser 
confundido com o argumento de autoridade. Ao contrário, a concepção Q_UC se tem de 
interferência do intérprete no resultado final a atribuição do sentido e alcance da norma -
leva em conta a possibilidade de escolha dentre diferentes métodos ou critérios jurídicos. 
passíveis de serem utilizados na atividade interpretativa; e não a ausência destes. Prova 
disso é a exigência nas sociedades contemporâneas de Q!Je as decisões judiciais sejam 
justificadas de forma jurídico-normativa, ou seja. fundamentadas em razões Q!Je assegurem 
a "justiça de acordo com o direito" 18 • Não obstante, não é estranho, sendo até mesmo 
previsível, q_ue na interpretação de um mesmo texto normativo, se possa obter resultados 
diversos, em função da influência dos aspectos da personalidade de cada intérprete 19

• 

O intérprete terá de identificar, dentre as diversas normas do ordenamento jurídico, 
aq_uela aplicável à hipótese em apreço. sendo q_ue muitas vezes poderá se deparar com mais 
de uma norma válida, conduzindo a resultados diversos. Nesse momento é Que tem lugar a 
atividade interpretativa, Quando passarão a ser utilizados princípios e critérios de 
hermenêutica, para definir o conteúdo do texto normativo (resultando na norma propriamente 
dita), então, determinar a sua aplicação ou não ao caso concreto20

• 

Nas palavras de Maximiliano, QUe refletem o momento expansionista da modernidade 
cientificista, "a hermenêutlca é a teoria científica da arte de interpretar" 21

• Uma visão mais 
consentânea com a crise paradigmática da pós-modernidade, haveria de postular Que a 
hermenêutica é a disciplina do conhecimento Q!.le se preocupa em refletir, programar e 
verificar a eficácia, de forma lógica e sistemática, dos métodos e critérios Q!.Je serão utilizados, 
concretamente, na atividade de interpretação. 

18 MACCORM!CK, NeiL Legal Rcasoning and Legal Theory. Oxford: Clarcndon Press, ! 978 apud 
POGREBJNSCHI. Thamy. Problema da justificação no Direito: Algumas Notas sobre Argumentação e 
Interpretação. ln: MAIA, A C; MELO, CC.; CITTADINO. G; POGREBINSCHI, T. {Org.). Perspectivas 
Atua!s da Filosofia do Direito. Rio de [aneiro: Lumen juris, 2005, p. 449/470. 

19 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação Constitucional. 3a ed. São Paulo: Celso 
Bastos, 2002, p. 47/48; 

2fl Conforme ensinamento de Celso Ribeiro Bastos, não compreende a ativldade interpretativa a simples 
verificação sistemática da validade de uma lei, considerando-se critérios como o da hierarQuia, temporal e de 
especialidade. Estes podem ser mecanicamente aplicados e resultam da própria condição do ordenamento 
jurídico enQuanto sistema. ln: BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutlca e Interpretação Constitucional. 
3a ed. São Paulo: Celso Bastos, 2002, p. 48/49. 

21 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 19a ed. Rio de faneiro: Forense, 
2005, p 1/4; BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação Constitucional. 3a ed. São 
Paulo: Celso Bastos, 2002, p. 28/36. 



1 .2 A INTERpRETAÇÃO dA CoNsTiTuiçÃo 

A Constituição, tal Q!..lal acontece com as leis infra-constituclonais, precisa ser 
interpretada, sendo QUe as QUestões pertinentes à definição e importância da atividade 
interpretativa de modo geral, abordadas no item anterior, aplicam-se também à atividade de 
interpretação constitucionaL Todavia, as normas formal e materialmente constitucionais 
apresentam peculiaridades QUe as diferenciam das demais, o Q!Je determina QUe o intérprete 
adote, além dos métodos de hermenêutica geral, técnicas especiais de hermenêutica 
fundamentaJ22• 

Outrossim, devido ao caráter aberto das normas constitucionais, Q1.1e freQüentemente 
se apresentam na forma de princípios ou normas programáticas, há ainda a ocorrência de uma 
nova atividade intelectiva, própria do processo de interpretação da Lei Maior, QUe consiste na 
construção normatitd3

. A idéia de ~e o intérprete constitucional possa exercer uma atívidade 
construtiva, no sentido de realmente criar uma norma individua! e concreta - efetivamente 
ultrapassando a mera atribuição de sentido e alcance a um texto normativo- é concepção 
desenvolvida a partir do pós-positivismo, cuja metodologia jurídica admite Que a norma a ser 
aplicada ao caso concreto "é também produto da razão prática e não só objeto da razão 
teórica "24 • 

Além do aspecto de generalidade, conforme ensina Luís Roberto Barroso, são 
características distintivas das normas constitucionais: a superioridade hierárQ!.Iica, a natureza 
da linguagem, o conteúdo específico e o caráter político25

• 

A superioridade hierárQuica, abordada por Celso Ribeiro Bastos como "inicialidade 
fundante das normas constitucionais" 26

, implica na exigência de QUe todas as demais leis 
estejam em conformidade com a Lei Maior. Esse caráter autônomo e hierarQuicamente 
superior do Direito Constituiciona! foi determinante para a adoção de uma jurisdição 

22 MAXJMIUANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. I 9~ ed. Rio de Janeiro: Forense, 

2005, p 248; BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3" ed. São 

Paulo: Saraiva, 1999, p. !03/112; BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação 

Constitucional. 3a ed. São Paulo: Celso Bastos, 2002, p. I 05/! 2 I; 
23 NETO, Cláudio Pereira de Souza. A Interpretação Constitucional Contemporânea entre o Construtivlsmo e 

o Pragmatismo. ln: MAIA, A. C.; MELO, C.C.; CITTADINO. G; POGREB!NSCHI. T. (Org.). Perspectivas 
Atuais da Fi!osofía do Direito. Rio de janeiro: Lumen ]uris, 2005, p. 475/497; BARROSO. Luís 

Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3a ed. São Paulo: Saraiva, I 999, p. I 03. 
24 NETO, Cláudio Pereira de Souza. A Interpretação Constituclonal Contemporânea entre o Construtivismo e 

o Pragmatismo. ln: 1\IV\JA, A. C; MELO, C.C.; C!TTAD!NO. G; POGREBJNSCHI, T. (Org.}. Perspectivas 

Atuais da Filosofia do Direito. Rio de janeiro: Lumen ]uris, 2005, p. 477/478. Uma das conclusões 

do autor é a e QUe .. o positivismo normativista de Kelsen considerava QUe somente a atividade cognitiva podia 
ser racionaL Por conta disso, o autor exclui a razão prática da metodologia jurídica". 

s BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3 3 cd. São Paulo: Saraiva, 

1999, p. 107. 
26 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação Constitucional. 3a ed. São Paulo: Celso 

Bastos, 2002, p. 105/l !O. 



constitucional, QUe só existiu efetivamente na Europa a partir do segundo pós-guerra, Quando 
a maioria dos ordenamentos jurídicos europeus adotou o Controle de Constitucionalidade 
abstrato, com sistema de jurisdições distintas27

• ConseQuentemente, se pode afirmar QUe a 
interpretação da Constituição assume uma dupla função, ou seja, proporcionar a aplicação 
di reta da norma constitucional a um determinado fato jurídico, ou ainda, exercer o exame e 
o controle acerca da constitucionalidade uma lei 28

• 

Deve-se observar QUe a natureza hierárQuica do sistema jurídico-constitucional. QUe 
realça a superioridade da Lei Maior, é dotada de unicidade - estruturada de alto a baixo -
sendo defeso ao intérprete abstrair dessa condição própria. Disso resulta QUe a aplicação 
direta do texto constitucional não pode sobrepor-se e construir norma concreta aplicável ao 
caso específico, em contradição à legislação infra-constitucional. Nesses casos, será necessário, 
antes, a deslegitimação da norma pelo respectivo controle da constitucionalidade (aplicação 
dos princípios da unidade e da presunção de constitucionalidade das leis e dos atas do Poder 
Público, Que serão tratados detalhadamente no segundo capítulo deste trabalho). 

A natureza da linguagem constitucional, por sua vez, imprime um caráter de maior 
abstração e abertura das normas. o QUe decorre do fato de a Lei Maior conter, 
preponderantemente, normas principiológicas e normas de estrutura (também chamadas 
normas de organização ou indiretas)29 • Disso resulta a necessidade de o intérprete fazer uso 
de técnicas de interpretação diferenciadas da®elas QUe usaria para interpretar as normas de 
conduta (caráter hipotético-condicional). 

Quanto à QUestão em torno do "conteúdo específico", Luiz Roberto Barroso refere
se ao fato de QUe normalmente há a presença de normas programáticas na Constituição. 
Segundo o autor. essas normas não conferem direito subjetivo positivo, mas apenas "negativo", 
no sentido de poder se exigir do Estado QUe não pratiQue atos contrários ao espírito da 
norma. ensejando métodos de hermenêutica especiais. 

Finalmente, no QUe toca ao conteúdo político, esse é destacado por Maximiliano, 
QUe afirma QUe "o Direito Constitucional apoia-se no elemento político, essencialmente 
instável, a esta particularidade atende, com especial e constante cuidado, o exegeta. NaQuele 

27 Nos Estados Unidos, tem-se como marco do Controle de Constitucionalidade o caso Marbury vs. Madi~on. 

de 1.803. Aula ministrada pelo Professor Cezar Saldanha no dia I 0/09/04, no Curso de Especialização em 
Direito do Estado da UFRGS. 

28 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3a ed. São Paulo: Saraiva, 

1999, p. 106. 
29 "Normas indiretas são as normas QUe não contemplam diretamente a ação, mas se !imitam a estabelecer 

elementos do sistema anteriores à regulação di reta das ações. Criam as condições ou reQuisitos conforme os 
Quais a ação deve acontecer ou deve ser regulada. Criam os elementos espaciais e temporais do sistema, 

assim como os sujeitos e as capacidades ou competências destes. Expressam-se mediante o verbo ser; QUe 

na norma tem caráter prescritivo, e não descritivo ou expositivo. Sendo suscetíveis de expressão pelo verbo 
ser, podem ser chamadas normas ônticas". ROBLES, Gregório. O Direito Como Texto: Quatro 

estudos se teoria comunicacíonal do direito. Barueri, SP: Manole. 2005, p. IS. 
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departamento da ciência de Papiniano preponderam os valores jurídico-sociais. Devem as 
instituições ser entendidas e postas em função de modo QUe correspondam às necessidades 
políticas, às tendências gerais da nacionalidade, à coordenação dos anelos elevados e justas 
aspirações do povo" 30

• 

1.} Os MÉTodos CLÁssicos de INTERpRETAÇÃO 

A doutrina aponta QUatro métodos clássicos de hermenêutica, com caráter 
predominantemente teórico-jurídlco, os QUais sejam, literal ou gramatical, histórico, lógico 
ou teleológico e sistemático. Os três primeiros métodos tem origem na obra de Savigny, 
fundador da Escola Histórica do Direito, sendo QUe o método teleológico foi acrescentado 
posteriormente, cujo conteúdo foi desenvolvido principalmente por lhering, Heck e Geny31

• 

Esses critérios não consistem em normas jurídicas propriamente ditas, na medida 
em QUe não possuem o elemento de coercibilidade. Não é obrigatório o uso de todos os 
métodos numa interpretação, ficando a critério do intérprete combinar dois ou mais métodos 
no exame de uma mesma situação hipotética. Além disso, não há hierarQuia entre eles, muito 
embora a doutrina possa atribuir maior valor a determinados critérios de hermenêutica, em 
detrimento de outros, visando sempre acompanhar a evolução da sociedade e do direito32

• 

I. 3. I Método Literal ou Gramatical 

O método gramatical é, normalmente, o primeiro a ser empregado no processo de 
interpretação. Consiste em buscar o significado semântico das palavras QUe integram o texto 
normativo, aplicando-lhe as regras gramaticais e dirimindo as dúvidas em torno da literalidade 
do dispositivo33

• 

30 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 19a ed. Rio de janeiro: Forense, 
2005. p 249. 

31 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3a ed. São Paulo: Saraiva, 
1999, p. 124/143. 

32 Luís Roberto Barroso aponta as seguintes diretrJz.es Q_ue devem ser adotadas no momento de escolha entre 
os diferentes métodos de hermenêutica: a) a interpretação gramatical não pode ser inteiramente desprezada; 
b} entre interpretações possíveis, deve··se optar pela QUe conduza à compatibilização de uma norma com a 
Constituição: c) os métodos objctivos, como o sistemático e o teleológico têm preferência sobre o método 
subjclivo,ou seja, o histórico. ln. BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 
33 ed. São Paulo: Saraiva. 1999, p. 124/126. 

03 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação Constitucional. 3a ed. São Paulo: Celso 
Bastos, 2002, p. 57; BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3a 
ed. São Paulo: Saraiva, 1999, p. !26/!36. 
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Apesar de constituir o início do processo interpretativo, normalmente não será o único 
método utilizado pelo intérprete, sob pena de se obter um resultado pobre no seu conteúdo e 
desconforme com o sistema jurídico. Além disso. corre-se o risco, em uma interpretação 
estritamente literal, de incidir-se em erro grosseiro na exegese de um dispositivo, pois, não 
raras vezes, são encontradas impropriedades semânticas no texto normativo, comprovando 
pragmaticamente Q!.IC não é absoluta a clássica regra hermenêutica QUe afirma QUe a lei não 
utiliza palavras inúteis 34 • Paradoxalmente, não deve ser descartado o método gramatical, QUe 

constitui uma verdadeira limitação à atividade do intérprete. O jurista ou cientista do direito 
não podem, sob o argumento de empregar métodos mais importantes de hermenêutica, 
contrariar os limites estabelecidos pela linguagem empregada no texto normativo35

• 

1.3.2 Método Histórico 

O intérprete, ao apllcar o método histórico, buscará informações a respeito da história 
da respectiva Constituição e de cada um de seus dispositivos, examinando as idéias dominantes 
à época da sua elaboração e Q!Jal a vontade histórica do legislador, para então chegar ao sentido 
e alcance do texto normativo para a sua aplicação ao caso concreto. Esse método orienta o 
intérprete para QUe procure compreender as origens históricas das normas inseridas na Lei 
Maior, conhecer das suas causas e fins, comparar o texto vigente com o das Constituições QUe 
o antecederam, inclusive verificando a influência sofrida pela Lei Fundamental de outros países36

• 

A interpretação histórica do texto normativo busca auxílio nos projetas e debates 
parlamentares. nas emendas, nos votos vencedores ou vencidos na Constituinte, as discussões 
à época na assembléia e, até mesmo, as revelações daQueles Q!Je presenciaram os trabalhos 
legislativos. ou seja, elementos QUe apontem para o fim de cada preceito37

• Carlos Maximiliano 
sugere, ainda. a utilização dos Anais e demais documentos contemporâneos, para facilitar a 

>'~ Não apenas palavras inúteis, como impropriedades ou desajustes semânticos são encontrados freQYentemente 

nos textos normativos. Isso se explica facilmente em razão da própria natureza do processo legislativo, QUe 

é realizado por representantes políticos, eleitos pelo povo, para cujo exercício de função não é exigido 
QualQuer conhecimento jurídico. Exemplo de impropriedade semântica pode ser encontrado no art. l 50 do 

CTN, QUando o texto normativo chama de '"lançamento por homologação" o ato pelo QUal o próprio 

contribuinte é responsável pela formação do enunciado concreto e individual constitutivo do crédito tributário. 
Tal expressão é eQuivocada e contraria o próprio sistema jurídico, na medida em QUe o art. 142 do CTN 

define o lançamento como ato privativo da administração pública. Tal impropriedade semântica é responsável 

por infindáveis controvérsias em torno da natureza jurídica do ato previsto no art. I 50 do CTN, justamente 
pela aplicação exclusiva, por alguns estudiosos do direito, do método gramatical de interpretação. 

3
' Nesse mesmo sentido: MAXIMILIANO, Carlos. Comentários à Constituição. 13 ed. p. 93-94. 

36 MAXIMILIANO, Carlos. Comentários à Constituição. I a ed. p. 9 I. No texto original, o autor faz 

referência à infiuênda da Constituição do Império e da Constituição Norte-Americana sobre a Constituição 

de ! 98 I: "Compare-se o texto vigente com o da Constituição Imperial e a dos Estados Unidos, não 

olvidando QUe o espírito destas duas, bem como os casos da Common Law e EQuity, colhidos em classicos 
e brilhantes commentarios, guiam o escrupuloso interprete da lei basica de 24 de Fevereiro'". 

JT Referindo-se à Constituição de 24 de fevereiro de !89!, o autor ainda inclui como fonte para sua 

interpretação as "[ ... ] idéias reveladas pela propaganda e insurreições republicanas, legislação imperial e 

tentativas da reforma respectiva[ ... ]". 



averiguação do significado dos termos técnicos empregados no texto da legislação, segundo 
os conceitos aceitos na época38

• 

Assim como se deve aplicar com prudência o método gramatical, o mesmo se passa 
com o método histórico. Os motivos QUe impulsionaram os legisladores à época da votação 
do texto constitucional não vinculam o intérprete, QUe poderá vir a aplicar exegese contrária, 
caso preponderem outros critérios de hermenêutica, mormente Quando a norma já data de 
época distante39 . Nesse sentido, avalia Luís Roberto Barroso, QUe a "patologia da interpretação 
histórica é o origina!Jsmo ... ", referindo-se ao movimento americano QUe defende QUC a 
interpretação constitucional deve limitar-se exclusivamente à intenção original dos 
elaboradores da Constituição (lhe original intent). Os origina listas atacam as decisões da 
Suprema Corte QUe afirmaram novos direitos às minorias, argumentando QUe os mesmos não 
eram vislumbrados à época da elaboração da Lei Maior40

• 

1.3.3 Método Sistemático 

O método sistemático consiste em buscar o sentido do texto normativo tendo em 
vista o ordenamento jurídico como um todo. O intérprete não se limitl à análise do dispositivo 
isolado, mas o situa no contexto normativo, de forma a manter a unidade do ordenamento 
jurídico41 • Nas palavras de Celso Ribeiro Bastos, "destaca-se aQui a perspectiva sistêmica do 
ordenamento jurídico, bem como a sua unidade, procurando assim atingir uma visão global e 
estrutural da lei" 42

• 

A Constituição. na Q!Jalidade de "norma inicial fundante" (conforme conceito abordado 
supra) e, portanto, fundamento de validade de todo o ordenamento, tem papel fundamental 
na unidade do ordenamento jurídico. Além dessa noção de unidade externa, Luís Roberto 
Barroso ainda aponta o caráter de unidade interna da Constítuição, QUe leva necessariamente 
à análise de cada um de seus dispositivos de forma harmônica e sistemátlca com o plano geral 
da Constituição. O desdobramento do método sistemático, portanto, é o princípio da unidade 
da Constituição, Q!Je será especificamente abordado no segundo capítulo desse trabalho43

• 

35 MAXIMILIANO, Carlos. Comentários à Constituição. I a ed. p. 93. 
l9 MAXIMILIANO, Carlos. Comentários à Constituição. ta ed. p. 91-93. 
43 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Apllcação da Constituição. 33 ed. São Paulo: Saraiva. 

!999. p. !31/134. 
41 'A primeira e mais importante recomendação, nesse caso, é de QUe, em tese, QUalQuer preceito isolado deve 

ser interpretado em harmonia com os princípios gerais do sistema, para QUe se preserve a coerência do todo. 
Portanto, nunca devemos isolar o preceito nem em seu contexto (a lei em tela, o código: penaL civil etc.) e 
muito menos em sua concatenação imediata (nunca leia só um artigo, leía também os parágrafos e os demais 
artigos)". ln: FERRAZ jÚNIOR, Tércio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito: Técnica, 
Decisão, Dominação. 4° ed. São Paulo: atlas, 2003, p. 289. 

•z BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação Conslítuciona!. 33 ed. São Paulo: Celso 

Bastos, 2002, p. 61. 
43 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 33 ed. São Paulo: Saraiva, 

1999, p. 134/136. 



1.3.4 Método Teleológico 

Trata-se de interpretar e aplicar a norma tendo em vista a sua finalidade (mens 

!egís), ou o seu espírito. Consiste em aplicar o raciocínio lógico-dedutivo ao dispositivo e, 
racionalmente, atribuir o sentido e alcance QUe mais irá atingir a finalidade para a Qual foi 
a lei criada44

• 

Segundo entendimento de Maximiliano, o método teleológico prepondera sobre os 
demais, seguindo-se a ele o método sistemático45

• 

O método teleológico é o único positivado no ordenamento jurídico. A Lei de 
Introdução ao Código Civil (LICC), QUe disciplina algumas regras de aplicação temporal e 
espacial da lei, introduziu uma norma de cunho teleológico, em seu art. 5°, cujo dispositivo 
prevê: "Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a QUe ela se dirige e às exigências 
do bem comum". 

Cumpre ressaltar QUe o Direito Constitucional, em sua definição essencial, apresenta
se como instrumento de realização dos valores supremos do ordenamento jurídico. A 
Constituição da República Federativa do Brasil, promulgada em 1988, em seu preâmbulo, 
destaca seis valores-frns do Estado Democrático, os QUais sejam, liberdade, igualdade, justiça, 
segurança, ordem e desenvolvimento (progresso). Todos esses valores podem ser sintetizados 
no ideal do bem comum (art. 3°, IV da CF/88) e da dignidade da pessoa humana (art. I 0 , III 
da CF/88)46

• Assim, uma interpretação teleológica dos dispositivos da Constituição deve ter 
por fim a realização desses valores do Estado Democrático de Direito. 

2 UM ESTUDO SISTEMÁTICO DOS CÂNONES DE CARLOS MAXIMILIANO 

Maximiliano é autor de duas obras clássicas, nas QUais destacou as peculiaridades da 
Constituição frente as demais leis e comprovou a decorrente necessidade de fixação de regras 
de hermenêutica próprias à interpretação constitucionaL Na primeira delas, Comentários à 
Constituição brasileira de 1891, Maximiliano aponta dezessete cânones de interpretação da 
Constituição. Trata-se de verdadeiros conselhos prudenciais para interpretação especificamente 
da lei fundamental, além de algumas orientações ao intérprete constitucional para a correta 
utilização de regras de hermenêutica comuns à legislação ordinária47

• 

44 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3a ed. São Paulo: Saraiva, 
1999. p. 137/138; BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e !nterpreLoção Constitucional. 3" 
cd. São Paulo: Celso Bastos, 2002, p. 60/61. 

45 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. I 93 ed. Rio de janeiro: Forense, 
2005, p. 256. 

·if> Conteúdo da Aula Inaugural do Curso de Especialização em Direito do Estado, UFRGS, turma 1/2004, 
ministrada pelo prof. Cezar Saldanha Souza júnior, no dia 12/03/2004. 

47 MAXIMILIANO, Carlos. Comentários à Constituição. !J ed. p. 89/106. 



Em sua segunda obra, Hermenêutica e Aplicação do Direito, o autor apurou seu 
estudo, passando a relacionar dezoito cânones de interpretação da Constituição. Estes são o 
produto da renovação dos tópicos já apresentados nos Comentários, desta feita reagrupados 
em doze cânones de interpretação. acrescidos de seis novos conselhos prudenciais, conforme 
se verá a seguir48

• 

Apesar da grande maioria das obras QUe tratam da hermenêutica e interpretação da 
Constituição na atualidade estarem fundamentadas em várias das idéias de Maximiliano, 
sendo indiscutível a herança deixada pelo autor nessa área do conhecimento. não se tem 
notícia de um estudo sistemático sobre a validade e eficácia dos seus cânones de interpretação, 
diante do sistema jurídico atual. É essa a tarefa a QUe se propõe a segunda parte do presente 
trabalho. na Qual se buscará sistematizar os cânones de Maximiliano, adeQuando-os e 
relacionando-os com os princípios constitucionais de interpretação mais aceitos pela doutrina 
contemporânea, principalmente tomando por base a obra de Luís Roberto Barroso, já citada 
ao longo do primeiro capítulo. 

2.1 PRiNcípios dA INTERpRETAÇÃO CoNsTiTucioNAl 

Ensina Humberto Ávila QUe "os princípios são normas imediatamente fina!ísticas, 
primariamente prospectivas e com pretensão de complementariedade e de parcialidade, 
para cuja aplicação se demanda uma avaliação da correlação entre o estado de coisas a ser 
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção"49• 

São, portanto, verdadeiras normas de orientação teleológica, QUe apontam uma direção a ser 
buscada, através de comportamentos necessários a essa realização. Dessa forma, "aos 
princípios cabe, além de uma ação imediata, @ando diretamente aplicáveis a determinada 
relação jurídica, uma outra, de natureza mediata, QUe é a de funcionar como critério de 
interpretação e integração do Texto Constituclonal" 50

, constituindo, nesse caso, o ponto de 
partida e objetivo final do intérprete. 

Partindo desse conceito para uma análise mais atenta dos cânones de Maximiliano, 
permite-se dasslftcá-Jos e sistematizá-los como enunciados instrumenta/5 de realização dos 
princípios constitucionais. Cumpre ressaltar ®C esse conceito não corresponde à idéia 
desenvolvida por Celso Ribeiro Bastos, de "enunciados instrumentais da hermenêutica 
constitucional", na medida em Q!.le esses últimos, conforme ressalta o autor, "são todos 
verdadeiras fórmulas hermenêuticas sem conteúdo axiológico, não fornecendo ao intérprete 

48 MAXIMILIANO. Carlos. Hermenêutica e Ap!lcação do Direito. 193 ed. Rio de janeiro: Forense, 
2005, p. 248/256. 

19 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios - da definição à aplíoção dos princípios jurídicos. 
3" ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 70. 

50 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3a ed. São Paulo: Saraiva, 
1999. p. 147/148. 



um sentido va!orativo a ser seguido, senão QUe fundamentam a opção por um ou outro 
sentido QUe apresente como possíve[" 51

• Contrarío sensu, os cânones de Maximiliano 
constituem enunciados prescritivos das condições eficazes da realização dos princípios 
constitucionais, produto de uma dedução lógica do sistema constitucional, restando evidente 
o seu conteúdo axiológico. 

Assim é QUe se apresentará a seguir uma visão nova e alternativa dos cânones de 
Maximiliano, através da Qual se pretende comprovar a implicação destes nos principais 
princípios contemporâneos da interpretação constitucionaL A exposição QUe segue levará 
em conta o rol apresentado em Hermenêutica e Aplícação do Díreíto, sem negligenciar a 
devida identificação ou comparação com os primeiros enunciados, QUe constam dos 
Comentários à Constituição de 189 I . Ao final, se sustentará, de forma fundamentada, a 
invalidade de alguns dos enunciados os QUais se entende não terem sido acolhidos a partir da 
nova sistemática jurídica introduzida pela Constituição de ! 988. 

2.1 .1 PRiNcípio dA SupREMAciA dA CoNsTiTuiçÃo 

A Supremacia da Constituição é princípio QUe deve nortear toda a interpretação de 
ato normativo. Decorre da superioridade hierárQuica da Constituição frente às demais leis 
infra-constitucionais. Tem assento no princípio da Supremacia da Constituição o entendimento 
de QUe todo ato jurídico ou manifestação de vontade incompatível com a Lei Maior deve ser 
declarado nulo52

• Segundo esse princípio, a lei infra-constitucional deverá ser interpretada 
em conformidade com a Constituição, não se admitindo, por outro lado, QUe as normas 
constitucionais sofram QuaiQ!.Ier influência por parte da legislação inferior53 . 

Destaca Luís Roberto Barroso QUe a supremacia constitucional tem seu fundamento 
associado a dois conceitos, os QUais sejam: a diferença entre poder constituído e poder 
constituinte; e a diferença entre Constituições rígidas e flexíveis. Com efeito, não há QualQuer 
limitação ao poder constituinte, sendo QUe este não sofre restrições em razão do direito 
anterior. O poder constituído, por sua vez, submete-se a uma sistemática em QUe as !eis 
anteriores à nova Constituição e QUe !he forem incompatíveis sempre considerar -se-ão 
revogadas; e aQuelas supervinientes, cujo conteúdo contrarie a Constituição, nulas. Quanto 

51 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação Constitucional. 33 ed. São Paulo: Celso 
Bastos, 2002, p. 18 !/! 82. 

52 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3" ed. São Paulo: Saraiva, 
1999. p. IS6. 

53 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação Constitucional. 3a ed. São Paulo: Celso 

Bastos, 2002. p. r 72. O autor dassíflca a Supremacia da Constítuição como "postulado", os QUais define 
como '" .. elementos QUe são realmente pressupostos do sistema constitucional, a serem devidamente 
preservados e respeitados pela interpretação( ... }. A interpretação, portanto, deverá, para se considerar como 
atividade válida, respeitá-los no seu todo. não podendo proceder à escolha de um ou outro." 



à Questão da rigidez da Constituição, cumpre referir QUe só há supremacia constitucional nos 
países Que adotam Constituições rígidas, ou seja, naQ!.Ieles países em QUe o processo de 
reforma da Constituição é mais complexo QUe o processo legislativo infraconstltuciona[54

• 

Finalmente, cumpre ressaltar, QUe é o judiciário QUe, com fundamento na Supremacia 
da Constituição, se encarrega do Controle de Constitucionalidade, não se admitindo QUe 
uma lei seja declarada inconstitucional por lei superveniente 55

• 

Há três cânones de Maximiliano Que guardam relação direta com o princípio da 
Supremacia da Constituição, os QUais sejam: 

VI. Existe a inconstitucionalidade 'formal' alegável em todos os países e decorrente do 
fato de não ter o projeto de lei percorrido os trâmites regulares até a 'publicação' respectiva; e 
a 'intrínseca' ou 'substancial', relativa à incompatibilidade entre o estatuto ordinário e o supremo, 
da Qual os tribunais brasileiros, argentinos, mexicanos e norte-americanos tomam conhecimento, 
porém não pode ser ventilada nos pretórios europeus, em geral. 

Esse enunciado foi introduzido em Hermenêutica e Aplicação do Direito, não havendo 
cânone correspondente na primeira obra de Maximiliano. Atualmente, QUase QUe a totalidade 
dos ordenamentos jurídicos realiza o controle de constitucionalidade substancial das leis 
infra-constitudonaís, fundamentados no princípio da Supremacia da Constituição, sendo QUe 
a maior parte dos países da Europa continental adotou a técnica de controle abstrato, com 
sistema de jurisdições distintas56

• 

XII. Quando o estatuto fundamental define as circunstâncias em QUe um direito pode 
ser exercido, ou uma pena aplicada, esta especificação importa proibir implicitamente QualQuer 
interferência legislativa para sujeitar o exercício do direito a condições novas ou estender a 
outros casos a pena!idadé7

• 

Esse enunciado reproduz o décimo primeiro cânone da obra Comentários à 
Constituição de 1891 58

, Trata-se de verdadeiro instrumental do princípio da Supremacia da 
Constituição, na medida em QUe proibi expressamente QUe a lei infra-constituciona! exerça 
influência no alcance e eficácia das normas constitucionais. 

::;~ BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 33 cd. São Paulo: Saraiva, 
1999, p. 157/167. 

ss BARROSO, Luís Roberto. Interpretação c Aplicação da Constituição. 33 ed. São Paulo: Saraiva, 
1999, p. 164. 

'j!i Conforme aula de Direito Constitucional. ministrada pelo prof. Cezar Saldanha Souza júnior, no curso de 
Especialização em Direito do Estado, dia !0/09/04. 

57 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplícação do Direito. 19a ed. Rio de janeiro: Forense, 
2005, p. 255. 

5!J MAXIMILIANO, Carlos. Comentários ã Constítuição. r a ed. p. 98. 
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XVII. A Constituição é a lei suprema do país; contra a sua letra, ou espírito, não 
prevalecem resoluções dos poderes federais, Constituições, decretos ou sentenças estaduais, 
nem tratados ou QUaisQuer outros atas diplomáticos59 . 

Enunciado idêntico ao cânone XVI, de Comentários à Constítuição de 1891 60
, 

reforçando a percepção de Q!JC desde sua primeira obra, Maximiliano procurou elaborar 
cânones de interpretação QUe realmente proporcionassem a realização do princípio da 
Supremacia da Constituição, princípio primeiro da interpretação constitucional. 

XVIII. 'Interpretação autêntica' do texto constitucional só se obtém pelo processo 
estabelecido, no art. 217 de 1946, isto é, por meio de emenda ao estatuto básico. Nem 
seQuer um ato da assembléia QUC elaborou a Constituição ou a respectiva reforma teria o 
valor de exegese obrigatória. Podem-se decretar leis orgânicas para a execução completa do 
Código supremo; como, por exemplo, a relativa à organização da Justiça Nacional. Serão 
normas complementares, porém não 'lnterpretativas'" 61

• 

Em Comentários à Constítuíçãode ! 89 ! , Maximiliano não formulou um enunciado 
específico sobre a interpretação autêntica, limitando-se a conceituá-la. Percebe-se uma 
peQuena mudança na abordagem do tema, na medida em naQuela obra o autor ainda admitia 
QUe a "lei directa ou indirectamente interpretativa tem algum peso e merece acatamento, 
mormente se é antiga; porém não firma exegese definitiva( ... )" (sk}, critério QUe parece ter 
sido definitivamente afastado no segundo momento62

• Parece claro QUe o enunciado em 
QUestão instrumentaliza o princípio da Supremacia da Constituição, principalmente no aspecto 
ressaltado por Luís Roberto Barroso, da dicotomia entre Poder Constituinte e Poder 
Constituído. Somente o Poder Constituinte, em sua forma derivada, tem o poder de realizar 
a interpretação autêntlca da Constituição63

• 

2.1.2 PRiNcípio dA. PRESUNÇÃO dE CoNsTiTucioNA.lidA.dE dAs LEis E dos ATos do 
PodER Público 

Trata-se da presunção de QUe todos os Poderes do Estado interpretam a Constituição, 
e de QUe seus órgãos sempre operam tendo em vista um fim comum, pautado nos valores 

59 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. I 9a ed. Rio de janeiro: Forense, 
2005, p. 256. 

w MAXIMILIANO, Carlos. Comentários à Constituição. I a ed. p. I 00. 
61 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. I 9a ed. Rio de janeiro: Forense, 

2005, p. 256. 
62 MAXIMILIANO, Carlos. Comentários à Constituição. ra ed. p. 102/106. 
63 Nesse mesmo sentido assevera Jorge Miranda: "De harmonia com os princípios, interpretação autêntica só 

pode ser feita por lei com força constitucional - ou seja, em Constituição rígida, por lei decretada pelo 
processo peculiar de revisão, e não por lei ordinária( ... ) Tão-pouco é interpretação autêntica a levada a cabo 
pelos órgãos de fisca!ização de conslitucionalidade, mesmo em sistema de concentmção de competência". 
ln: M!RJ\NDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, v. !1. p. 262/263. 



constitucionais, sendo válidos enQuanto taL Nesse sentido, nenhum Poder pode interferir 
no âmbito das atribuições do outro, para intervir nas QUestões de sua "conveniência e 
oportunidade". Não obstante isso, reconhece a doutrina atual Que cada um dos Poderes de 
Estado não exercem de forma exclusiva suas funções, mas como ativídade preponderante. 
Além disso, cumpre ressaltar QUe a presunção insculpida no princípio em tela é iuris tantum, 
cabendo a declaração de inconstitucionalidade, uma vez Que haja prova nesse sentido 64

• 

A presunção da constitucionalidade das leis e atos do Poder Público é, pois. um 
princípio funcional ao andamento do Estado. Todavia, deve-se dosar a sua interpretação e 
aplicação, pena de obter-se conseQüências desastrosas. de legitimação das razões de Estado 
contra os direitos fundamentais da cidadania. Assim, pode-se afirmar QUe, em um Estado 
Democrático de Direito, a validade destes atas é determinada e condicionada a outro princípio 
- o Qual resgata o senso comum do direito QUe deve embasar a legitimidade dos atos de 
autoridade- conhecido entre nós. e positivado no ordenamento jurídico da Carta de 1988, 
como princípio da moralidade. 

Observe-se QUe o sistema de governo presidencialista e de tripartição dos poderes 
(executivo. legislativo e judiciário), influenciado por MontesQuieu. foi adotado pela primeira 
vez no Brasil na Constituição de 1891 . Assim, pode-se compreender a razão pela Qual todos 
os cânones relacionados ao Princípio da Presunção de Constitucionalidade das Leis e dos 
Atos do Poder Público foram abordados por Maximiliano pela primeira vez na obra 
Hermenêutica e Aplicação do Direito, pois ao tempo da publicação dos Comentários à 
Constituição de I 891 . a separação dos poderes acabava de ser introduzida no sistema 
jurídico, não havendo ainda uma maior reflexão Quanto às suas implicações65 . Classificam-se 
como enunciados instrumentais do princípio de presunção de constitucionalidade, os 
seguintes: 

III. Todas as presunções militam a favor da validade de um ato. legislativo ou executivo: 
portanto, se a incompetência, a falta de jurisdição ou a inconstitucionalidade, em geral, não 
eslão 'acima de toda dúvida' razoável. interpreta-se e resolve-se pela manutenção do deliberado 
por QualQuer dos três ramos em QUe se divide o Poder Público. Entre duas exegeses possíveis, 
prefere-se a QUe não infirma o ato de autoridade. 'Oportet ut res plus valeat Q!Jam pereat'. Os 
tribunais só declaram a inconstitucionalidade de leis Quando esta é evidente, não deixa 
margem a séria objeção em contrário. Portanto, se, entre duas interpretações mais ou menos 
defensáveis, entre duas correntes de idéias apoiadas por jurisconsu\tos de valor, o Congresso 
adotou uma, o seu ato prevalece. A bem da harmonia e do mútuo respeito QUe devem reinar 
entre os poderes federais (ou estaduais), o Judiciário só faz uso da sua prerrogativa Quando o 
Congresso viola claramente ou deixa de aplicar o estatuto básico, e não Quando opta apenas 
por determinada 'interpretação' não de todo desarrazoada. 

61 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 33 ed. São Paulo: Saraiva, 
1999, p. 167/170. 

61 Nesse sentido: SOUZA )UNIOR, Cezar Saldanha. Constituições do BrasiL Porto Alegre: Sagra 
Luzzato, 2002, p. 41. 



Nesse enunciado, verifka-se claramente a ligação entre o princípio da presunção de 
constitucionalidade das leis e dos atos do poder público e o princípio geral da separação dos 
poderes. O sistema tripartite de separação dos poderes foi mantido pela Constituição de 
1988, verificando-se, portanto. a validade desse cânone para a interpretação das normas do 
atual sistema jurídico. 

IV. Sempre Que for possível sem fazer demasiada violência às palavras, interprete-se 
a linguagem da lei com reservas tais Que se torne constitucional a medida QUe ela institui, ou 
disciplina66

• 

Esse enunciado não apenas tem validade para a interpretação da Constituição segundo 
o sistema jurídico atual, como foi praticamente reproduzido por Luís Roberto Barroso, QUe o 
apresenta como a tradução prática do princípio da presunção de constitucionalidade doa atos 
do Poder Público. em regra sua QUe segue: "havendo alguma interpretação possível Que 
permita afirmar-se a compatibilidade da norma com a Constituição, em meio a outras Que 
carreavam para ela um juízo de invalidade, deve o intérprete optar pela interpretação 
legitimadora, mantendo o preceito em vigor"67

• 

2.1 .} PRiNcípio dA INTERPRETAÇÃO CoNfORME A CoNsTiTuiçÃo 

Consiste não apenas em um princípio de interpretação constitucional, mas de 
verdadeiro mecanismo de controle de constitucionalidade, pois seus efeitos se eQuiparam 
aos de uma declaração de inconstitucionalidade de ato normativo (inconstitucionalidade 
parcial sem redução de texto). Consiste em buscar, dentre as diversas interpretações 
possíveis, aQuela QUe compatibiliza a lei com a Constituição 63

• Ao declarar Qual a 
interpretação do texto normativo QUe é compatível com a lei fundamental, restringe-se a 
aplicação do dispositivo à interpretação declarada pelo tribunal. muito embora se mantenha 
a integridade do texto normativo69

• 

fio MAXIMiliANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. ! 9a ed. Rio de janeiro: Forense. 

2005. p. 251. 
67 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3a ed. São Paulo: Saraiva. 

1999, p. 171. 
68 Em célebre passagem, ponderou Jorge Miranda: "a interpretação conforme à Constituição não consiste então 

tanto em escolher entre vários sentldos possíveis e normais de QUalQuer preceito o QUe seja mais conforme 
com a Constituição QUanto em discernir no limite- na fronteíra da inconstilucionalldade um sentido QUe, 
embora não aparente ou não decorrente de outros elementos de interpretação, é o sentido necessário e o 
QUe se torna possfve/ por virtude da força conformadora da Lei Fundamental". ln: MIRANDA. Jorge. 
Manual de Direito Constitucional, v. !L p. 264. 

69 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3" ed. São Paulo: Saraiva, 
1999, p. 180/187. 
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Nesse sentido, pode-se perceber uma semelhança com o princípio da presunção de 
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Público. Todavia, o Princípio da Interpretação 
Conforme apresenta outras dimensões, sintetizadas por Luís Roberto Barroso nos seguintes 
elementos70

: 

I) Trata-se da escolha de uma interpretação da norma legal Q\le a mantenha 
em harmonia com a Constituição, em meio a outra ou outras possibilidades 
interpretativas QUC o preceito admita; 2) Tal interpretação busca encontrar 
um sentido possível para a norma, Que não é o Que mais evidentemente 

resulta da leitura de seu texto; 3) Além da eleição de uma linha de 
interpretação, procede-se à exclusão expressa de outra ou outras 
interpretações possíveis, QUe conduziriam a resultado contrastante com a 
Constituição; 4) Por via de conseqjlência, a interpretação conforme a 
Constituição não é mero preceito hermenêutico, mas, também, um 
mecanismo de controle de constitucionalidade pelo Qual se declara ilegítima 
uma determinada leitura da norma legal. 

Pode-se afirmar QUe relacionam-se com o Princípio da Interpretação Conforme à 
Constituição, os seguintes enunciados interpretativos de Maximiliano: 

V. A constitucionalidade não pode decorrer só dos motivos da lei. Se o 
parlamento agiu por motivos reprovados ou incompatíveis com o espírito do 
Código supremo, porém a lei não é, no texto, contrária ao estatuto básico, o 
tribunal abstém-se de a condenar71

• 

Esse cânone foi acrescentado pela obra Hermenêutica e Aplicação do D!rello, sem 
correspondente nos Comentários à Constituição. Em havendo, pois. uma possibilidade de 
interpretação fundada nas razões do legislador (interpretação histórica), e sendo esta 
incompatível com a Constituição, deverá ser afastada, declarando o tribunal QUal a interpretação 
QUe, sem alterar o texto normativo, pode ser atribuída ao dispositivo em conformidade à 
Constituição, devendo esta prevalecer. 

X. A Constituição aplica-se aos casos modernos, não previstos pelos QUe a elaboraram. 
Faz-se mister supor QUe os homens incumbidos da nobre tarefa "de distribuir os poderes 
emanados da soberania popular e de estabelecer preceitos para a perpétua segurança dos 
direitos da pessoa e da propriedade tiveram a sabedoria de adaptar a sua linguagem às 
emergências futuras. tanto como às presentes; de sorte QUe as palavras apropriadas ao 
estado então existente da comunidade e ao mesmo tempo capazes de ser ampliadas de 
modo QUe abranjam outras relações mais óbvio e imediato sentido, se. de acordo com o 

70 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 33 ed. São Pau!o: Saraiva, 
1999. p. 181/182. 

71 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. ! 9a ed. Rio de janeiro: Forense, 
2005. p. 251/252. 
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objetivo geral dos autores e os verdadeiros princípios do contexto, podem elas ser estendidas 
a diferentes relações e circunstâncias criadas por um estado aperfeiçoado de sociedade. 
Cumpre ao legislador e ao juiz, ao invés da ânsia de revelar inconstitucionalidades, mostrar 
solicitude no sentido de enQuadrar na letra do texto antigo o instituto moderno. ( ... )A 
Constituição é a égide da paz, a garantia da ordem, sem a Qual não há progresso nem 
liberdade. Forçoso se lhe torna acompanhar a evolução, adaptar-se às circunstâncias 
imprevistas, vitoriosa em todas as vicissitudes, porém, Quanto possível, inalterada na forma72

. 

Esse enunciado identifica-se com o oitavo cânone de Maximiliano em Comentários à 
Constituição de 189 173

• Em outras palavras, a intenção do constituinte é aplicável na 
interpretação dos fatos novos, ou casos emergentes e imprevistos. Sendo possível a construção 
de uma interpretação conforme a Constituição, QUe se estenda aos fatos não previstos 
Quando da elaboração da lei, impõe-se a adoção dessa interpretação. 

2.1 .4 PRiNcípio dA UNidAdE dA CoNsTiTuiçÃo 

O princípio da Unidade da Constituição decorre da interpretação sistemática, método 
já abordado no presente trabalho. A Constituição é a norma fundamental Que confere 
sístematicidade e unidade ao ordenamento. Além disso. há uma unidade interna da 
Constituição, QUe determina Q_Ue a interpretação das normas constitucionais não se dê de 
forma isolada. mas considerando-as pertencentes a um sistema jurídico únitárío. Assim. 
todas as normas da Constituição devem ser harmonizadas e conciliadas, afastando-se as 
aparentes contradições. Não se pode afastar totalmente uma norma, invalidando-a para a 
aplicação plena de outra74

• 

São implicações do Princípio da Unidade da Constituição. embora com uma ênfase 
um pouco mais voltada à idéia de institucionalidade da Constituição, os seguintes cânones: 

XI. Quando a Constituição confere poder geral ou prescreve dever franQueia também 
implicitamente, todos os poderes particulares, necessários para o exercício de um, ou o 
cumprimento do outro. (...)A regra enunciada acima é completada por duas mais: a) Onde se 
mencionam os meios para o exercício de um poder outorgado, não será lícito implicitamente 
admitir novos ou diferentes meios, sob o pretexto de serem mais eficazes ou convenientes; 
b) Onde um poder é conferido em termos· gerais, interpreta-se como 'estendendo-se· de 
acordo com os mesmos termos, salvo se alguma clara 'restrição 'for deduzível do próprio 
contexto, por se achar ali expressa ou implícit%5

• 

72 MAXIMJUANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 19a ed. Rio de janeiro: Forense, 
2005. p. 253/254. 

71 MAXIMIUANO, Carlos. Comentários à Constituição. I a ed. p. 96. 
74 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3a ed. São Paulo: Saraiva, 

1999, p. 188/209. 
7
' MAXIMILIANO. Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direíto. I 9a cd. Rio de Janeiro: Forense, 

2005. p. 254/255. 
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Trata-se de regra mantida na segunda obra de Maximiliano (décimo cânone de 
Comentários à Constítuiçãode 189 I )16

• Tem-se, aQui, com toda clareza da impressionante 
síntese QUe integra o enunciado geral deste cânone, o antecedente doutrinário do conceito 
moderno de injunção, positivado pela Constituição de 1988. Postula o reconhecimento das 
implicações da generalidade, consistência e conseQüência da ordem constitucional- unidade 
da Constituição. Guarda correspondência com o conceito da adjudicação no plano 
infraconstituciona!. 

XIV. Interpretam-se estritamente os dispositivos QUe instituem exceções às regras 
firmadas pela Constituição. (..) Na dúvida, siga-se a regra geral. Entretanto em Direito 
Público esse preceito não pode ser aplicado à risca: o 'flm 'para QUe foi inserto o artigo na lei, 
sobreleva a tudo. Não se admite interpretação estrita QUe entrave a realização plena do 
escopo visado pelo texto. Dentro da letra rígorosa dele procure-se o objetivo da norma 
suprema,· seja este atingido, e será per!éita a exegese. ( .. }Quando as palavras forem suscetíveis 
de duas interpretações, uma estrita, outra ampla, adotar-se-á aQuela QUe for mais consentânea 
com o fim transparente da norma positivi'7

• 

No enunciado supramencionado, o autor agrupou o décimo terceiro, décimo Quarto 
cânones de Maximiliano em Comentários à Constituição de 1891 78

• Esse cânone prescreve 
uma relação de implicação entre a realização do Princípio da Unidade da Constituição e a 
interpretação teleológica. Essa relação foi tratada pelo Tribunal Constitucional Federal alemão, 
na seguinte passagem: "o princípio mais importante de interpretação é o da unidade da 
Constituição enQuanto unidade de um conjunto com sentido teleológico-lógico, já Q!le a 
essência da Constituição consiste em ser uma ordem unitária da vida política e social da 
comunidade estatal"79 • 

XV. Aplica-se à exegese constitucional o processo sistemático de Hermenêutica, e 
também o 'teleológico: assegurada ao último a preponderaÍlcia. Nesse terreno consideram
se ainda de afta valia a Jurisprudência: sobretudo a da Corte Suprema,· os precedentes 
parlamentares; os iâtores sociaís e a 'apreciação do resultado, a Wertuteil: dos tudescos ", 

O décimo sétimo cânone de Maximiliano na obra Comentários à Constituição de 
1891 , referia-se apenas ao método teleológico, QUe considerava superior a todos os demais80

. 

76 MAXIMILIANO, Carlos. Comentários à Constituição. ! a ed. p. 97. 
71 MAXIMILIANO. Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 19a ed. Rio de janeiro: Forense, 

2005, p. 255/256. 
78 MAXIMILIANO. Carlos. Comentários à Constituição. I" ed. p. 99/100. 
79 BVerfGE, 19,206 (220) apud BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 

3a ed. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 189. 
00 Esse cânone tinha a seguinte redação: "XVII. A regra superior, QUe sobrepuia a todas as outras e cuia 

inobservância é a causa de erros diarios nos pretorios e no Parlamento, consiste em indagar o 'fim da lei', a 
razão de ser de uma providência legis!tiva, o objectivo QUe se leve em mira ao inserir um artigo, ou 
paragrapho, no texto constitucional" (siç). ln: MAXIMILIANO, Carlos. Comentários à Constituição. 
I" ed. p. 99/100. 
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O novo texto fala em processo sistemático, o QUe revela o aprimoramento do pensamento do 
autor, relativamente à necessidade de unidade da Constituição. 

XV'l. O brocardo - 'ínc/usio unius alterius est exclusio : como todo argumento 'a 
contrario: exige, talvez, ainda maior e mais discreta reserva da parte de Quem o empregue 
no Direito Constitucional, do QUe se reclama em se tratando de Direito Privado. Nem 
sempre o fâto de se mencionar um caso determinado obrigará a excluir todos os outros; nem 
tampouco a negativa a respeito de uma hipótese particular implicará a afirmativa tocante às 
demais" 

Corresponde ao enunciado XV da primeira obra, cuja redação o autor sintetizou. 
Nesse cânone ressalta-se a idéia de sistematicidade e unidade do ordenamento. Assim, na 
análise de um dispositivo, seja ele enumerativo ou de inclusão de elementos, não se pode 
fazer uma interpretação isolada, devendo-se considerar o conjunto das normas constitucionais 
para determinar o alcance e as limitações QUe se operam sobre a norma. 

2.1.~ PRiNCÍpio dA (MÁxiMA) EfnividAdE 

Trata-se de uma orientação ao intérprete no sentido de conferir a máxima efetividade 
às normas constitucionais no caso concreto, sem entretanto, alterar-lhes o conteúdo. 
Eficiência, conforme explica Luís Roberto Barroso, é um Quarto plano QUe se incorpora à 
teoria convencional dos atas jurídicos (existência, validade e eficácia) e Que diz respeito à 
realização da norma. Afirma o autor QUe "ela representa a materialização, no mundo dos 
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximação, tão íntima Quanto possível, entre o 
dever-sernormativo e o ser da realidade social" 81 • 

A aplicação do Princípio da Efetividade não pode descuidar da Unidade Constitucional. 
na medida em QUe a otimização de uma de suas normas poderia implicar na invalidade de 
outras. Assim, na interpretação de uma norma, deve o intérprete buscar a máxima efetividade 
de toda a Constituição. 

É enunciado instrumental do Princípio da Efetividade: 

i O Código fundamental tanto prevê no presente como prepara para o futuro. Por 
isso, ao invés de se ater a uma técnica interpretativa exigente e estreita, procura-se atingir 
um sentido QUe torna efetívos e eficientes os grandes princípios de governo, e não o QUe os 
contrarie ou reduza a inocuidade. Bem observa Story: "O governo é uma coisa prática. Feita 
para a fé/icidade do governo humano, e não destinada a propiciar um espetácu/o de unilórmidade 
QUe satis!âça os planos de políticos visionários. A tare!â dos QUe são chamados a exercê-lo é 

81 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação c Aplicação da Constituição. 3a ed. São Paulo: Saraiva, 
1999. p. 236. 



díspar, providencíar, decídír; e não debater; seda pobre compensação haver alguém tríunfado 
numa dísputa, enQuanto perdíamos um ímpérío; termos reduzído a mígalhas um poder e ao 
mesmo tempo destruído a República". 

Esse enunciado não encontra correspondência com Q!.laiQuer dos cânones enunciados 
na obra Comentários à Constituição de 1891. O cânone ainda é válido, desde QUe observada 
uma importante ressalva. Senão vejamos. 

A Constituição da República Federativa do Brasil (CF/88), seguindo a tendência QUe 
se verificou nas Constituições européias do segundo pós guerra, é um referencial supremo 
de valores, tendo adotado como valores essenciais do nosso sistema constitudonal: a liberdade, 
igualdade, justiça, segurança, ordem e desenvolvimento (bem-estar), ®e constituem condições 
genéricas de realização do bem comum. O bem comum, fim último da Constituição, nada 
mais é do QUe todas as condições QUe devem ser oferecidas à pessoa humana para QUe ela 
própria se realize c realize a sua felicidade". A Constituição Federal de 1988 tem, portanto, 
por prioridade primeira a dignidade da pessoa humana. 

Do exposto, resulta QUe a aplicação do enunciado em exame deve ser feita adaptando
o à nova realidade do sistema jurídico-constitucional, de modo QUe se atinja a máxima 
efetividade da norma sempre QUe ocorrer a realização do bem comum, afastando-se a 
predominância dos interesses do governo sobre os direitos fundamentais da pessoa humana. 

2.2 Do uso do CosTUME 

Trata-se o costume de um mecanismo de integração da Constltuiçãdn. A integração 
é o processo de preenchimento de lacunas, ou vazios normativos. Difere, portanto, da 
interpretação, na medida em QUe esta pressupõe a existência de uma norma a ser aplicada ao 
caso concreto, constituindo a atividade de compreensão e atribuição do sentido e alcance 
dessa norma. Tendo em vista a idéia de sistema jurídico, onde se pretende QUe todos os 
casos tenham solução possível no ordenamento, a integração surge como um processo de 
"preenchimento de eventuais vazios normatlvos"84 , QUe utiliza-se do costume e da analogia, 
para encontrar o direito aplicável ao caso concreto85 

• 

!Q Cfme. aula de Direito Constitucional, ministrada pelo Professor Cezar Saldanha Souza Júnior, no curso de 
Especialização cm Direito do Estado da UFRGS, dia 14/05/04. 

sJ "Nesse sentído, o reconhecimento dos costumes como fonte os torna, na omissão da lei, meio de integração 
praeter legem. Obviamente, como meio integrador, o costume ocupa os vazios do ordenamento legal e não 
do ordenamento global, ao Qual pertencem também as normas consuetudinárias. Ou seja, se há norma 
costumeira, não há lacuna, mas pode haver omissão de norma lega!. É o sentido da integração praeter 
legem." ln: FERRAZ jÚNIOR, Tércío Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito: Técnica, 
Decisão, Dominação. 4a ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 304. 

81 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3a ed. São Paulo: Saraiva, 
1999, p. 139. 

85 Nesse sentido: BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constlluição. 3a ed. São 
Paulo: Saraiva, 1999, p. 142: "A verdade, todavia, é QUe o costume constitucional tem duplo e relevante 



Maximiliano elaborou cânones de interpretação QUe se apoiam no costume, adotando 
uma metodologia mais usual aos países de common law. Entretanto, considerando-se QUe o 
sistema jurídico brasileiro tem gradativamente fortalecido o uso do costume- prova disso é 
o próprio papel QUe vem sendo assumido pela jurisprudência no ordenamento pátrio- pode
se afírmar QUe o costume, a comparação e a historicidade dos fatos jurídicos configuram 
padrões de interpretação válidos. Assim, conclui-se pela aplicabilidade dos seguintes cânones 
de Maximiliano, de caráter essencialmente histórico e consuetudinário: 

11. Forte é a presunção de constitucionalidade de um ato ou de uma interpretação, 
Quando datam de grande número de anos, sobretudo se foram contemporâneos da época em 
QUe a lei fundamental foi votada. "Minime sunt mutanda, QUe interpretationem certam 
sernper habuerunt". Todavia o princípio não é absoluto. O estatuto ordinário, embora 
contemporâneo do Código supremo, não lhe pode revogar o texto, destruir o sentido óbvio, 
estreitar os !imites verdadeiros, nem alargar as fronteiras naturais ( ... )86

• 

Identifica-se com o primeiro cânone de Maximiliano em Comentários à Constituição 
de 1981. Esse enunciado instrumentaliza o costume como método de interpretação, mas de 
forma ponderada e limitada ao princípio da Supremacia da Constituição. 

XII! A prática constitucional longa e uniformemente aceita pelo Poder Legislativo, 
ou pelo Executivo, tem mais valor para o intérprete do QUe as especulações engenhosas dos 
espíritos concentrados. ( ... ) Entretanto a exegese a dotada pelas Câmaras, ou pelo Executivo, 
não influi 'peremptoriamente' nas decisões do judiciário, senão nos casos políticos87 • 

Cânone acrescentado pelo autor, não havendo correspondente nos Comentários à 
Constituição. Inspirou-se o autor essencialmente no direito americano, onde há o 
entendimento, consagrado pela Suprema Corte, no sentido de QUe excluem-se dos litígios 
de índole constitucional as QUestões políticas88

. 

VIII. O elemento histórico auxilia a exegese do Código básico, mantida a cautela de 
só atribuir aos debates no seio da Constituinte o valor relativo QUe se deve dar, em geral, aos 
'trabalhos parlamentares·. A história da Constituiçâo e a de cada um dos seus dispositivos 

papel. QUer para a integração da ordem constl!uciona! em caso de lacuna. Quer como fonte auxiliar da 
ínterpretação constitucional. O costume. a prática constitucional. é um importante ponto de referência na 
passagem do campo normativo para o terreno da realldade"; BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e 
Interpretação Constitucional. 3" ed. São Paulo: Celso Bastos, 2002, p. 74: "A própria Constituição 
da República pode fazer apelo a formas de integração, tais como, o costume constitucional. a Declaração 
Universal dos Direitos do Homem, e a remissão do tema à lei ordinária". 

86 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. l 9a ed. Rio de janeiro: Forense. 
2005, p. 250. 

w MAXIMILIANO. Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. ! 93 ed. Rio de janeiro: Forense, 
200S, p. 2S5. 

ss BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. 3" ed. São Paulo: Saraiva, 
1999, p. 173. 



contribuem para se interpretar o texto respectívo. (. . .) Trata-se de compreender o estatuto 
brasileko à luz da HiStória e da evolução dos princípios republicanos~· examine-se QUais 
idéias dominantes na época do advento do novo regime, o Que se pretendeu manter; o QUe 
se preferiu derrocar. Compare-se o texto vigente com a Constituição Imperial e 
a dos estados Unidos, não olvidando QUe o espírito destas duas, bem como 
os casos da 'Common law e EQuity", colhidos em clássicos e brílhantes 
comentários, guiam o escrupuloso intérprete da lei básica de 24 de fevereiro 
de I 5'8 I. É de rigor o recurso aos /l.nais' e a outros documentos contemporâneos, a flm de 
apurar Qual era, na época da Constituinte, a signillcação verdadeira e geralmente aceita dos 
termos técnicos encontrados no texto. (grifou-se) 

Esse enunciado resultou do agrupamento e sintetização dos cânones 11, III e IV. da 
obra Comentários à Constituição de 1988, QUe tratam, essencialmente, do método de 
interpretação histórica. Tem validade no sistema jurídico atual, ressalvando-se o trecho 
grifado, cuja formulação deve-se ao fato QUe a Constituição de 1891 consistiu na verdade em 
uma cópia da Constituição americana, adaptada pela Assembléia Constituinte para entrar em 
vigor no Brasil. Conforme análise feita por Roberto Rosas, "não apenas a Constituição de 
1891 era inadeQuada à tradição brasileira, mas também não foi uma cópia fiel da Constituição 
norte-americana. Pior do QUe isto, copiou o modelo, mas fez uma nova versão deste, uma 
versão feita por políticos não habituados à tradição anglo-saxônica QUe guiou a Constituição 
estadunidense"89 • Muito embora o sistema jurídico-constitucional instaurado a partir de 
1988 tenha internalizado diversos institutos do direito americano, não o fez com a intensidade 
do Constituinte de 1891 . 

IX Quando a nova Constituição mantém, em alguns dos seus artigos, a mesma 
linguagem da antiga, presume-se QUe se pretendeu não mudar a lei nesse particular; e a outra 
contínua em vigor, isto é, aplica-se à alua/ a interpretação aceita para a anterior. O texto do 
Código fundamental do Império e os respectivos comentários fácilitam a exegese do estatuto 
republicano, assim como o Direito inglês é invocado pelos publicistas dos Estados Unidos. 
Ainda maís: os direitos assegurados pela Constítuição antiga prevalecem, na vigência da 
nova, nos pontos em QUe esta não revogou aQuela. 

O enunciado acima corresponde ao nono cânone da obra Comentários à Constituição 
de 1891. Conforme supramencionado, trata-se da tendência de fortalecimento da 
jurisprudência, manifestação do costume dos pretórios, na interpretação dos novos dispositivos 
da Constituição. A última parte do enunciado refere-se a um aspecto QUe parece um pouco 
esQuecido pela doutrina contemporânea. Trata-se da manutenção dos direitos fundamentais, 
assegurados pela Constituição anterior, QUando não revogados pela nova Constituição. 
Assemelha-se ao QUe chamamos de vedação de retrocesso, mas se opera em nível 
constitucionaL 

89 ROSAS, Roberto apud SOUZA !UNJOR, Cezar Saldanha. Constituições do Brasil. Porto Alegre: 
Sagra LU?.2ato. 2002. p. 44. 



2.} CÂNONES NÃo REcEpcioNAdos pElA CoNsTiTuiçÃo dE 1988 

Dos dezoito cânones de interpretação da Constituição, QUe constaram da obra 
Hermenêutica e Interpretação da Constituição, cuja primeira edição data de 1924, apenas 
um deles é totalmente inaplicável segundo o a tua! sistema jurídico, o Qual seja: 

VIl. Embora as expressões nas leis suprema sejam, mais do QUe 

nas ordinárias, vazadas em linguagem técnica, nem por isso 
entenderão aQuelas como escritas em estilo arrevesado e difícil, 
inacessível à maioria, e, sim, em termos claros, preclsos. Não 

se resolve contra a letra expressa da Constituição, baseado no 
elemento histórico ou no chamado Direito natural. Cumpre-se 
o QUe ressalta dos termos da norma suprema, salvo o caso de 

forte presunção em contrário: às vezes o próprio contexto o 
oferece fundamento para o restringir. distender ou, 
simplesmente, determinar. Não podem os tribunais declarar 

inexistente um decreto, legislativo ou executivo, apenas por 
ser contrário aos princípios da justiça, às noções fundamentais 
do Direito: é de rigor QUe viole a Constituição, implícita ou 

explícitamente. Em todo caso, do exposto se não conclui QUe o 
só elemento filológico baste para dar verdadeiro sentido e 
alcance das disposições escritas. 

Esse enunciado agrupou o QUinto e sétimo cânones da obra Comentários à Constituição 
de 1891 . No atual sistema constitucional, os princípios gerais de direito são cogentes em 
nível hierárQuico igual ao da própria Constituição, razão pela Qual é inconstitucional o enunciado 
supramencionado (art. 5°, §2° da Constituição Federal/88). 

CONCLUSÃO 

A interpretação é atividade de fundamental importância para a realização do direito. 
Tem pape! essencial, não apenas na QUestão da justificação das decisões judiciais, exigência 
introduzida a partir do séc. XVIII na maioria dos regimes constitucionais, mas, principalmente, 
na concretização de um sistema jurídico fundado em valores. É por meio da atividade 

interpretativa Que poderá o jurista aplicar a lei de uma maneira comprometida com os 
princípios fundamentais do ordenamento jurídico. E é a interpretação dos textos normativos 
Que leva o cientista do direito a sustentar novos posicionamentos. influenciando a disciplina 
das QUestões jurídicas mais relevantes e, em última análise, inovando no sistema jurídico em 

busca do seu contínuo aperfeiçoamento. 

A interpretação das leis deve sempre levar em consideração a unidade do sistema 
jurídico, Qúe é ponto de convergência dos direitos fundamentais em tem seu final último na 



Constituição. Todas as regras, princípios e mesmo os enunciados elaborados pelos dentistas 
do direito, com base no critério da prudência- aos QUais denominamos cânones - devem 
respeitar, por conseguinte, a supremacia da Constituição. 

Essa hermenêutlca tem implicação, não apenas às leis infraconstitucionais, como 
também aos próprios dispositivos constitucionais, QUe precisam ser aplicados em harmonia 
com todas as demais normas da Constituição. 

A partir dessa visão, foram apontadas no presente trabalho algumas diretrizes à 
atividade interpretativa constitucional, fundamentadas nas obras Comentáríos à Constituíção 
de I 89 I e Hermenêutica e Interpretação do Direito, de Carlos Maximiliano. Seus enunciados, 
também chamados cânones, têm fundamento na prudência, valor importante a ser resgatado 
pelo direito, QUe deveria sempre nortear a atividade do jurista, são ainda, em sua QUase 
totalidade, válidos nos dias de hoje. 

No decorrer do trabalho, pôde-se perceber QUe alguns desses cânones foram 
positivados pela Lei Maior, e muitos se identificam com princípios trabalhados atua!mente 
pela doutrina, ainda QUe de forma desapercebida e um tanto Q1lanto desordenada, resultando 
daí QUe os mesmos foram não apenas acolhidos pelo sistema furídico-constitucional introduzido 
pela Constituição de 1988, como alguns deles inspiram e se concretizam na hermenêutica 
constitucional contemporânea. 

A abordagem feita no presente trabalho não tem por pretensão esgotar todas as 
facetas da riQueza doutrinária QUe cedo emergiu nos Comentáríos de Carlos Maximiliano, à 
primeira Constituição republicana do Brasil. Trata-se de uma visão dos cânones sob novo 
ângulo. ainda não trabalhado pela doutrina e QUe se espera possa contribuir com o resgate e 
a valorização da obra do eminente jurista no debate acadêmico. 
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O FoRNEciMENTO de MedicAMENTos À Luz dA TeoRiA dA 

JusTiÇA ARisToTÉLicA 

ANA PAulA ZAVARÍZE CARVAlltAl 

INTRODUÇÃO 

A Constituição Brasileira de 1988 garantiu um amplo rol de direitos fundamentais. 
colocando o direito à saúde entre os direitos sociais do Título 11. Capítulo 11. art. 6°, e 
regulamento-o no Título VIII. Capítulo 11. Seção 11. arts. 196 a 200. No entanto, esses 
direitos. diante da realidade político-econômica do país, não são plenamente efetivados pelo 
Estado Brasileiro, o QUe tem levado muitos a procurar no Poder Judiciário sua concretização. 

Em relação ao direito à saúde, especialmente enQuanto direito ao fornecimento de 
medicamentos, o grande número de demandas judiciais tem despertado a preocupação da 
mídia 1 e de alguns doutrinadores2 QUe, em seus artigos, ao mesmo tempo QUe mostram a 
falta de medicamentos nas farmácias da rede pública, relatam os gastos elevados do Poder 
Executivo com a saúde, especialmente devido às decisões dos Tribunais. 

É sabido QUe a administração pública não têm recursos financeiros suficientes para 
atender toda a demanda por medicamentos QUe a população necessita. Assim, o grande 
número de liminares deferindo medicamentos nos leva a pensar se as decisões judiciais, ao 
invés de solucionar controvérsias, não está ampliando o problema. 

1 Exemplo dessas reportagens é a noticiada no !orna! Zero Hora de 21 de março de 2004, pg. 38 e 39, cujas 
manchetes ""Remédios raros consomem 25% da verba da Saúde" e ''A farmácia chamada judiciário"" expõem 
bem a polêmica do tema em Questão. 

2 Temos como exemplo o artigo da Procuradora do Estado do Rio de janeiro, Lúcia Léa Guimarães Tavares, 
intitulado "O Fornecimento de Medicamentos pelo Estado", publicado na Revista de Direito da Procuradoria
Geral, Rio de janeiro, n.55, ano 2002, pg. 10!. Também a Desembargadora Federal Marga !nge Barth 
Tessler, em artigo intitulado "O Juiz e a Tutela jurisdicional Sanitária", expõe a tendência dos precedentes do 
Tribunal Regional Federal da 43 Região de determinar o fornecimento de medicamentos, sem fazer QUalQuer 
consideração com a manutenção e sustentabilidade do sistema do SUS, deferindo inclusive a compra de 
medicamentos experimentais no exterior, em detrimento do prestígio e unidade do sistema. 



Ao falarmos em direito à saúde estamos nos referindo a uma conceito muito amplo, 
Que abarca uma série de ações e serviços de promoção, proteção e recuperação da saúde. 
Identificamos entre as ações e serviços de recuperação da saúde o acesso da população a 
medicamentos, o Qual é o objeto do presente trabalho. 

Parte crescente da doutrina tem Questionado o empenho do Poder Executivo em 
cumprir o art. I 96 da Constituição Federal e sugerido QUe se busQue no Poder Judiciário a 
garantia desse direito. Assim, fala-se QUe o dever do Estado de fornecer medicamentos é 
uma ®estão de 11 justiça social11

• já o Poder Executivo, por sua vez, alega ®C os medicamentos 
são bens escassos, QUe não possui recursos suficientes para atender a todas as necessidades 
dos cidadãos e Que, portanto, precisam ser distribuídos de acordo com o critério adotado 
pelas políticas públicas. 

Nosso objetivo neste estudo é, a partir da Teoria da justiça Aristotélica, examinar 
como as espécies de justiça se relacionam com o direito ao fornecimento de medicamentos. 

Estudamos o direito ao fornecimento de medicamentos a partir da análise da jurisprudência 
selecionada, em especial a do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. 

Assim, dividimos o trabalho em três capítulos. No primeiro capítulo examinaremos 
a Teoria da Justiça de Aristóteles e as três espécies por ele identificadas: Justiça Corretiva, 
Justiça Distributiva e Justiça Geral. No segundo capítulo estudaremos o Fornecimento de 
Medicamentos, analisando a legislação, a competência federativa e a intervenção judicial. No 
terceiro capítulo, buscaremos, por meio da aplicação dos conceitos estudados no primeiro 
capítulo, identificar Qual espécie de justiça melhor se relaciona com direito ao fornecimento 
de medicamentos. 

A metodologia adotada consiste na análise seletiva de legislação e jurisprudência 
sobre o fornecimento de medicamentos. Nosso objetivo é traçar o panorama do tema abordado, 
podendo servir de base para estudos mais aprofundados. 

1 A TEORIA DA JUSTIÇA ARISTOTÉLICA 

Aristóteles dedicou o Livro V da Ética a Nicômacos ao estudo da Justiça, se propondo 
a responder basicamente três perguntas: QUais as espécies de ação com as QUais ela se relaciona, 
Que espécie de meio termo é a justiça e entre QUe extremos o ato justo é meio termo?3 

No presente trabalho, nos deteremos ao estudo da primeira pergunta: Quais as 
espécies de ação com as QUais a Justiça se relaciona? 

3 AR!STÓTELS. Ética a Nicômacos. Brasília: Editora Universidade de Brasilia, cl985, 4" edição, 2001, 
pg. 91. 



Aristóteles parte seu estudo de uma definição preliminar do gênero justiça: 11a 
justiça é a disposição da alma graças à Qual elas se dispõem a fazer o QJJe é justo, a agir 
justamente e a desejar o QUe é justo114

• 

Mas constata QUe os termos justiça e injustiça são ambíguos e identifica três sentidos 
para QUe uma pessoa ser considerada injusta: pessoa QUe infringe a lei, pessoa ambiciosa e 
pessoa iníQua 5

• Definindo o justo. então. como: 11aQuí!o QUe é conforme à lei e correto116
• 

O justo conforme à lei corresponde à Justiça em sentido amplo, a chamada justiça 
geraL já o justo, enQ!.lanto correto, corresponde à Justiça em sentido estrito, chamada justiça 
particular7• 

Explicando melhor o conceito de justiça particular', diz Aristóteles QJJe: 
11A justiça é a Qualidade Q!.le nos permite dizer Que uma pessoa está predisposta 
a fazer, por sua própria escolha, aQuilo QUe é justo, e, Quando se trata de 
repartir alguma coisa entre si mesma e outra pessoa, ou entre duas outras 
pessoas, está disposta a não dar demais a si mesma e muito pouco à outra 
pessoa daQuilo Q!.le é desejáveL e muito pouco a si mesma e demais à outra 
pessoa do Que é nocivo, e sim dar a cada pessoa o QUe é proporcionalmente 
igual, agindo de maneira idêntica em relação a duas outras pessoas. 119 

Ao estudar a Justiça em sentido estrito, Aristóteles identificou duas subespécies: a 
justiça com função de distribuição de bens e a com função de correção nas relações entre os 

4 ARISTÓTELS. Ética a Nicômacos. Brasília : Editora Universidade de Brasília, cl985, 4' edição, 2001, 
pg. 91. 
ARJSTÓTELS. Ética a Nicômacos. Brasília : Editora Universidade de Brasília, c I 985, 4' edição, 200 I, 

pg. 92. 
6 ARISTÓTELS. Ética a Nícômacos. Brasília: Editora Universidade de Brasília, cl985, 4' edição, 2001. 

P9· 92. 
7 "E evidente. portanto, QUe além da iníustiça em sentido amplo há outra espécie de injustiça em sentido 

estrito, QUe tem o mesmo nome e a mesma natureza da primeira, da Qual ela é uma parte, porQue sua 

definição se enQuadra no mesmo gênero: ambas as espécies de injustiça se manifestam na convivência entre 

as pessoas. mas uma se relaciona com a honra, ou com o dinheiro, ou com a segurança {ou seja Qual for o 
nome, se pudermos empregá-lo para englobar todas estas coisas) e sua motivação é o prazer decorrente do 

ganho, enQuanto a outra se relaciona com tudo QUe está na esfera de ação do homem bom." ARJSTÓTELS. 

Ética a Nicômacos. Brasília : Editora Universidade de Brasília, c! 985, 4' edição. 200!, pg. 94 
8 Tomás de AQuino também QUe há uma espécie de justiça QUe cuida do bem comum e outra do bem 

particular: "Como se disse, a justiça não é essencialmente idêntica às outras virtudes. Por isso, além da justiça 

legal, QUe ordena o homem imediatamente ao bem comum, é necessário QUe exista outra QUe o ordene 
imediatamente ao bem particular. E pode tal virtude ordená-lo ao bem próprio, ou ao bem de outrem 

considerado como particular." S. TOMÁS. Tratado da justiça. Texto constate de Summa Theologíca. 
Tradução de Fernando Couto. Porto : Rés-Editora. Coleção RES)URJDJCA. pg. 28. 

~ ARISTÓTELES. Ética a Nicômacos. Brasília : Editora Universidade de Brasília, c 1985, 4' edição. 200 I, 

pg.IOI. 



cidadãos. Esta última, ainda, se subdivide em duas: a função corretiva nas relações voluntárias 
e a função corretiva nas relações involuntárias. 10 

Assim, Aristóteles subdividiu o genero justiça em três espécies: a justiça geral. a 
justiça distributiva e a justiça corretiva. 11 

1 .1 A. Jusriç• GERAl 

Trata-se da justiça em sentido amplo. Foi identificada por Aristóteles como: 11
3 forma 

perfeita de excelência mora\1112
• Como virtude completa, consiste na atitude de cumprir 

voluntariamente tudo o QUe a lei e os costumem exigem, denotando uma integridade 
abrangente. 

Parte do pressuposto de QUe a lei tem por objetivo estabelecer as ações necessárias 
para Que a comunidade alcance o seu bem. Assim, o cidadão justo é o QUe pratica atos de 
acordo com a lei, preservando a ordem Que beneficia a todos QUe estão inseridos naQuela 
comunidade 13 • Como as leis buscam o bem comum, a Justiça Geral é praticada em relação ao 
próximo. 14 

Como diz Aristóteles. a justiça e a injustiça estão consubstanciadas na lei, e existem 
entre pessoas cujas relações são naturalmente regidas pela lei, ou seja, pessoas QUe 
alternadamente participam do governo e são governadas. 1115 Assim, essa espécie de justiça 
ao seguir a lei, obedece a uma norma QUe é dirigida a todos e para o bem da comunidade. 
Trata-se da relação do cidadão com o todo, ou seja, ao seguir o ditame da lei, pratica os atas 
convencionados pelo legislador de maneira a beneficiar a comunidade em Que está inserido. 

Tomás de AQuino denominou essa espécie de justiça de 11fustiça Legal11
, por ser 

próprio da lei ordenar os atos do homem ao bem ao bem comum. 16 

10 AR!STÓTELS. Ética a Nicômacos. Brasília: Editora Universidade de Brasília. c!985, 4' edição, 2001. 
pg. 95. 

11 BARZOTTO, Luís Fernando. lustiça Geral: Gênese, estrutura e aplicação de um conceito. Revista !urídica 
Virtual, número 48. 

~;z ARJSTÓTELS. Ética a Nícômacos. Brasília : Editora Universidade de Brasília, c 1985, 4' edição. 200 l, 
1131 a, pg. 93. 

D ARJSTÓTELS. Ética a Nícômacos. Brasília : Editora Universidade de Brasília, cl985. 4" edição. 200!, 
1131 a, pg. 92 e 93. 

14 "Pela mesma razão considera-se a justiça, e somente ela entre todas as formas de excelência moral, é o 'bem 
dos outros', de fato, ela se relaciona com o próximo, pois faz o QUe é vantajoso para os outros. QUer se trate 
de um governante, QUer se trate de um companheiro da comunidade .. , ARISTÓTELS. Ética a Nicômacos. 
Brasílía: Editora Universidade de Brasília, c!985, 4" edição, 2001, I 13! a. pg. 93. 

1
' ARISTÓTELES. Ét!ca a Nicômacos. Brasília : Editora Universidade de BrasOia, cl985. 4' edição, 2001, pg.l 03. 

16 S. TOMÁS. Tratado da justiça. Texto constate de Summa Theologica. Tradução de Fernando Couto. Porto: 
Rés-Editora. Coleção RES)URIDICA, pg. 25. 



1 .2 A JusTiÇA DisTRibuTiVA 

Refere-se a uma relação entre um público, o Estado, e um privado, o cidadão, sendo 
QUe a justiça do ato manifesta-se na ação do governante em direção ao governado. Temos 
uma relação de subordinação entre aQuele QUe distribui o bem e aQuele ou aQueles Ql.le 
receberão sua parte no bem. Essa relação rege-se por uma igualdade proporcional. A 
distribuição será justa se cada um receber aQuilo QUe lhe é devido, segundo o critério de 
distribuição QUe for adotado pela comunidade política: a cada um segundo seu mérito, no 
caso de Aristóteles. 17 

O Princípio da justiça distributiva é uma espécie de proporção geométrica na 
distribuição de Quinhões a pessoas. 18 A proporção é uma igualdade de razões Q!Je envolve, 
no mínimo, QUatro elementos. A distribuição consiste na conjunção do primeiro termo de 
uma proporção com o terceiro, e do segundo com o Quarto, sendo QUe o justo será o meio 
termo entre dois extremos desproporcionais. 19 

Assim, a tarefa da Justiça Distributiva é dividir um bem entre duas pessoas, 
proporcionalmente ao mérito de cada uma. Para Aristóteles, as pessoas concordam Que a 
divisão de respeitar o mérito em certo sentido, embora discordem Quanto à espécie de 
mérito a ser adotada. 20 

Tomás de AQuino identifica a justiça distributiva como a relação do todo com uma das 
suas partes na distribuição proporcional dos bens comuns. 21 Entende o filósofo QUe, na 
Justiça Distributiva, a distribuição não se baseia no valor objetivo do bem e sim na relação 
proporcional existente entre esse bem e as pessoas. 22 

17 '1'\lém do mais, isto se torna evidente porQue aQuilo Que é distribuído às pessoas deve sê-lo 'de acordo com 

o mérito de cada uma'; de fato, todas as pessoas concordam em QUe o QUe é justo em termos de distribuição 
deve sê-lo de acordo com o mérito cm certo sentido. embora nem todos indiQuem a mesma espécie de 

mérito; os democratas identificam a circunstância de a distribuição dever ser de acordo com a condição de 

homem livre. os adeptos da oligarQuia com a riQuez.a (ou nobreza de nascimento), e os adeptos da aristocracia 
com a excelência." ARISTÓTELES. Ética a Nicômacos. Brasília : Editora Universidade de Brasílla, 

c!98S, 4' edição, 2001, pg.96. 
18 

'/\ solução do direito se inscreve na forma de uma eQuação QUe manifesta a igualdade, não dos bens 
distribuídos. mas de duas relações estabelecidas entre pessoas e funções." VlllEY, Miche!. Filosofia do 

direito: definições e fins do direito: os meios do direito. Tradução Márcia Valéria Martinez de Aguiar. São 

Paulo: Martins Fontes, 2003, pg. 77. (Coleção justiça e direito) 
19 ARISTÓTELES. Ética a Nicômacos. Brasnia ·. Editora Universidade de Brasnia. c! 985, 4" u:l"ição, 2001, pg.96. 
20 ARISTÓTELES. Ética a Nicômacos. Brasílla: Edltora Universidade de Brasília, c!98S, 4' edição. 2001. 

pg.96. 
21 Ainda, Tomás de AQuino diferencia da seguinte forma a justiça legal da justiça Distributiva: "( ... ), à justiça 

legal cabe ordenar aQuelas coisas Que se referem às pessoas particulares, mas visando o bem comum; em 
compensação o ordenar o bem comum às pessoas particulares, através da distribuição, é o QUe constitui a 

justiça distributiva." S. TOMÁS. Tratado da justiça. 1Cxto constate de Summa Thco!ogica. Tradução de 
Fernando Couto. Porto : Rés~Editora. Coleção RES)UR!D!CA. pg. 65 

22 S. TOMÁS. Tratado da Justiça. Texto constate de Summa Thco!ogíca. Tradução de Fernando Couto. 

Porto: Rés-Editora. Coleção RES)URIOICA. pg. 67. 



l.'J A. JusTiÇA. CoRRETiVA. 

Espécie da justiça particular, a justiça corretiva trata das relações entre dois particulares, 
visa restabelecer o eQui!íbrio23 nas relações privadas voluntárias ou involuntárias. 

Nas relações privadas voluntárias, temos a justiça da troca. É a justiça competente 
para as operações comerciais ou de direito civil como a compra e venda. Nas relações 
privadas involuntárias, temos a justiça compensatória ou corretiva QUe regulamenta, por 
exemplo, o direito penaL 24 

A Justiça corretiva é uma espécie de igualdade conforme à proporção aritmética 25
• 

Assim, Quando alguém tiver mais do QUe lhe é devido, deve restituir o excesso ao seu dono. 
Como diz Tomás de AQuino, 11a igualdade existe entre objecto e objecto1126

• 

Como salienta Aristóteles, é irrelevante as virtudes da pessoa QUe lesa e as virtudes 
da pessoa QUe sofre a lesão; as partes serão tratadas igualmente, e caberá ao juiz restabelecer 
a igualdade subtraindo do ofensor o excesso QUe ganhou para restituir ao ofendido. 27 

A justiça corretiva, portanto, será o meio termo entre perda e ganho. 28 A igualdade 
será atingida Quando as pessoas saírem nem com mais nem com menos do QUe tinham, mas 
com aQuilo QUe já tinham. 29 

2 O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS 

A partir do estudo da jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande 
do Sul, destacamos os principais pontos analisados pelos acórdãos QUe têm condenado o 
Estado e os Municípios ao fornecimento de medicamentos aos cidadãos. 

23 Miche! Vllley acredita QUe o discurso jurídico tende a exprimir uma proporção, nas distribuições, e uma 

eQuivalência, nas trocas. V!LLEY, Michel. Filosofia do direito: definições e fins do direito: os meios do 

direito. Tradução Márcia Valéria Martinez de Aguiar. São Paulo: Martins Fontes, 2003, pg. 80. (Co!eção 
justiça e direlto) 

24 HÕFFE. Otfried. O QUe é justiça?. Porto Alegre : EDIPUCRS, 2003, pg. 25. 

~ Tomás de AQuino assim explicou a proporção aritmética: "( ... ), em aritmética cinco está no meio de QUatro 
e seis, porQue excede Quatro num, e é excedido num por seis." S. TOMÁS. Tratado da justiça. Texto 

constate de Summa Thco!ogíca. Tradução de Fernando Couto. Porto: Rés-Editora. Coleção RES]URIDlCA, 

pg. 67. 
26 S. TOMÁS. Tratado da Justiça. Texto constate de Summa Theo!ogíca. Tradução de Fernando Couto. 

Porto : Rés-Editora. Coleção RES[URIDICA, pg. 67. 
v ARISTÓTELES. Ética a Nicômacos. Brasília: Editora Universidade de Brasília, cl985, 4' edição, 2001. 

pg.97. 
2S ARISTÓTELES. Ética a Nicômacos. Brasília : Editora Universidade de Brasília, c 1985, 4' edição, 200!, 

pg.98. 
l!! ARISTÓTELES. Ética a Nicômacos. Brasília : Editora Universidade de Brasília, c 1985, 4' edição, 200 l, 

pg.98. 



2.1 BAsE NoRMATivA 

O Constituinte, ao tratar do direito à saúde no Título VIII - Da Ordem Social -, 
colocou a saúde, a previdência social e a assistência social dentro do conceito de seguridade 
social, a Qual é regida pelos princípios da universalidade da cobertura e do atendimento, da 
igualdade ou eQuivalência dos benefícios, da unidade de organização pelo Poder Público e 
pela solidariedade financeira, uma vez QUe é financiada por toda a sociedade. 

O direito à saúde e a forma de sua prestação é definida a partir do art. 196. A Seção 
11- Da Saúde, inicia-se com um artigo declaratório de direitos (art. 196) e fixa, desde logo, 
as diretrizes gerais das ações e serviços de saúde (arts. 197/98). Finalizando, dispõe sobre 
a participação da sociedade, complementarmente às providências estatais (art. 199) e sobre 
a unicidade do sistema de saúde (art. 200). 

A saúde é concebida como direito de todos (coloca no pólo ativo QlJaiQuer pessoa e 
a comunidade, já QUe o direito à promoção e à proteção da saúde é também um direito 
coletivo) e dever do Estado (coloca o Poder Público no pólo passivo da relação jurídica, sendo 
o responsável pelas ações e serviços de saúde), garantido mediante políticas sociais e 
econômicas30

, visando à redução do risco de doença e outros agravos, regida pelos princípios 
da universalidade e da igualdade de acesso às ações e serviços Que promovem, protegem e 
recuperam. 31 

As ações e serviços de saúde são de relevância pública, integrantes de uma rede 
regionalizada e hierarQuizada e constituindo um sistema único. O financiamento do Sistema 
Único de Saúde será feito, nos termos do art. 195, com recursos do orçamento da seguridade 
social. da União, dos Estado, do Distrito Federal e dos Municípios, além de outras fontes. 
Foram estabelecidas Quatro diretrizes básicas para as ações de saúde: direção administrativa 
única em cada nível de governo; descentralização político-administrativa; atendimento integral, 
com preferência para as atividades preventivas; e participação da comunidade. 

O art. 200 da Constituição Federal32
, QUe estabeleceu as competências do Sistema 

Único de Saúde- SUS, foi regulamentado pelas Leis Federais 8.080/9033 e 8.142/90." 

$l Segundo Luís Roberto Barroso, "A dicção ambígua do art. 196, Q_Ue faz referência ao direito à saúde e ao 
dever do Estado, mas tem redação de norma programática- fala em políticas sociais e econômiCJs QUe não 
estão especificadas - produziu vasta discussão jurisprudendal." BARROSO, Luís Roberto. O Direito 
Constitucional e a Efctividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituição Brasileira. 
Rio de janeiro·. Renovar. 7" ed., pg. I !0. 

31 Assim diz a Constituição Federal de 1988, cm seu artigo I 96: '/\ saúde é direito de todos e dever do 
Estado, garantido mediante políticas sociais e económicas QUe visem à redução do risco de doença e de outros 
agravos e ao acesso universal c igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação." 

32 Art. 200. Ao sistema único de saúde compete, além de outras atribuições, nos termos da lei: 
! - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos c substâncias de interesse para a saúde e participar da produção 

de medicamentos, eQuipamentos, imunobiológicos, hemoderivados e outros insumos: 
Jl -executar as ações de vigilância sanitária e epidemiológica. bem como as de saúde do trabalhador; 
1!1 - ordenar a formação de recursos humanos na área de saúde; 
IV- participar da formulação da política e da execução das ações de saneamento básico; 



O SUS consiste no conjunto de ações e serviços de saúde, prestados por órgãos e 
instituições públicas federais, estaduais e municipais, da Administração direta e indireta e 
das fundações mantidas pelo Poder Público, incluídas as instituições públicas federais, estaduais 
e municipais de controle de Qualidade, pesQuisa e produção de insumos, medicamentos, 
inclusive de sangue e hemoderivados, e de CQ!.Iipamentos para saúde. 35 

A Lei 8.080/90, Lei Orgânica da Saúde, dispõe sobre as condições para a promoção, 
proteção e recuperação da saúde, a organização e o funcionamento dos serviços 
correspondentes. Em seu art. 6°, inciso I, alínea 11d11

, incluí em seu campo de atuação a 
assistência terapêutica integral, inclusive farmacêutica. 

A direção do SUS, de acordo com o inciso I do art. 198 da Constituição Federal, 
regulamentado pelo art. 9° da Lei 8080/90, é única, embora organizada de fonma descentrali?.<Jda 
em cada esfera de governo, sendo exercida em âmbito nacional pelo Ministério da Saúde; em 
âmbito estadual e no Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Saúde ou órgão eQuivalente 
e, no âmbito municipal, pela respectiva Secretaria de Saúde ou órgão eQuivalente. 

Desde sua criação, a Lei 8080/90 já foi objeto de vasta normalização por parte do 
Poder Executivo 36 

• As mais importantes, hoje. são a Norma Operacional Básica- NOB-SUS 
O I /96 e a Norma Operacional de Assistência à Saúde- NOAS-SUS O l/200 I . 

V~ incrementar em sua área de atuação o desenvolvimento científico e tecnológico; 
VI -fiscalizar e fnspccionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e 

águas para consumo humano; 
Vl!- participar do controle e fiscalização da produç-ão, transporte, guarda e utHização de substâncias e produtos 

psicoativos, tóxicos e radioativos; 
Vl!l -colaborar na proteção do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho. 
33 A Lei 8.080/90 conceitua o dever do Estado de garantir a saúde, consistindo o mesmo na formulação e 

execução de políticas econômicas e sociais QUe visem à redução de riscos de doenças e de outros agravos e 
no estabelecimento de condições QUe assegurem acesso universal e igualitário às ações e aos serviços para 
a sua promoção, proteção e recuperação. 

34 A Lei 8. I 42/90 dispõe sobre a participação da comunidade na gestão do SUS e sobre as transferências 
íntergovernamentais de recursos financeiros na área da saúde. 

35 Do Sistema Único de Saúde fazem parte os centros e postos de saúde, hospitais- incluindo os universitários. 
laboratórios, hemocentros (bancos de sangue), além de fundações e institutos de pesQuisa, como a F!OCRUZ 
-Fundação Oswa!do Cruz e o Instituto Vital Brazil. Por meio do Sistema Úníco de Saúde, lodos os cidadãos 
têm direito a consultas, exames, internações e tratamentos nas Unidades de Saúde vinculadas ao SUS, sejam 
públicas (da esfera municipal. estadual e federal), ou privadas, contratadas pelo gestor público de saúde. 

36 No âmbito federal. foram editadas normas QUe tratam da regulamentação do setor farmacêutico, normas QUe 
tratam do controle do uso de medicamentos e normas QUe determinam o fornecimento de determinados 
medicamentos a população. Esses instrumentos normativos indicam as políticas públicas adotadas pelo Governo 
e QUe buscam o melhor aproveitamento dos recursos disponíveis. Com relação às normas gerais QUe trJtam de 
políticas no setor farmacêutico, a Lei 10.742, de 6 de outubro de 2003, regulamentou o sctor visando 
estimular a oferta de medicamentos e a competitividade do selor, e a Lel 9.787, de lO de fevereiro de 1999, 
estabeleceu o medicamento genérico. Em relação ao controle do uso de medicamentos, a Leí I 0.65 I. de ! 6 
de abril de 2003, determina QUe o uso da talídomida está sujeito ao controle e fiscalização da autoridade sanitária 
federal, proibindo a vendct em farmácias comerciais. Quanto ao fornecimento de medicamentos, a Lei 9.313, 
de 13 de novembro de 1996, tornou obrigatória a entrega gratuita dos medicamentos para o combate à AIOS. 



A Norma Operacional Básica - NOB-SUS O 1/96 - estabelece duas condições de 
gestão municipal (Plena da Atenção Básica- GPAB e Plena do Sistema Municipal- GPSM) e 
duas condições para a gestão estadual (Avançada do Sistema Estadual - GASM e Plena do 
Sistema Estadual- GPSM). Para o Ministério da Saúde, estabelece QUatro papéis básicos: a) 
exercer a gestão do SUS, no âmbito nacional; b} promover as condições e incentivar o gestor 
estadual com vistas ao desenvolvimento dos sistemas municipais de modo a conformar o 

SUS Estadual; c) fomentar a harmonização, a integração e a modernização dos sistemas 
estaduais compondo, assim, o SUS Nacional; e d) exercer as funções de normalizações e de 
coordenação no Q!.IC se refere à gestão nadonal do SUS. 

A Norma Operacional da Assistência à Saúde- NOAS-SUS O 1/200 I , por meio da 
Portaria Ministerial n.0 95, de 26 de janeiro de 200 I, ampliou as responsabilidades dos 
municípios na atenção básica, definindo o processo de regionalização da assistência, criando 
mecanismos para o fortalecimento da capacidade de gestão do Sistema Único de Saúde e 
atualizando os critérios de habilitação de estados e municípios. A idéia é QUe o Município 
possa assumir e atuar como base da Federação, em lógica subsidiária. 37 

já a Constituição do Estado do Rio Grande do Sul estabeleceu um capítulo para a 
saúde e o saneamento básico. O art. 241 coloca o Município, juntamente com o Estado, na 
posição de responsável pela garantia do direito à saúde de todos. O art. 243 enumera as 
atribuições inerentes ao SUS no Estado, o arL 245 trata da transferência de recursos para os 
Municípios e o art. 246 estabelece QUe o Estado conceda estímulos às pessoas doadoras de 
órgãos passíveis de transplantes Quando de sua morte, na forma da lei. 38 

Cumpre referir QUe o Estado do Rio Grande do Sul dispõe de grande Quantidade de 
normas reguladoras das políticas públicas ligadas à proteção e recuperação da política da 
população. AQui, apresentamos as QUe mais se relacionam com o tema do presente trabalho. 39 

37 Para maior aprofundamento, ver o item 2.2 do Capítulo !1. 
J.B O artigo 246 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul foi regulamentado pela Lei Estadual 8.750, 

de 12 de dezembro de 1988, a Qual estabelece QUe os doadores receberão Certificado de Reconhecímento 
Público, prioridade de atendimento junto às unidades sanitárias. ambu!atoriais ou hospitalares, bem como 
prioridade nos programas sociais estaduais QUe beneficiem a saúde. Ainda, nos termos do art. 7' da Lei, 
QUando de sua morte, caso os órgãos sejam utilizados para transplante, o Estado custeará as despesas 
adicionais de hospitalização e serviços funerários, decorrentes da doação. 

19 Os demais Estados da Federação também possuem !eis Que determinam fornecimento de medicamentos 
para tratamento de determinadas doenças, evidenciando as escolhas políticas feitas por seus governantes. A 
título de exemplificação, o Estado do Paraná editou a Lei 12.704, de 22 de novembro de 1999. QUe 
determina o tratamento dos casos de hipotireodlsmo congênito e de feni!cetonúria; a Lei I 2.979, de 24 de 
novembro de 2000, QUe autoriza o fornecimento de medicamentos adeQuados ao tratamento de Fibrose 
Císitca; a Lei I 3.380, de 12 de dezembro de 200 I, QUe assegura a distribuição gratuita de medicamentos 
e insumos destinados ao tratamento e controle de diabetes. O Estado de Santa Catarina, também, disciplinou 
por meio da Lei 12. I 38, de OS de abril de 2002, a atenção integral à saúde dos portadores de diabetes c, 
por meio da Lei I 1.392, de 03 de maio de 2000. instituiu a política estadual de prevenção e controle às 
doenças sexualmente transmissíveis, incluindo a AIOS. 



A Lei 9.908, de I 6 de junho de I 993, comprometeu o Estado do Rio Grande do Sul 
de forma amp!a com o fornecimento de medicamentos. O art. I 0 determina QUe o Estado 
deve fornecer, de forma gratuita, medicamentos excepcionais (aQueles QUe devem ser usados 
com freQüência e de forma permanente, sendo indispensáveis à vida do paciente) para 
pessoas @C não puderem prover as despesas com os referidos medicamentos sem se 
privarem dos recursos indispensáveis ao próprio sustento e de sua família. Para fazer jus ao 
beneficio basta comprovar a necessidade do uso do medicamento mediante atestado médico 
e juntar documentos QUe comprovem seus rendimentos e encargos, de forma a caracterizar 
sua condição de pobre. 

Ainda, o Estado do Rio Grande do Sul se compromete, por meio da Lei I I .267, de 
I 8 de dezembro de I 998, a distribuir medicamentos para o tratamento da toxoplasmose à 
população comprovadamente carente. No entanto, os reQuisitos para o recebimento dos 
medicamentos são regulados pela Secretaria da Saúde e do Meio Ambiente. 

O Decreto 39.860, de 08 de dezembro de 1999, considerando QUe a anemia 
falciforme atinge parcela importante da população afrodescendente, institui a Política Estadual 
de Controle à Anemia Falciforme e outras Hemoglobinopatias, com o objetivo de oferecer 
assistência médica e psicossocial. medicamentos e imunobiológlcos aos portadores da doença. 

O tratamento e prevenção do viti\igo e psoríase é tratado pela Lei I 0.006, de 08 de 
dezembro de 1993, a Qual determina QUe seja facilitado o acesso aos recursos farmacológicos 
universais, por meio de importação direta ou conveniada desses medicamentos. 

E ainda, temos a Lei I 0.940, de I 8 de março de 1997, Que determina o fornecimento 
do óleo de Lorenzo aos portadores de Adrenoleucodistrofia ligada ao cromosso 11X11

, devendo 
o Estado manter cadastro e controle dos pacientes interessados e diagnosticados. 

Além dessa vasta legislação sobre fornecimento de medicamentos, o Estado dispõem 
de normas Que buscam melhorar o acesso da população aos medicamentos por meio da 
instituição de uma Cesta Básica como dispõe a Lei I 0.278, de 04 de outubro de I 994; e de 
normas QUe se preocupam com o controle de validade dos medicamentos como a Lei I 0.684, 
de 4 de janeiro de I 996, e a Lei I 1.718, de 3 de janeiro de 2002, Q!le determina QUe o 
Poder Executivo Estadual disponibilize aos municípios os medicamentos QUe estão em 
estoQue nos hospitais públicos estaduais antes do vencimento da validade. 

Outrossim, para exemplificarmos o tratamento dado pelos municípios ao fornecimento 
de medicamentos e atendimento médico, lembramos QUe o Município de Porto Alegre 
possui o Código Municipal de Saúde- Lei Complementar no. 395, de 24 de abril de I 997, 
- o Q!lal tem por objetivo normalizar, em caráter supletivo à legislação estadual e federal 
pertinente, os direitos e obrigações QUe se relacionam com a saúde individual e coletiva; 
dispor sobre o Sistema Municipal de Vigilância à saúde e aprovar normas sobre promoção, 
proteção e recuperação da saúde pública no município. 

Por fim, decisões do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul têm utilizado 
como fundamentação, no QUe toca aos direitos atinentes à criança e ao adolescente, o artigo 
227 da Constituição Federal e os artigos 4°, I I, 20 I, inciso V, e 2 I 3 do Estatuto da Criança 
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e do Adolescente. O art. 227, caput. da Constituição de 1988, estabelece Q!Je é dever da 
famflia, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, 
o direito à vida e à saúde, dentre outros direitos. 40 

2.2 REspoNsAbilidAdE dos ENTES dA FEdERAÇÃO 

A competência comum41 dos Entes da Federação para cuidar da saúde é ditada pelo 
art. 23, 11, da Constituição Federa!. Logo, a União, os Estados e o Município são responsáveis 
solidários pela saúde junto ao indivíduo42

, sendo, pois, legitimados passivos nas demandas 
cuja causa de pedir é a negativa, pelo SUS (seja no âmbito municipal. estadual ou federal). do 
fornecimento de medicamentos. 

A responsabilidade conjunta e solidária entre a União, Estado e Município pelo 
fornecimento de medicamentos está consagrada pela jurisprudência de nossos tribunais. 43 

O Sistema Único de Saúde descentralizou os serviços e conjugou os recursos 
financeiros da União. Estados e Municípios. com o objetivo de aumentar a capacidade de 
resolução dos serviços. bem como a universalização do acesso aos serviços de saúde. Assim, 
estabeleceu a obrigação solidária entre os entes. 

Embora União, Estado e Município sejam co-responsáveis pela prestação de 
medicamentos à população, já se decidiu QUe devem os mesmos ser considerados 

40 Nesse sentido: REEXAME NECESSÁRIO N.0 700 I 045 I 177, Sétima Câmara Cível. TJ/RS, Rei. Des. José 
Carlos Teixeira Giorgis, de I 6/03/2005; APELAÇÃO CÍVEL N.O 700 I 05673 1 I, Oitava Câmara Cível. 
T//RS. RcL Des. Antônio Carlos Stangler Pereira. de I 0/03/2005; APELAÇÃO CÍVEL N.0 700098740 l 7, 
Oitava Câmara Cível, TI/RS, Rei. Des. Ruí Portanova, de 02/12/2004; APELAÇÃO E REEXAME 
NECESSÁRIO N.O 70010051662, Sétima Câmara CíveL TJIRS, Rei. Des. Luiz Fclipe Brasil Santos, de 
24/! 1/2004; AGRAVO DE INSTRUMENTO N.0 70008260572, Terceira Câmara Cível. Tj/RS, Rei. 
Des. Ne!son Antônio Monteiro Pacheco, de 0!/07/2004; AGRAVO DE INSTRUMENTO N.O 
70007833353, Segunda Câmara Cível, TI/RS, Rd. Des. João Armando Bezerra Campos, julgado Em 31/ 
03/2004, entre outros .. 

41 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competências na Constituição de ! 988. 3. Ed. São 
Paulo: Atlas, 2005, pg. I 16. 

42 Para um aprofundamento maior sobre o lema da competência concorrente dos Entes da Federação no 
fornecimento de medicamentos sugerimos a leitura do artigo de Florença Dumont Oliveira, inutulado 
"Legitimidade passiva da União nas ações QUe envolvem reQuerimento de medicamentos gratuitos". O Texto 
pode ser extraído no endereço eletrônico: http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4473. 

~3 Recurso Extraordinário N. 195.192-3/RS, STF, Rei. Ministro Marco Aurélio, íulgado em 22 de fevereiro de 
2002. Recurso Especial N 507.205-PR, STL Rei. Ministro José Delgado, iulgado em 07 de outubro de 
2003. Agravo de Instrumento no. 2003.04.0!.020504A/RS, Relator juiz Federal José Paulo Baltazar 
junior, TRF4, acórdão publlcado no DIU de 29/10/03. Mandado de Segurança no. 137.170-6, Relator 
juiz A Renato Strapasson, TJ/PR. Agravo de Instrumento no. 2002.026497-6, Relator Des. Newton 
janke, T//SC. Apelação Cível no. 70001002732, Relator Des. Genaro jose Baroni Borges. Tj/RS. Entre 

outros. 



litisconsortes facultativos e unitários, sendo desnecessária a citação de todos os interessados 
para figurarem na demanda. 44 

Na apelação cível no. 70005572904, julgada pela 4' Câmara Cível do Tribunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul. o Relator Desembargador João Carlos Branco Cardoso a>Sim se 
pronunciou QUanto a responsabilidade pelo fornecimento de medicamentos: 

"Estabelece o arL 198, parágrafo único, da Constituição Federal. QUe o 
Sistema Único de Saúde será firmado, nos termos do art. 19 5, com recursos 
do orçamento da seguridade social, da União, dos Estados e dos Municípios, 
além de outras fontes. A Lei no. 8.080/90 disciplina o Sistema Único de 
Saúde, atribuindo aos Estados, Distrito Federal e Municípios a prestação dos 
serviços de saúde à população, pelo Q!Je pode o cidadão optar por aQ!Jele QUe 
pretende venha a prestar assistência à sua saúde. 11 

No entanto, nesse ponto cabe uma breve crítica: a lógica adotada pela Constituição 
Federal, ao colocar o direito à saúde tanto na competência comum do art. 23, Quanto na competência 
exclusiva dos Municípios, do art. 30, deve ser a do princípio da subsidiariedade, inerente QUe é à 
democracia e à federação. Ora, se a democracia é o regime da máxima liberdade, é necessário 
valorizar os critérios QUe aproximam, o mais possível, a tomada de decisão dos seus destinatários. 
Tanto Q!.lanto possível, convém, inclusive, deixar com esses próprios a decisão. 

Da mesma forma ocorre - ou deve ocorrer - em uma federação. Na medida em QUe os 
entes menores (e, portanto, as comunidades locais) puderem decidir e desempenhar- bem 
-uma tarefa, é a eles QUe deve ser confiada tal tarefa. Os entes maiores somente interferem 
na medida em QUe os entes menores (e, portanto, as comunidades locais) não tiverem 
condições de tocar uma determinada tarefa. A NOB-SUS 01/96 visa, justamente, Q!Je a 
saúde organize-se desta forma no Brasil. Demonstra-o a busca, tanto Quanto possível, de 
municipalização dos serviços de saúde. Nos grandes centros, a municipalização da saúde 
encontra-se. no geral, em estágio avançado. Nos menores. a participação estadual- e, até 
mesmo, federal- é maior. 

2.} A INTERVENÇÃO JudiciAL 

Apesar da previsão constitucional e da legislação existente, o cidadão encontra 
dificuldade para ter acesso aos serviços públicos, os QUais são prestados em condições 
precárias e Insuficientes. Assim tem sido com o fornecimento de medicamentos, as farmácias 
do SUS não dispõem da Quantidade necessária para atender toda a demanda a contendo, 

44 Nesse sentido, APElAÇÃO CÍVEL N.0 70009772328, OJ!ava Câmara CfveJ, T)/RS, ReL Des. Antônio 
Carlos Stangler Pereira, de 04/11/2004. No entanto, cabe ressaltar a posição do TRF da 4' Região, no 
Agravo de Instrumento n. 2001.04.0!.076578-9/RS, de relataria da Des. Federal Maria de Fátima 
Freitas Labarrerc, julgado em I O de junho de 2003, em o.._ue se reconheceu a condição de litisconsorte 
passivo necessário do Município em razão de sua condição de gestor do Sistema Único de Saúde. 



levando muitas pessoas a procurarem o Poder judiciário. Os medicamentos procurados nem 
sempre estão em falta no SUS, há vezes em QUe os medicamentos não são fornecidos pela 
rede pública porQue seus preços são muito elevados, ainda não foram aprovados pelo Ministério 
da Saúde, estão em fase experimenta!, ou a Administração Pública não dispõe o medicamento 
do laboratório de preferência do paciente e seu médico. 

Neste ponto, vale referir os argumentos lançados de parte a parte. 

Da parte dos reQuerentes. Os reQuerentes argumentam, em síntese, QUe a 
norma constitucional não faz depender sua eficácia e sua positivação à existência de recursos, 
à implementação de programas ou à edição de lei infraconstitucional. Assegura por si só o 
direito subjetivo ao acesso universal e igualitário às ações e serviços de saúde para sua 
proteção e recuperação. Ademais, o direito à saúde e à assistência aos desamparados, 
intimamente vinculado ao direito à vida e ao princípio da dignidade da pessoa humana, é 
direito fundamental no sentido formal e material, de aplicação imediata e incondicionada, nos 
termos do parágrafo I 0 do artigo 5° da Constituição Federal, sendo dada ao indivíduo a 
possibllidade de exigir compulsoriamente as prestações asseguradas nas normas 
constitucionais definidoras dos direitos fundamentais sociais. 

Da parte do Poder Público. Contra o deferimento dos pedidos, alega-se, em 
resumo, QUe as normas constitucionais QUe dispõem sobre o direito à saúde são programáticas, 
de eficácia limitada, não podendo embasar direito subjetivo. Além disso, sustenta-se QUe 
não pode o Poder Judiciário se imiscuir na tarefa do poder Executivo, impondo a destinação 
de recursos a situações individualizadas e abandonando os planos e metas administrativas 
traçados pelo Estado. 

O Poder judiciário tem entendido QUe é dever do Poder Executivo disponibilizar os 
medicamentos necessários à saúde de seus cidadãos. 45 

A comparação da jurisprudência selecionada demonstra QUe os julgados seguem a 
mesma linha: sendo deferidas as antecipações de tutela contra a Fazenda Pública, colocando
se o direito à saúde como direito absoluto e superior à QUalQuer outra norma constitucional 
ou infraconstitucional. sendo dever do Poder Público disponibilizar os medicamentos 
necessários à saúde de seus cidadãos, dispensado reQuerimento administrativo prévio. 46 

Em razão da Lei 9.908/93, a situação do Rio Grande do Sul se diferencia da dos 
demais Entes da Federal, uma vez QUe obrigou o Estado ao fornecimento gratuito de 

45 Decisões nesse sentido: Apelação Cível no. 1998.04.01.076 I 33-3/SC, Relator Des. Federal Amaury 
Chaves de Athaydc, TRF4; Apelação Cível c Reexame Necessário no. ! 222739~2. Relator Des. U~es 
Lopes, TJ/PR; Mandado de Segurança no. 2003.001032-7, Relator Des. Anselmo Cerello. TI/SC; 
Apelação Cível no. 70002650133, 4' Câmara Cível. Relator Des. João Carlos Branco Cardoso, TJ/RS. 

46 Nesse sentido: Apelação Cível no. I 998.04.0 I .076133-3/SC, Relator Des. Federal Amaury Chaves de 
Athayde, TRF4; Apelação Cível e Reexame Necessário no. !222739-2, Relator Des. U!J'sses Lopes, TJI 
PR; Mandado de Segurança no. 2003.00 I 032-7, Relator Des. Anselmo Cerello, T//SC; Apelação Cível 
no. 70002650133. 4' Câmara Cível. Relator Des. João Carlos Branco Cardoso. TJIRS. 



medicamentos aos necessitadosY A jurisprudêncla desse Tribunal48 já está consolidada 
nesse sentido: 

"ADMINISTRATIVO. SERVIÇO PÚBLICO DE SAÚDE. FORNECIMENTO 
DE MEDICAMENTO. LEI NO. 9.908/93. O direito à saúde é exercido pelo 
acesso igualitário às ações e serviços prestados pelo Estado. Hipótese em 
Q!le o Estado do Rio Grande do Sul se obrigou legalmente a fornecer 
medicamentos gratuitos para os necessitados. Lei no. 9.908/93. Recurso 
desprovido. (Apelação e Reexame Necessário n. 7000227 4090, 2' Câmara 
Cível, Relatara Des. Maria Isabel de Azevedo Souza, TI/RS)" 

O Superior Tribunal de lustiça49 e o Supremo Tribunal Federa [5° vêm confirmando as 
declsões dos tribunais inferiores. 

O STI. no Recurso em Mandado de Segurança n. I I. 183/PR, decidiu pelo provimento 
do recurso, entendendo QUe nenhuma regra de hermenêutica (como a discussão se os 
direitos sociais são normas programáticas ou de eficácia imediata) pode sobrepor-se ao 
princípio maior estabelecido no art. 196 da Constituição. Entende QUe 11é imprescindível 
interpretar a lei de forma mais humana, teleológica, em QUe princípios de ordem ético
jurídka conduzam ao único desfecho justo: decldir pela preservação da vida 11

• 
51 

O STF. no Agravo Regimental no Recurso Extraordinário N. 271.281-8/RS, reconhece 
o direito à saúde como um direito subjetivo público assegurado a todos, QUe conduz o 
indivíduo e o Estado a uma relação jurídica obrigacional. Ressalta QUe "a interpretação da 
norma programática não pode transformá-la em promessa constitucional inconseQüente11

, 

impondo aos Entes Federados um dever de prestação positiva. Conclui Que; 11a essencialidade 
do direito à saúde fez com QUe o legislador constituinte Qualificasse como prestações de 

47 Na AC n. 700! 0271765 do TJIRS, de 29 de dezembro de 2004, o Des. Araken de Assis deixa claro QUe 
o fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado e Município exige QUC o remédio seía excepcional e 
indlspensáve! à vida do paciente, provendo o apelo do Estado para julgar improcedente a ação e revogar a 
antecipação de tutela concedida sob a rundamentação de QUe o autor não provou a necessidade e excepcionalidade 
dos medicamentos solicitados. 

48 Entre outras: Apelação E Reexame Necessário N.0 700 I 02 I 2793, Primeira Câmara Cível, T//R.S, Rel. 
Des. Carlos Roberto Lofego Canibal, de 23/03/2005; Apelação E Reexame Necessário N.0 70009573296, 
Vigésima Segunda Câmara Cível, TlfRS, Rel. Des. Reíane Maria Dias De Castro Bins, de 17/02/2005; 
Agravo De Instrumento N.O 70009695388, Quarta Câmard Cível, T//RS, Rel. Oes. Araken De Assis, de 
27/10/2004; Apelação Cível N.0 700069398/3, Vigésima Primeira Câmara Cível, Tf/RS, Rel. Des. 
Marco Auréllo Heinz, de 22/10/2003. 

49 Recurso Especial N. 325.337-Rj. Recurso Especial N. 507.205-PR. Recurso Ordinário em MS N. 
I 3.452-MG. Recurso Especial N. 2 I 2.346-RJ. 

so Recurso Extraordinário N. 255.086-8/RS. Recurso Extraordinário N. 261.268-5/RS. Recurso Extraordinário N. 
195.192-3/RS. Recurso Extraordinário N. 226.835-6/RS. Agrg. No Recurso Extraordinário N. 255.627-l/RS. 

51 Leadíng Case. Recurso em Mandado de Segurança N. I !. I 83/PR, Relator Ministro José Delgado, Julgado 
em 04 de setembro de 2000. 



relevância pública, as ações e serviços de saúde (CF, art. 197)", legitimando a atuação do 
Ministério Público e do Poder judiciário nas hipóteses em QUe a Administração Pública 
descumpra o mandamento constitucional em apreço. 52 

1 O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS E A TEORIA DA JUSTIÇA 

As decisões judiciais QUe deferem o fornecimento de medicamentos estão buscando 
aplicar a justiça ao caso concreto. No entanto, o Estado não tem recursos suficientes para 
fornecer todos os medicamentos QUe a população necessita. Assim, as decisões agravam a 
situação da Administração Pública, pois apesar de receber a ordem judicial para fornecer o 
medicamento, não tem seu orçamento ajustado à demanda. Diante desta realidade, é possível 
QUe o Judiciário, ao invés de fazer justiça, esteja criando mais injustiças, pois uns receberão 
muito, enQ!.Janto outros receberão pouco ou nada. 

Objetivando encontrar a teoria da justiça Que melhor se apliQue ao fornecimento de 
medicamentos, passamos à seguinte análise: 

1.1 MEdicAMENTos E JusTiÇA CoRRETivA 

Como já dito no primeiro capítulo, a justiça Corretiva aplica-se às relações entre dois 
privados para restabelecer a igualdade entre eles. 

Segundo Luís Fernando Barzotto, é o juiz QUem tentará restabelecer a igualdade, 
concedendo algo à vítima e tirando alguma coisa do agressor. 53 

No caso do fornecimento de medicamentos, a justiça Corretiva só se aplicaria se 
entendêssemos fornecimento de medicamentos como uma espécie de política de ação 
afirmativa, em QUe estaríamos dando medicamentos àQueles Que não podem adQuirí-los em 
razão de uma discriminação sofrida no passado, como forma de compensá-los. Claramente, 
não foi essa a intenção da Constituição Federal ao reconhecer o direito à saúde como um 
direito de todos, não de alguns, e em razão da dignidade humana, e não de uma discriminação 
passada. 

A dúvida, então, está entre a justiça Distributiva (por tratar da relação do Estado com 
o particular na distribuição de bens escassos) e a justiça Geral (por reconhecer a todos a 
mesma coisa, como o fez o artigo 196 da Constituição de 1988). 

52 Agravo Regimenta! em Recurso Extraordinário N. 27 I .286-8/RS, Relator Ministro Celso de Me!\o, Julgado 
em 12 de setembro de 2000. 

53 BARZOTTO, Luís Fernando. !ustiça Social: Génese, estrutura e aplicação de um conceito. Revista 

Jurídica Virtual, número 48, página 02. 



}.2 MEdicA.MENTos E JusTiÇA. DisTRibuTivA. 

Para Luís Fernando Barzotto, a justiça Distributiva é a justiça QUe se exerce nas 
distribuições de tudo aQuilo QUe pode ser repartido entre os membros da comunidade, a 
partir de uma QUalidade pessoal do destinatário do bem, apreciável segundo o regime adotado 
pela comunidade. 54 Nesse sentido, não caberia a aplicação desse tipo de justiça aos casos 
ligados ao direito à saúde, porQue não há nenhuma Qualidade pessoal do cidadão a ser 
apreciável. Como iá dito, o direito à saúde é devido a todos, em razão da dignidade da pessoa 
humana. Assim, também não há nenhum critério possível de distribuição. Como dizer QUe 
um cidadão merece mais saúde QUe outro, se todos merecem igualmente em razão de sua 
condição humana? Ou, como julgar as necessidades de cada um? 

Michael Walzer, no livro "Esferas da Justiça", também parte do pressuposto de Qlle 
existe uma multiplicidade de métodos, agentes e critérios de distribuição.55 Conclui Que: 110 

Que precisamos, para explicar e limitar o pluralismo das possibilidades distributivas, é de 
uma teoria dos bens1156

, e identifica três princípios distributivos: livre intercâmbio, mérito e 
necessidade. 57 Walzer adverte Que: 1Ninguém tem necessidades, porém idéias sobre as 
necessidades; são prioridades graus de necessidade; e essas prioridades e esses graus têm 
relação não só com a natureza humana, mas também com a história e a cu!tura. 11 58 Conclui 
QUe a necessidade, por isso, é um princípio distributivo sujeito a limitação política. 59 

Como se viu no segundo capítulo, a jurisprudência de nossos tribunais tende a 
ignorar a QUestão orçamentária, presumindo a existência de recursos suficientes para atender 
a todos, nos termos do artigo 196 da Constituição, o QUe indicaria aplicação da Justiça Geral. 

54 BARZOTTO, Luís Fernando. !ustiça Social: Gênese, estrutura e aplicação de um conceito. Revista 
jurídica Virtual, número 48. 

55 "Quero defender mais do QUe isso: QUe os princípios da justiça são plurallslas na forma; QUe os diversos bens 
sociais devem ser distribuídos por motivos, segundo normas e por agentes diversos; e QUe toda essa 

diversidade provém das interpretações variadas dos próprios bens sociais- o inevitável produto do particularismo 
histórico e cultural". WALZER, MichaeL Esferas da justiça: uma defesa do pluralismo e da igualdade. São 

Paulo : Martins Fontes, 2003, pg. 5. 

Sii Resume sua teoria cm seis proposições: I .Todos os bens de QUe trata a justiça distributiva são bens sociais; 
2. Homens c mulheres assumem identidades concretas devido ao modo como concebem c criam. c depois 

possuem e empregam os bens sociais; 3. Não existe conjunto concebível de bens fundamentais ou 

essenciais em todos os mundos morais e materiais; 4. É o significado dos bens QUe define sua movimentação; 
5. Os signlficados sociais são históricos em caráter, mudando com o tempo; 6.Quando os significados são 

diferentes, as distribuições devem ser autônomas. WALZER, MichaeL Esferas da justiça: uma defesa do 
pluralísmo e da igualdade. São Paulo: Martins Fontes, 2003, pg. 6 a I I. 

57 WALZER, MichaeL Esferas da justiça: uma defesa do pluralismo e da igualdade. São Paulo : Martins 

Fontes, 2003, pg. 25. 
58 WALZER. Michael. Esferas da justiça: uma defesa do pluralismo e da igualdade. São Paulo : Martins 

Fontes, 2003, pg. 88. 
59 WALZER, MichaeL Esferas da justiça: uma defesa do pluralismo e da igualdade. São Paulo : Martins 

Fontes. 2003, pg. 89 



No entanto, o QUe tem ocorrido é uma distribuição, por parte do juiz, dos recursos de saúde 
disponíveis, seguindo o critério da necessidade. 60 

Gustavo Amara!, no livro 11 0íreito, Escassez e Esco!ha11
, explica essa posição de 

nossas cortes por meio do conceito de microjustiça e macrojustiça. 61 Ou seja, analisando o 
caso concreto, individualmente, sempre haverá recursos suficientes, seja Qual for o tratamento 
necessário, No entanto, estas decisões produzem efeitos reflexos, na medida em QUe todos 
QUe se encontram na mesma situação também teriam QUe ser atendidos, o QUe aumentaria 
drasticamente o orçamento da saúde. 62 

O autor estuda as decisões judiciais sobre direito à saúde com ênfase à escassez de 
recursos e a necessidade de se fazer escolhas alocativas: Quanto disponibilizar e a QUem 
atender. Admite QUe essas escolhas são trágicas, na medida em QUe alocar recursos para 
determinada prestação na área de saúde significa negar recursos para outras, ou seja, salvar 
a vida de um pode significar decretar a morte de vários. 63 Por essa razão, entende QUe os 
critérios de alocação são objeto de estudo da justiça Distributiva, restando saber se há um 
critério pré-positivo de alocação, ou se comportam opções políticas intercambiáveis. 64 Após 
sintetizar as teorias de john Rawls, Robert Nozick, Michael Walzer65

, jon Elster e Cass 
Sunstein, conclui pela impossibilidade de um critério único para a tomada das decisões 
alocativas66

, sendo, portanto, decisões eminentemente políticas, tomadas pelo Poder 
Legislativo. 

ro "Muito ao revés, tais decisões judiciais acabam por se transformar, involuntariamente, em veículos de uma 

tradicional ação de distribuição de renda no âmbito da sociedade brasileira: todos custeiam, sem q_ue tenham 
decidido fazê-lo, determinadas necessidades de alguns, q_ue tiveram condições de ir ao judiciário e obtiveram 

uma decisão favorável. Note-se q_ue no caso do mínimo existenciaL diferentemente, há sim uma decisão 

política fundamental ~constitucional-, pela Qual toda a sociedade se comprometeu a custeá-lo para assegurar 
a dignidade de todos os homens." BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficácia Jurídica dos Princípios 

Constitucionais: O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pg. 276. 
61 AMARAL. Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios jurídicos Para lidar com a 

escassez de recursos e as decisões trágicas. Rio de Janeiro : Renovar, 2001, pg. 38. 
62 "Nesses casos de conflito entre critérios adotados numa ótica de microjustiça e critérios adotados numa ótica 

de macrojustiça temos um somatório de escolhas individuais racionais QUe produzem um resultado co!etivo 
irracional. •· AMARA.L, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios jurídicos para lidar 

com a escassez de recursos e as decisões trágicas. Rio de janeiro : Renovar, 200 I, pg. 175 
63 '1\s decisões a!ocatívas são, como bem captado por Calabresi e Bobbitt, escolhas trágicas, pois, em última 

instância, implicam na negação de direitos q_ue, no campo da saúde, podem redundar em grande sofrimento 
ou mesmo em morte." AMARA.L, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios 

jurídicos para lidar com a escassez de recursos e as decisões trágicas. Rio de janeiro : Renovar, 2001, pg. 
147. 

64 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios jurídicos para lidar com a 
escassez de recursos e as decisões trágicas. Rio de janeiro : Renovar, 200 I, pg. 151. 

65 WALZER, Michael. Esferas da justiça: uma defesa do pluralismo e da igualdade. São Paulo: Martins 

Fontes. 
66 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios jurídicos para lidar com a 

escassez de recursos e as decisões trágicas. Rio de janeiro : Renovar, 200 I, pg. 171. 



J.l MEdicAMENTOs E JusTiÇA GERAL 

Segundo Luís Fernando Barzotto, a justiça Geral se orienta pela idéia de legalidade, 
sendo justo o ato exercido em conformidade com a !eiY Ao pautarmos nossas ações pelos 
ditames legais, garantimos o mesmo a todos. 

A Constituição Federal estabeleceu um tratamento igualitário a todos os cidadãos 
no QUe se refere ao direito à saúde, ao dizer QUe é direito de todos e dever do Estado. É 
devido a todos sem distinção, sem analisar QualQuer atributo subjetivo do sujeito. É devido 
em razão da dignidade da pessoa humana. 611 

Como demonstra Luís Fernando Barzotto, todos os seres humanos possuem igual 
dignidade, sendo essa igualdade de natureza absoluta, não proporcional. 69 Assim, como o 
artigo 196 da Constituição de 1988 impõe um tratamento igual a todos nas prestações de 
saúde, essa igualdade só pode ser absoluta, porQue se fundamenta na dignidade da pessoa 
humana. Buscar a igualdade proporcional, fornecendo prestações de saúde com base nos 
princípios da Justiça Distributiva, ainda QUe por meio do Poder Judiciário, contraria as normas 
constitucionais de direito à saúde (Que o garantem a todos). Neste sentido, podemos enQuadrar 
o fornecimento de medicamentos, enQuanto uma das faces do direito à saúde, como uma 
relação a ser regulada pelos ditames da justiça Geral: a todos a mesma coisa. 

Seguindo esta interpretação, alguém poderia sustentar QUe o direito à saúde é um 
direito público subjetivo e QUe todo cidadão poderia pleitear em juízo, diante da negativa da 
Administração Pública, a concessão de toda e QualQuer prestação necessária para a proteção, 
manutenção ou recuperação de sua saúde. Nessa linha de pensamento, o Poder Executivo 
teria QYe executar, e o Poder Judiciário poderia determinar, toda e QualQuer prestação 
relacionada com a área da saúde. Mas isso, na prática, seria inviável diante da realidade de 
escassez de recursos (sejam eles artificiais, como o dinheiro, ou naturais, como os órgãos 
para transplante). Não podemos esQuecer QUe estamos tratando de bens e esses, por sua 
natureza, são limitados. 

Reconhecendo essa dificuldade, Ana Paula de Barcellos, no livro "A Eficácia jurídica 
dos Princípios Constitucionais11

, propõem QUe o Judiciário intervenha nas prestações de 

67 BARZOTTO, Luís Fernando. justiça Social: Gênese, estrutura e aplicação de um conceito. Revista 
jurídica Virtual. número 48. 

68 ·Assim, o direito à saúde, por exemplo, é um típico direito de justiça social: "A saúde é direito de todos e 
dever do Est.Jdo"(art. 196). Do ponto de vista jurídico, todos têm esse direito: ricos e pobres, trabalhadores, 
crianças, etc. Os serviço públicos de saúde não podem estabelecer nenhum tipo de dikrenciação. A pessoa 
humana. considerada em si mesma, é o sujeito deste direíto." BARZOTTO, Luís Fernando. justiça 
Social: Gênese, estrutura e aplicação de um conceito. Revista jurídica Virtual. número 48. 

w BARZOTTO, Luís Fernando. justiça Social: Gênese, estrutura e aplicação de um conceito. Revista 
jurídica Virtual, número 48. 
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saúde QUe compõem o mínimo existenciaJ7°, ou Quando tenham sido normatizadas, deixando 
as outras prestações (as QUe não se referem ao mínimo existencial e ainda não foram objeto 
de opções políticas expressas em lei) ao Poder Legislativo. Conclui QUe, no caso do mínimo 
existencial, a eficácia positiva decorre diretamente das normas constitucionais sobre dignidade 
da pessoa humana e saúde. 71 

A autora ressalta QUe esse mínimo existencial em saúde refere-se às prestações de 
saúde QUe podem ser judicialmente exigidas do Poder Público, não relaciona com características 
particulares do indivíduo a ser tratado.'2 Conclui QUe a exigência desse mínimo existencial 
pode ser feita via Poder Judiciário, uma vez QUe se fundamenta na dignidade humana, razão 
pela Qual é devida a todos igualmente." 

Propõem, como parâmetro para identificação desse mínimo existencial, a inclusão 
das prestações de saúde QUe todos os indivíduos necessitaram (atendimentos !!gados ao 
nascimento), necessitam (prestações ligadas ao saneamento básico e atendimento preventivo). 
ou irão necessitar (tratamento das doenças ligadas à terceira idade), prestações QUe, segundo 
a autora, se harmonizam com as QUatro prioridades estabelecidas pela Constituição para a 
área da saúde: "a prestação do serviço de saneamento (art. 23. IX, 198, 11, e 200, IV); o 
atendimento materno infantil (art. 227, I); as ações de medicina preventiva (art. 198, 11): e as 
ações de prevenção epidemiológica (art. 200, 11)"." 

Esse entendimento tem como pressuposto a idéia de QUe uma prestação do Estado 
pode ser tanto geral (devida a todos) QUanto particular (distribuída a membros específicos da 
comunidade). 75 Exemplo disso é o QUe a Constituição estabeleceu em relação ao direito à 
educação: o art. 208 distribuiu às prestações relativas ao ensino. garantindo a todos o ensino 
fundamental (prestação geral) e assegurando o ensino superior segundo a capacidade de cada 
um (prestação particular). Em certo sentido, podemos comparar o direito à saúde com o 
direito à educação: prestações de saúde QUe componham o mínimo existencial são devidas a 
todos (prestação geral) e as QUe extrapolem esse mínimo serão prestadas mediante políticas 
públicas (prestação particular). 

7(] Nesse sentido também parece ter se posicionado lngo Wolfgang Sarlet: "O princípio da dignidade da pessoa 
humana pode vir a assumlr, portanto, importante função demarcatória. estabelecendo a fronteira para o QUe 
se convenciona denominar de padrão mínimo na esfera dos direitos sociais." SARLET, lngo Wo!fgang. A 
Eficácia dos Direitos Fundamentais. 3' ed. Porto Alegre : livraria do Advogado, 2003, pg. 337. 

71 BARCELLOS. Ana Paufa de. A Efícáda lurfdica dos Princípios Constitucionais: O Princípio da 
Dignidade da Pessoa Humana. Rlo de !aneiro : Renovar, 2002, pg. 274. 

n BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficácia jurídica dos Princípios Constitucionais: O Princípio da 
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Assim. podemos concluir QUe o fornecimento de medicamentos deve se pautar 
pelos princípios da Justiça Geral (a todos a mesma coisa). No entanto, podemos fazer isso de 
duas formas: ao garantir o mínimo existencial (baseados diretamente na Constituição Federal) 
ou ao obedecer às leis QUe regularam o fornecimento dos medicamentos especiais (Que 
extrapolam o mínimo). Dessa forma, reconhecemos QUe a distribuição dos recursos existentes 
foi feita pelo Poder Constituinte, ao garantir o mínimo existencial, é feita pelo Poder Legislativo 
ao editar normas sobre fornecimento de medicamentos e escolher QUais as doenças QUe 
serão tratadas pelo Estado e QUais não serão. 

CONCLUSÃO 

Apesar de todos os cidadãos terem direito à saúde, conforme estabelecido na 
Constituição de 1988, nem todas as prestações podem ser exigidas por meio do Poder 
Judiciário. 

Essa afirmação decorre do entendimento de Q1le medicamentos são bens. e por isso 
necessariamente escassos; logo, sempre haverá uma escolha (Justiça Distributiva) e desta 
escolha sempre resultarão vítimas. Assim, entendemos QUe essa escolha (alocação de recursos 
escassos) só pode ser feita pelo legislador. nunca pelo juiz. Isso porQue, ao seguir as leis, 
garantimos o mesmo a todos (Justiça Geral). fá, as decisões judiciais QUe determinam 
fornecimento de medicamentos não previstos em normas, criam novos critérios de alocação 
de recursos. QUebrando o tratamento isonômico almejado pelo Constituinte. 

Concluímos QUe, assim como foi feito com o direito à educação, é preciso distinguir 
às várias prestações QUe estão relacionadas ao direito à saúde e ver QUais poderão ser 
prestadas a todos, sem distinções, em ra7iío de sua dignidade (<Westões de justiça geral) e 
QUais necessitarão de um critério de distribuição em razão da escassez dos recursos (Questões 
de justiça distributiva), a ser definido pelo Poder Legislativo. 

Este trabalho propôs QUe as prestações de saúde QUe visem a atender ao mínimo 
existencial são devidas a todos e podem ser exigidas via ludiciário. lá as QUe extrapolam o 
mínimo, são objeto de políticas públicas e devem ser atendidas segundo a legislação a 
respeito. Assim, o._uanto ao fornecimento de medicamentos, cabe ao Poder Legislativo as 
decisões alocativas, tomadas à luz da Justiça Distributiva, QUe determinarão Quais 
medicamentos serão fornecidos, e mediante QUais critérios. E ao Poder ludiciário, à luz da 
justiça Geral, cabe garantir o fornecimento dos medicamentos básicos (por ordem 
constitucional) e dos medicamentos excepcionais (na forma da lei). 
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O CoNsTiTucioNAlisMo dE VALORES 

SAbRiNA Piccoli MARQUEs 

INTRODUÇÃO 

O constitucionalismo de valores é expressão QUe diz respeito ao direito constitucional 
do segundo pós-guerra, período histórico em Que o mundo, ressurgindo das cinzas, percebeu 
QUe a reconstrução da ordem política democrática deveria ser realizada sobre bases 
completamente distintas daQuelas existentes até então. 

O presente trabalho visa, portanto, a analisar este período, bem como seus reflexos 
no direito constitucional brasileiro. 

No primeiro capítulo, buscamos definir a era do constitucionalismo de valores e as 
alterações havidas no direito constitucionaL Para isso, trouxemos o sentido dos valores e a 
importância da existência de um efetivo sistema de defesa destes valores para assegurar a 
permanência de um Estado Democrático de Direito. Apresentamos, ainda, o Tribunal 
Constitucional como o grande órgão de defesa e concreção dos valores supremos do 
ordenamento. 

No segundo capítulo, almejamos demonstrar o ingresso do Brasil na era do 
constitucionalismo de valores. Assim, embora escassa, apresentamos a visão da doutrina 
brasileira acerca do tema. Demonstramos também a forma- talvez um pouco tortuosa- com 
Que o Brasil desenvolveu o constitucionalismo de valores e realizamos algumas críticas. 

Evidentemente, este artigo não visa a esgotar o tema, mas fomentar a discussão 
acerca da defesa dos valores e da Constituição, buscando trazer algumas contribuições. 



1 A. ERA. DO CONSTITUCIONALISMO DE VALORES 

1.1 SENTido dos VALORES 

Historicamente, o Direito apresentou-se, reiteradas vezes, como o grande 
instrumento de dominação do Estado, albergando e justificando inúmeras iniQüidades, 

porQuanto, nestes períodos, a lei apenas era considerada em seu aspecto lógico-formal, sem 
QUJIQ!Jer incidência valorativa. Esvaziando-se do Direito o seu conteúdo va!orativo, abre-se 
espaço para QUe o Estado se torne opressor, uma vez QUe, sob o abrigo da lei, poderá impor 
QualQuer sorte de comportamento ou de padrões morais. 

Um dos momentos históricos em Q!.IC a expressão de tal dominação ocorreu de forma 
mais nítida foi no período entre guerras. As experiências totalitárias (nazismo, fascismo, 

comunismo) e as barbáries cometidas na Segunda Grande Guerra por todas as partes 
beligerantes banalizaram a vida e agrediram de tal forma a consciência mundial QUe a 
humanidade viu-se diante da necessidade de QUe a proteção do homem não garantisse 
apenas o direito de QUe ele permanecesse vivo, mas também de QUe o pudesse fazer com 
dignidade. Demonstrou-se QUe toda forma de desumanização não atinge apenas uma pessoa, 
mas toda a humanidade representada em cada homem. 1 O sofrimento como matriz da 
compreensão do mundo e dos homens levou a humanidade a perceber, mais do QYe em 
QualQuer outra época da história, o valor supremo da dignidade humana.2 

Foi, pois, neste contexto histórico, QUe teve início a era do constitucionalismo de 
valores. Afigurava-se uma exigência ®e a reconstrução da ordem política democrática 
garantisse "um núcleo de valores mínimos, reconhecidos e institucionalizados por consenso"3, 

os Quais são inerentes à dignidade da pessoa humana e objetivam, primordialmente, repelir 
as anteriores experiências de violações aos direitos humanos demonstradas, na primeira 
metade do século XX. pelos regimes totalitários na Europa. A dignidade da pessoa humana. 
pois. foi alçada a objetívo supremo do Estado. merecendo ampla proteção do direito 
constitucional, QUe a acolheu como fundamento e finalidade. 4 

ROCHA. Cármen Lúcia Antunes. O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana c a Exclusão Social. Interesse 
Público: órgão nacional de doutrina, jurisprudência, legislação e crítica judiciária. São 
Paulo, ano !, n. 4, p. 23-48, out./dcz. 1999. 

2 COMPARATO, Fábio Konder. A Afirmação História dos Direitos Humanos. 2. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2001. p. 54. 

3 SOUZA ]R .. Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da 
divisão dos poderes. São Paulo: Memória jurídica Editora. 2002, p. I 02. 

4 SOUZA /R., Cezar Saldanha. O Tribuna! Constitucional como Poder. Uma nova teoria da 
divisão dos poderes. São Paulo: Memória lurídica Editora. 2002, p. !06. 



Assim, após a negação e o desprezo pelos direitos humanos demonstrados no 
âmbito dos Estados totalitários, surge a Declaração Universal dos Direitos Humanos das 
Nações Unidas de 1948, dando início ao constitucionalismo de valores, ao processo de 
conscientização jurídica universal da necessidade de direitos, liberdades e garantias da 
pessoa humana. 5 

A Declaração Universal dos Direitos do Homem constitui a prova de QUe "um 
sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e 
essa prova é o consenso geral acerca da sua valldade. "6 Os valores justificam-se no consenso, 
ou seja, são tanto mais fundados Quanto mais são aceitos. A Declaração Universal representa 
um fundamento histórico e, como tal, não absoluto, mas é o único Que pode ser objetivamente 
comprovado. Foram declarados, explicitamente, QUais os valores universalmente eleitos para 
reger o futuro de todos os homens. Tem~se, portanto, pela primeira vez na história, um 
sistema de princípios fundamentais da conduta humana expressamente aceito pela maioria 
dos homens da Terra, por meio da assinatura de seus governantes. 7 

O núcleo de valores mínimos Que serve à digni.dade da pessoa humana é representado. 
em cada período histórico, de maneira mais concreta, por meio dos direitos fundamentais. 
Os direitos fundamentais de nossa época constituem a forma de entender nossa sociedade 
e de relacioná-la com os valores. 8 O sentido da dignidade da pessoa humana exige Que 
direitos sejam afirmados. tanto os direitos de umas pessoas perante as outras Quanto os 
direitos perante o Estado. Trata-se de direitos universais, pertencentes à pessoa pelo simples 
fato de ser pessoa, mas QUe dependem de uma estrutura de poder adeQuada ã sua salvaguarda. 9 

A dignidade humana, portanto, não depende de QualQUer merecimento pessoal ou 
social, uma vez QUe ela é inerente à vida. Assim, embora o sistema normativo não a constitua, 
deve reconhecê-la como matriz de toda a organização social e princípio do ordenamento, 
criando garantias para seu respeito e eficácia. 10 

MIRANDA, !orge. O Homem e o Estado -· Direitos do Homem e Democracia. lnleresse Público: 
órgão nacional de doutrina, jurisprudência, legislação e crítica judiciária. São Paulo, ano I, 
n. r, p. 79-84, jan./mar. 1999. 

6 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradução Carlos Nelson Coutinho. Rio de janeiro: Campus, 
1992, p. 26. 

7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradução Carlos Nelson Coutinho. Rio de !aneiro: Campus, 
1992. p. 26-28. 
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Interesse Público: órgão nacional de doutrina, jurisprudência, legislação e crítica judiciária. 
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Com efeito, a realização da condição humana não é tarefa de esforço individual, 
reQuerendo QUe a organização das estruturas políticas, jurídicas, sociais, culturais e econômicas 
estejam também voltadas para esse fim. Por conseguinte, em cada país, levando-se em 
consideração as experiênclas éticas próprias vividas, são eleitos valores Que o Direito deve 
realizar para servir à dignidade da pessoa humana. Esta é, pois, a justificação dos valores 
superiores. O núcleo de valores mínimos não advém de arbitrariedade, mas de um acordo 
social QUe possui a pretensão de Q!Je a organização da vida social favoreça, aprofunde e 
desenvolva a dignidade da pessoa humana. Há um consenso básico de QUe tais valores são os 
mais importantes para a consecução dos objetivos do Estado. A dignidade humana é o 
fundamento e a razão da necessidade dos valores superiores, sendo estes os caminhos para 
torná-la real e efetiva. 11 

Assim, o Estado Social do segundo pós-guerra surgiu de um consenso sobre valores 
éticos mínimos. A reconstrução da democracia calcou-se na afirmação do Direito como um 
nível fundamental QUe não pode ser desligado de valores. A nova ordem, visando a se 
precaver das terríveis experiências da ordem anterior, fez Questão de mostrar QUe o Direito 
é uma concreção de valores, QUe o conteúdo ético mínimo do Direito deve ser guardado e 
preservado. Nesta fase, a Constituição deixou de ser apenas a lei Que regula o político para 
adQuirir um caráter de sobre-direito, de lei suprema de todo o ordenamento jurídico. Conforme 
Cezar Saldanha Souza junior, a Constituição sem deixar de ser a lei reguladora da vida 
política, deveria aspirar agora à elevada condição de: (a) repositório das normas jurídicas 
supremas; (b) fundamento de validade de todo o ordenamento jurídico; (c) cabeça de capítulo 
de todos os ramos do direito; e (d) paradigma para a conformação de todas as normas 
infraconstitucionais, sob pena de invalidade. 12 

Os tópicos fundamentais da Constituição passaram a ser os valores, princípios ou 
dimensões normativo-jurídicos, formando o núcleo material da Constituição. 13 Os valores 
assumiram um lugar primordial, representando a norma básica material da Constituição. 
Embora se esteja tratando de direito positivo - o QUe confere aos valores o caráter de 
obrigatoriedade-, o conteúdo dos valore..s superiores não se esgota na perspectiva normativa, 
uma vez QUe suas raízes estão no campo da moral, da Q1.!al continua a sofrer pressões para 
ampliar e aprofundar seu sentido. Trata-se, portanto, de conceitos abertos, dando margem à 
interpretação de juízes e legisladores ordinários. Os valores são, ainda, a expressão da moral 
aceita, no âmbito cultural e no momento histórico de uma nação, para representar os objetivos 
máximos a serem desenvolvidos pelo ordenamento jurídico, servindo também de guia para 

11 PECES-BARBA, Gregorio. Los Valores Superiores. I. ed. Madri: Editorial Tecnos, 1984, p. III
I r 2. 43 e 85-86. 

17 SOUZA IR .. Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional corno Poder. Uma nova teoria da 
divisão dos poderes. São Paulo: Memória [urídlca Editora, 2002. p. 104-105. 

13 CARVALHO, Virgílio de [esus Miranda. Os valores conslítucionais fundamentais: Esboço de 
uma análise axiológico-normativa. Coimbra: Coimbra Editora, 1982, p. 8. 



a interpretação e o desenvolvimento desse ordenamento. Na perspectiva ético-jurídica, 
convertem-se em elementos identificadores de um Estado Soda! e Democrático de Direito, 
representando a necessária distinção de regimes anteriores, mormente os totalitários. 
Constituem, pois, a faceta jurídica, o conteúdo de justiça material da organização política, ou 
seja, do Estado Social e Democrático de Direito. H 

Com a inserção de valores na Constituição, reconhece-se a existência de conteúdos 
materiais no ordenamento, dando novas nuances ao rígido formalismo ke!seniano QUe o 
considerava apenas como conjunto de poderes e de deveres. Não se está, pois, a superar a 
formalismo normativista, mas a completá-lo com a norma básica material constitucional 
representada pelos valores superiores. Ademais, esta interpretação afasta a teoria daQueles 
QUe enxergam o Direito apenas como a regulação do uso da força. uma vez QUe também 
estabelece critérios básicos para as condutas QUe o Direito regula. Por conseguinte, a 
inclusão do conceito de valores superiores serve de argumento a amparar a visão de QUe o 
Direito é formado por normas de conduta e também por normas Que regulam o uso da força, 
sem QUe seja necessário optar por uma ou outra alternativa. 15 

1.2 DEfESA dos VAloREs- O TnibuNAl CoNsTiTucioNAl 

Os valores mínimos concretizados nos direitos universais relativos à dignidade da 
pessoa humana, embora proclamados e consensualmente reconhecidos, dependem de um 
efetivo sistema de proteção Q\le os resguarde dos arbítrios individuais, bem como os defenda 
do próprio Estado. Há necessidade, portanto, de proteção em nível internacional e de defesa 
no âmbito interno de cada Estado. 16 

Foi a falta de um sistema de defesa de valores QUe interrompeu, precocemente, a 
evolução da Constituição de Weimar. A Constituição Alemã de 1919 representou um marco 
por sua declaração de direitos, inclusive dos novos direitos sociais; todavia, pela ausência de 
mecanismos de defesa da Constituição e da ordem constitucional, permitiu a destruição da 
democracia e do Estado de Direito pelos ataQues dos ideologismos nazistas antidemocráticos 17

, 

o QUe acabou por acarretar o adiamento da plena realização da própria Constituíção. 

Com efeito, após os horrores da Segunda Guerra Mundial, os alemães retomaram sua 
caminhada constitucional, elencando, na Lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio de 1949, a 
dignídade da pessoa humana como o valor de todos os valores. Na mesma esteira, aderindo ao 
constitucionalismo de valores, são elaboradas as Constituições da França e da Itália. 18 

11 PECES-BARBA, Gregorio. Los Valores Superiores. I. ed. Madri: Editorial Tecnos, 1984, p. 41-44 e 65. 
1' PECES-BARBA. Gregorio. Los Valores Superiores. I. ed. Madri: Editorial Tecnos, 1984, p. 55-56. 
16 MOTTA. Paulo Roberto Ferreira. Direito e Moral: Qual o conteúdo para a Constituição? Revista de 

Direito Administrativo e Constitucional, Curltlba, ano 2, n. 8, p. ! 73-180, 200 I. 
17 SOUZA !R., Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democrático e seus Modelos 

Básicos. Porto Alegre: 2002, p. 163. 
18 SOUZA jR., Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democrático e seus Modelos 

Básicos. Porto Alegre: 2002, p. 35. 



A dignidade da pessoa humana só encontra eficácia material no Estado Social e 
Democrático de Direito, e este existe para defendê-la. 19 Chama-se de Estado de Direito o 
Estado no Qual existe um sistema de garantias dos direitos do homem, bem como mecanismos 
de defesa de tais direitos e dos valores superiores QUe os amparam. Evidentemente, portanto, 
nos Estados não de direito, estão os cidadãos QUe mais necessitam de proteção, devendo tal 
proteção ser internacionaL Infelizmente, todavia, ainda não alcançamos dito estágio de 
defesa, uma vez cwe o Estado QUe despreza, internamente, os direitos do homem também é 
aQuele QUe apresenta escasso respeito às autoridades internacionais. 20 

No nível interno, no sistema democrático, os valores superiores são desenvolvidos 
em dois planos. Inicialmente, o Poder Legislativo, principal representante da soberania do 
povo de uma nação, possui o mais importante papel para o desenvolvimento dos valores, 
porQuanto, na tarefa de elaboração das \e"is, irá buscar a definição concreta dos valores. No 
segundo plano, encontra-se o Tribunal Constitucional, QUe será o responsável por "cuidar" 
dos valores, QUando houver a necessidade, em alguns casos, de retiflcar a visão do Poder 
Legislativo. 21 Esta necessidade surge, QUando a sociedade precisa se proteger da própria lei, 
porQue, por motivos diversos, a lei não está manifestando a vontade do povo, mas, em 
verdade, está desrespeitando princípios e direitos fundamentais básicos, com o intuito de 
favorecimento de algum poderoso grupo de pressão.22 

Cumpre sinalar QUe a jurisdição constitucional não fere o princípio democrático, 
embora possa declarar a nulidade de leis elaboradas pelos representantes populares, ponwanto 
a legitimidade para Qlle assim proceda é retirada da Constituição. Considerando QUe o poder 
constituinte originário deu ao Tribunal Constitucional tal poder, presume-se QUe o próprio 
povo elegeu como uma necessidade a proteção do Estado de Direito e dos direitos 
fundamentais por meio do exercício de uma jurisdição constitucional, entendendo, pois, 
necessária tal restrição. 23 

Gregorio Peces-Barba visualiza três funções de QUe está encarregada a Constituição: 
função de legitimação, função de justiça e função de segurança, relacionando-se somente as 
duas primeiras com os valores superiores, razão por QUe somente as mencionaremos. A 
função de legitimação atribui à Constituição à missão de assegurar a obediência ao Direito, 
sem cwe seja necessário recorrer à força. A Constituição expressa, para a cultura moderna, a 
forma racional de poder e de consenso QUe a aceita como as regras do jogo. Assim, a 

19 MOTTA. Paulo Roberto Ferreira. Direito e Moral: QUal o conteúdo para a Constituição? Revista de 
Direito Administrativo e Constltuclona!, Curitiba, ano 2, n. 8, p. 173-180, 200!. 

7il BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradução Carlos Nelson Coutinho. Rio de janeiro: Campus, 
1992, p. 37-41. 

21 PECES-BARBA. Gregorio. los Valores Superiores. I. ed. Madri: Editorial Tecnos, 1984, p. 81~86. 
22 MORAES, Alexandre de. legitimidade da justiça Constitucional. Disponível em: <http:// 

I..V\~w.netflash.com.br/justicavirtual/artigos/const.htm>. Acesso em: 21de abril de 2005. 
23 MORAES, Alexandre de. Legitimidade da justíça Constitucional. Disponível em: <htlp:// 

W!MV.netnash.com.br/justicavirtua!/artigos/const.htm>. Acesso em: 21de abril de 2005. 
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incorpomção de conteúdos materiais às Constituições amplia a função de legitimidade também 
a estes fatores, porQue se supõe QUe houve um acordo social sobre os objetivos do ordenamento. 
sobre o conteúdo da moralidade. assegurando a obediência ao Direito. Os valores superiores 
dão boas razões para se obedecer ao Direito, uma vez QUe o ordenamento vai realizá~ los como 
objetivos máximos. Por sua vez, a função de justiça da Constituição consiste na fixação dos 
conteúdos de moralidade do Direito, enQuanto os valores superiores explicitam o conteúdo da 
função de justiça da Constituição. Assim, limitam o arbítrio judicial na busca da definição de tal 
conteúdo, porQuanto os tribunais (inclusive o Constituclonal) devem partir dos valores superiores 
positivados na Constituição. O ponto de partida da função de justiça da Constituição estí numa 
norma de direito positivo superior: a Constituição. A formulação explícita dos valores superiores 
dá à função de justiça maior objetividade e limita a liberdade de legisladores ordinários e juízes 
na construção do conteúdo material do ordenamento. 24 

O Tribunal Constitucional é o instrumento mais evoluído de controle de 
constitucionalidade, sendo essencial para QUe se possa falar em supremacia do Direito. 
Todavia, para Que possa cumprir seu papel, é mister QUe seja um órgão independente, 
especializado e concentrador da jurisdição constitucional. Kelsen foi o grande idealizador e 
defensor do Tribunal Constitucional como guarda da Constituição e, ao rebater as objeções 
de Schmitt à sua tese, na célebre polémica entre os dois juristas, frisou QUe o Tribunal 
Constitucional não deve integrar o Poder judiciário, mas constituir-se em um poder político 
independente de todos os demais poderes. Assim, evita-se QUe QUestões de alto teor de 
politicidade sejam decididas pelo Poder judiciário, o QUe, segundo Schmitt - neste ponto 
com a concordância de Kefsen-, destruiria o Estado de Direito. 25 

Cezar Saldanha Souza Junior propõe três perspectivas para Que se concebam as 
funções do Tribunal Constitucional: a instrumental, a formal e a material. 26 

Quanto à perspectiva instrumental, o Tribunal Constitucional desempenha função de 
natureza jurisdicional, somente se pronunciando Quando instado a se manifestar. Para tal, utiliza
se dos recursos da hermenêutica jurídica e submete-se às imposições do devido processo legal. 27 

No QUe pertine à natureza formal de suas funções, o Tribunal Constitucional 
desempenha atividade legislativa, criando direito. Em geral, as deliberações são em abstrato, 
possuindo, por conseQüência, eficácia erga omnes e ex tunc, além de vincular o Poder 
Judiciário, o Governo, a Administração e, em determinados casos, o Par!amentoY 

24 PECES-BARBA. Gregorio. los Valores Superiores. I. ed. Madri: Editorial Tecnos, I 984, p. 66-73. 
25 SOUZA )R., Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da 

divisão dos poderes. São Paulo: Memória jurídica Editora, 2002. p. ! I O-I IS. 
26 SOUZA )R .. Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da 

divisão dos poderes. São Paulo: Memória Jurídica Editora, 2002. p. 118. 
u SOUZA jR., Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da 

divlsão dos poderes. São Paulo: Memória jurídica Editora, 2002, p. ! 22. 
23 SOUZA )R .. Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da 

divisão dos poderes. São Paulo: Memória [urídica Editora, 2002, p. 122. 



No QUe diz respeito à perspectiva material, atua o Tribunal Constitucional, juntamente 
com o Chefe de Estado, no plano da "função política de última instância". O desempenho 
dessa atividade dar-se-á em relação aos valores superiores, aos fins últimos do Estado. A 
partir do momento em QUe as constituições passaram a albergar valores mínimos, inviabilizou
se a atuação do Chefe de Estado como único guardião da Constituição. Fez-se necessária a 
criação de um órgão colegiado especificamente voltado para esse fim, constituído por membros 
minuciosamente escolhidos, dominando técnicas jurídicas adeQuadas. Na natureza funcional 
material, sua atuação poderia ser assim arrolada: 

(a) renovar, continuamente, o consenso político QUe sustenta a ordem 
democrática instituída na Constituição; (b) atualizar, incessantemente, o poder 
constituinte originário, tanto na concreção dos valores supremos do 
ordenamento, Quanto na necessária evolução diante das novas exigências da 
história e da consciência da civilização; (c) arbitrar, Quando envolvida Q!.lestão 
constitucional, conflitos entre poderes, tanto na distribuição funcional, QUanto 
na distribuição territorial; e (d) proteger os direitos fundamentais da pessoa 
frente ao poder público e à sociedade em geral. 29 

É na função de natureza material QUe o Tribunal Constitucional realiza a importante 
missão de proteção, defesa e desenvolvimento dos valores superiores. O seu papel será o de 
construir e renovar um consenso QUe esteja acima do plano partidário e ideológico, atuando 
em um nível em QUe "a política e a ética se abraçam, pela mediação dos valores (supremos) 
do direito".30 E é exatamente em função desse "triálogo" realizado entre ética, política e 
direito. na concreção dos valores superiores, QUe o Tribunal Constitucional deve ser um 
órgão independente do Poder Judiciário, a fim de evitar a politização de tal Poder QUe seria 
ruinosa ao Estado de Direito, conforme já antevisto por Kelsen e Schmitt. 31 

A interpretação constitucional reQuer eQuilíbrio entre o jurídico e o político, sendo 
ambos os planos decisivamente importantes, razão por Q!le o intérprete constitucional não 
pode ser somente o jurista, mas aQuele QUe saiba também conjugar- e na mesma medida
o fator político. 32 

No QUe tange aos direitos da pessoa humana, embora a maior parte deles seja aceita 
consensualmente, o seu exercício mostra-se deveras complicado, porQuanto não possuem 
um valor absoluto. Está-se diante de direitos fundamentais relativos, pois sua tutela encontra 

29 SOUZA !R., Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da 
divisão dos poderes. São Paulo: Memória jurídica Editora, 2002. p. 118-121. 

30 SOUZA jR., Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democrático e seus Modelos 
Básicos. Porto Alegre: 2002, p. 92 e 185. 

31 SOUZA ]R., Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova Leoría da 
divisão dos poderes. São Paulo: Memória )urídíca Editora, 2002, p. ! 25. 

32 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. !4. ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 463. 



um limite insuperável na tutela de outro direito também fundamental, mas concorrente. Os 
valores últimos são, por conseguinte, anUnômicos. 33 A técnica de ponderação de valores 
para a resolução de tais problemas não se situa no âmbito deste trabalho. Entretanto, cumpre 
destacar QUe se configura em típica tarefa a ser executada pelo Tribunal Constitucional, uma 
vez QUe a ele cabe concretizar os valores supremos do ordenamento. 

2 O BRASIL NA ERA DO CONSTITUCIONALISMO DE VALORES 

2.1 A VisÃo dA DouTRiNA BRAsiLEiRA 

Inicialmente, cumpre consignar QUe, na doutrina brasileira, não encontramos outro 
autor, além de Cezar Saldanha Souza Junior, QUe intitule de ··constitucionalismo de valores" 
o direito constitucional do segundo pós-guerra. Ademais, também são raros os doutrinadores 
QUe tratem, ainda QUe sob outras denominações, acerca do ingresso do Brasil na era do 
constitucionalismo de valores. 

Segundo Cezar Saldanha Souza Junior, a promulgação da Constituição da República 
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, marca o ingresso do país na era do 
constitucionalismo de valores, ao declarar, no artigo I 0 , III, a dignidade da pessoa humana 
como fundamento do Estado e, no artigo 3°, IV, a promoção do bem de todos como objetivo 
fundamental. 34 A Constituição, demonstrando sintonia com a evolução do direito ocidental, 
proclamou diversos avanços, como 

(a) multiplicação das cláusulas gerais e dos princípios indeterminados; (b) 
fundamentação da vida jurídica em noções de altíssima densidade política, 
tais como, a dignidade da pessoa humana, justiça e !imção social razoabilidade 
e tantas outras; (c) ampliação do acesso ao poder judiciário ao ser humano 
comum; (d) extensão da legitimidade, para entidades coletivas privadas e, 
mesmo, a órgãos públicos, para ações de profundo alcance político; e (e) 
principalmente, a previsão de instrumentos de controle direto de 
constitucionalidade relativamente a atas normativos em abstrato. 35 

Cármen Lúcia Antunes Rocha destaca QUe, se não fosse Auschwitz, talvez a dignidade 
da pessoa humana não fosse ainda o princípio-matriz do constitucionalismo contemporâneo. 
Todavia, tendo o homem vivido o Holocausto, fez-se necessário evitar nova degradação da 

33 BOBB!O. Norberto. A era dos dircítos. Tradução Carlos Nelson Coutinho. Rio de janeiro: Campus, 
1992, p. 42-44. 

J..J SOUZJ\ JR., Cezar Saldanha. Constituições do Brasil. Porto Alegre: Sagra Luzzalto, 2002, p. 86. 
35 SOUZA ]R., Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da 

divisão dos poderes. São Paulo: Memória Jurídica Editora, 2002. p. 137. 



pessoa por outras QUe possam destruí-la ao chegar ao poder. Frisa a autora QUe, no Brasil, o 
princípio da dignidade da pessoa humana comparece de maneira inédita na Constituição de 
1988, vindo a modificar toda a construção iurídica, uma vez QUe impregna a elaboração do 
Direito, enQuanto elemento fundante da ordem constitucionalizada e posta na base do 
sistema. A eleição do princípio como fundamento do Estado significa QUe esse existe para o 
homem, QUe o seu fim é o homem, "como sujeito de dignidade, de raz..ão digna e supremamente 
posta acima de todos os bens e coisas, inclusive do próprio Estado". 36 

luiz Antônio Rizzatto Nunes ressalta QUe, tendo em vista a experiência do genocídio 
nazista da Segunda Grande Guerra, não é possível falar hoie em sistema iurídico legítimo 
Que não este ia fundado na garantia da intangibilidade da dignidade da pessoa humana. A 
partir daQ1lela ocorrência, foi erigida uma nova razão ético-jurídica-universaL No atual Diploma 
Constitucional brasileiro, é a dignidade da pessoa humana o primeiro fundamento de todo o 
sistema constitucional. Para o autor a dignidade é absoluta, plena e inerente à essência da 
pessoa. Além disso, é um supra princípio constitucional Q!Je deve ser sempre considerado na 
atuação social do operador do Direito, uma vez QUe a própria Constituição impõe a sua 
implementação concreta. 37 

José Afonso da Silva realça <WC fundamentou a positivação constitucional do princípio 
da dignidade da pessoa humana, na Lei Fundamental da República Federal da Alemanha, as 
graves violaçóes sofridas pela dignidade humana sob a égide do Estado nazioia. Idêntica motivação 
histórica também fez constar o princípio nas Constituições de Portugal e Espanha. No caso do 
Brasil, a tortura e toda sorte de desrespeito à pessoa humana praticados na vigência do regime 
militar levaram à inclusão da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado 
Democrático de Direito em Que se constitui a República Federativa do Brasil, consoante 
disposto no artigo I 0 , III, da Constituição de 1988. Ao constituir a dignidade da pessoa humana 
como fundamento, consagrou-a como valor supremo, "valor fundante da República, da Federação. 
do País, da Democracia e do Direito", 38 Ressalta, ainda, QUe a democracia é o único regime 
político capaz de propiciar a efetividade de todas as dimensões de direitos fundamentais do 
homem, Quando, então, o homem estará dignificado. Representa, pois, a dignidade da pessoa 
humana o valor supremo da democracia, o valor QUe a dimensiona e humani7-<l. 39 

Ana Paula de Barce/Jos evidencia <We as Constituições elaboradas após a Segunda 
Guerra Mundial expressamente albergaram valores, formularam decisões políticas e fixaram 
metas e objetivos a serem alcançados pelos Estados QUe estavam recriando, ponzuanto 

36 ROCHA. Cármen Lúcia Antunes. O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana e a Exclusão Social. 
Interesse Público: órgão nacional de doutrina, jurisprudência, legislação e crítica judiciária, 
São Paulo. ano I, n. 4, p. 23-48, ou L/dez. 1999. 

37 NUNES, luiz Antônio Rizzatto. O princípio constitucional da dignidade da pessoa humana: 
doutrina e jurisprudência. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 25-26. 45-46 e 49-5 I. 

38 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de 
Direito Administrativo, Rio de janeiro: Fundação Getúlio Vargas, v. 212, p. 89-94. abr./jun. 1998. 

w SILVA, José Aronso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de 
Direito Administrativo, Rio de janeiro: Fundação Getúlio Vargas, v. 212. p. 89-94, abr./iun. 1998. 
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voltou-se a reconhecer QUe o direito não surge no mundo por si só, mas está relacionado a 
valores prévios, ideais de justiça e de humanidade, os QUais são frutos da consciência humana 
e da experiência civi!izatória dos povos. Sob a forma de normas-princípios, os VJiores passaram 
a figurar como núcleo das Constituições, estando expressamente demonstrados QUais os 
valores eleitos pelo constituinte como fundamentais à organização política, bem como os 
limites, fonnas e objetivos dirigidos à atuação política do Estado, com a finalidade de promover 
a realização desses valores. Aduz, ainda, QUe a Constituição brasileira de 1988 se insere 
neste contexto histórico, ao consagrar como fundamento do Estado o homem e sua dignidade, 
como se observa do artigo I 0 , III. da Carta, e do seu preâmbulo. 40 

Daniel Sarmento expõe QUe a Constituição brasileira de 1988, seguindo o exemplo 
de diversas cartas contemporâneas, reconheceu a dignidade da pessoa humana como 
fundamento da República Federativa do Brasil (artigo I 0 , III). Assevera, ainda, QUe essa 
proclamação solene, no primeiro artigo do texto constitucional, é rica em simbolismo, pois 
marca a restauração do Estado Democrático de Direito, Qualificado pela preocupação com os 
direitos humanos e com a justiça social no país. O autor salienta QUe o princípio da dignidade 
da pessoa humana representa o epicentro axiológico da ordem constitucional, irradiando 
efeitos sobre todo o ordenamento jurídico.41 

Edson Pereira Nobre junior refere Que o reconhecimento do ser humano como o 
centro e o fim do Direito marca os ordenamentos atuais, mormente após a barbárie nazi
fascista, estando tal inclinação demonstrada com a adoção da dignidade da pessoa humana 
como valor básico do Estado Democrático de Direito. Conforme o autor, o nosso 
constitucionalismo, QUe, desde 19 34, vem sofrendo forte infiuxo germânico, não ficou alheio 
ao tema, tendo o constituinte de 1988 deixado claro QUe o Estado Democrático de Direito 
QUe instituía tem como fundamento a dignidade da pessoa humana (artigo I 0 , III). As 
conseQüências da adoção desse princípio são 

a) a reverência à igualdade entre os homens (art. 5°, I, CF); b) o impedimento 
à consideração do ser humano como objeto, degradando-se a sua condição 
de pessoa, a implicar na observância de prerrogativas de direito e processo 
penal, na limitação da autonomia da vontade e no respeito aos direitos da 
personalidade, entre os QUais estão inseridas as restrições à manipulação 
genética do homem; c) a garantia de um patamar existencial mínimo. 42 

Paulo Bonavides registra QUe o ano de 1948, com a Declaração Universal dos 
Direitos do Homem das Nações Unidas, foi tão importante para a nova universalidade de 

40 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficácia íurídica dos princípios constitucionais: o princípio da 
dignidade da pessoa humana. Rio de janeiro: Renovar, 2002, p. 20-25. 

41 SARMENTO, DanieL A Ponderação de Interesses na Constituição Federal. Rio de janeiro: 
Lumen )uris, 2003, p. 57-60. 

42 NOBRE IR. Edson Pereira. O direito brasileiro e o princípio da dignidade da pessoa humana. Revista de 
Direito Administrativo, Rio de faneiro: Fundação Getú!ío Vargas, v. 219, p. 237-254. 



direitos fundamentais Quanto o de 1789, com a Declaração dos Direitos do Homem. o fora 
para a velha universalidade de inspiração liberal, porQ!Janto apresentou ao mundo a carta de 
valores e princípios sobre os Q!Jais estão assentados os direitos das três gerações. Segundo 
o autor, trata-se de um documento de convergência e síntese, pois convergiu, após a guerra 
de extermínio dos anos 30 e 40, anseios e esperanças dos povos Que o subscreveram, ao 
mesmo tempo em QUe sintetizou direitos e garantias QUe, isoladamente, nenhuma 

Constituição havia logrado congregar ao redor de um consenso universal. Esta nova 
universalidade de direitos fundamentais estaria num grau mais alto de juridicidade, concretude, 
positividade e eficácia, além de entregar a titularidade dos direitos da tríplice geração a um 
indivíduo Q!.dificado por sua pertinência ao gênero humano, antes de ser cidadão deste ou 
daQuele país.43 

Paulo Bonavides enxerga a evolução constitucional, no Brasil, em três fases, sendo a 
terceira a Que se inicia na década de 30 e na Qual se percebe a presença de forte influência 
do constitucionalismo alemão do corrente século. Nesta terceira época, brotou, no Brasil. 
um Estado social em QUe a sociedade e o homem-pessoa são os valores supremos. Destaca, 
ainda, o autor a grande importância QUe os direitos fundamentais receberam na Constituição 
de 1988, sendo QUe, na técnica, na forma e na substância de tal matéria, em muito se acerca 
da Lei Fundamental de Bonn." 

2.2 O DEsENvolviMENTO do CoNsTiTucioNAlisMo dE VALORES No BRAsil 

No Brasil, o controle de constitucionalidade é exercido tanto de forma difusa Quanto 
concentrada.45 

Segundo o artigo I 02, \,a, da Constituição da República Federativa do Brasil. compete 
ao Supremo Tribunal Federal. precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe processar 
e julgar, originariamente, a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo 
federal ou estadual e a ação dedaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo 
federal, exercendo, portanto, o controle concentrado de constitucionalidade. 46 

Em linhas gerais, o controle difuso de constitucionalidade caracteriza-se pela 
permissão de QUe todo juiz ou tribunal, no caso concreto, possa deixar de aplicar uma lei, 
entendendo-a incompatível com a Constituição. Ocorrendo uma das hipóteses previstas nas 
alíneas do inciso III do artigo I 02, as causas decididas em única ou última instância serão 
levadas a julgamento, mediante recurso extraordinário, ao Supremo Tribunal FederaiY 

43 BONAVlDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. !4. ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 573-574. 
44 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito ConstítucionaL !4. ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 36!-369. 
4 '~ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9. ed. São Paulo: At!as, 200 I, p. 565. 
46 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9. ed. São Paulo: Atlas. 200 I, p. 565. 
47 SILVA, !osé Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. (estudos sobre a Constituição). 

São Paulo: Malheiros, 2000, p. 255. 



Verifica-se, portanto, QUe todos os juízes e os tribunais possuem legitimidade para 
exercer o controle de constitucionalidade, sendo QUe o Supremo Tribunal Federal o faz tanto 
de forma concentrada Quanto difusa. Nesta tarefa, todos eles podem ponderar e desenvolver 
os valores supremos do ordenamento, não tendo nossa Constituição resguardado esta 
importante missão à exclusividade de um Tribunal ConstitucionaL 48 

A primeira crítica QUe se pode fazer ao sistema diz respeito ao fato de não constituir 
o Supremo Tribunal Federal um verdadeiro Tribunal Constitucional. Embora a Constituição 
lhe encarregue da função de guarda da Constituição, lhe dá competência simultânea para 
julgar ações em controle abstrato e concreto de constitucionalidade, não sendo fácl! conciliar 
ambas as funções na tarefa diária do exercício da jurisdição. No mesmo Tribunal, com os 
mesmos Ministros, desenvolvem-se dois sistemas QUe possuem técnicas, pressupostos e 
efeitos completamente diferentes e, em certo sentido, até contraditórios, gerando uma 
verdadeira confusão.49 Dessa forma, como observa José Afonso da Silva, se o Supremo 
Tribunal Federal não vier a realizar-se plenamente como guardião da Constituição, não será 
por sua culpa, mas do próprio sistema q_ue o constituinte de 1988 lhe impôs. 50 

Ademais, na ausência de um Tribunal Constitucional para garantir um mínimo de 
objetividade aos valores superiores do ordenamento, podemos assistir também ao perigo do 
uso ideológico dos instrumentos jurídicos51

, porQ!Janto todos os juízes e todos os tribunais 
podem empregar aos valores o sentido QUe desejarem, se assim o desejarem, utilizando-se, 
por exemplo, de princípios tão em voga como os da proporcionalidade e da ponderação de 
interesses. E. Schmidt, citado por Paulo Bonavides, critica o emprego do princípio da 
proporcionalidade, uma vez QUe representaria uma decisão de difícil fundamentação QUe visa 
somente a expressar o desejo e a vontade de Quem a toma. 52 Igualmente, sob o manto da 
ponderação de interesses, é possível Q!.le se pratiQ!Je o mais puro decisionismo judicial, em 
QUe um conflito entre princípios constitucionais será resolvido com base em preferências 
subjetivas e não justificadas. 53 Assim, cada juiz, cada tribunal exerce, a seu modo, o 
desenvolvimento dos valores supremos do ordenamento. Em verdade, não estamos a criticar 
os próprios princípios, mas a utilização indiscriminada de tão importantes princípios por 

48 André Copetti enaltece a posição assumida pelo Poder judiciário de concretização da Carta Constitucional. 
Todavla, o autor somente analisa o papel do STF como (re)construlor e concrelizador da Constituição. como se 
houvesse alguma limitação formal ao exercício de tal tarefa pelos demais órgãos do Poder judiciário. (COPETII, 
André. A jurisprudencialização da Constituição no Estado Democrático de Direito. Disponível 
em: http://www.ihLorg.br/ novo/professores/Professores 06.pdf. Acesso em 21 de abril de 2005.) 

49 SOUZA JR., Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da 
divisão dos poderes. São Paulo: Memória jurídica Editora, 2002, p. 140. 

sn SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. (estudos sobre a Constituição). 
São Paulo: Malheiros. 2000, p. 255. 

51 SOUZA )R., Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da 
divisão dos poderes. São Paulo: Memória Jurídica Editora. 2002, p. ! 40. 

52 BONAV!DES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. São Paulo: Malheiros. 2004, p. 429. 
sJ SARMENTO, Daniel. A Ponderação de Interesses na Constituição Federa!. Rio de janeiro: 

Lumen )urís. 2003, p. 146. 



todas as instâncias do Poder judiciário, justificando, portanto, toda sorte de decisões, inclusive 
aQuelas diametralmente opostas. 

Quando os juízes estão desenvolvendo, concretizando os valores supremos do 
ordenamento, estão trabalhando em linguagem tão aberta, indeterminada, plurissignificativa, 
QUe tornam o ato de interpretação constitucional praticamente ilimitado. 54 Assim, a 
delimitação de noções delicadas e de alta densidade política deveria ter sido destinada a um 
só órgão- um Tribunal Constitucional-, mas a Constituição preferiu entregar essa tarefa a 
todos os juízes e tribunais, gerando grande insegurança jurídica. 

O Supremo Tribunal Federal também não se converteu em Corte Constitucional 
pelo fato de não ser o único órgão competente para o exercício da jurisdição constitucional, 
conforme já observamos. 55 Ademais, integra o STF o Poder Judiciário e, juntamente com os 
demais órgãos deste Poder, na competência QUe todos detém para o exercício do controle de 
constitucionalidade, faz com QUe sintamos, no Brasil, a politização da justiça, já temida, há 
tantos anos, por Ke\sen e Schmitt. Aliás, uma das críticas mais severas Que recebe o controle 
de constitucionalidade exercido por órgão integrante do Poder Judiciário é o fato de o juiz ou 
tribunal assumir posição eminentemente política. s6 Isso vem ocorrendo porQue o Brasil não 
percebeu QUe a nobre tarefa de concreção dos valores não pode ser entregue ao Poder 
Judiciário e- pior ainda- a todos os órgãos do Poder judiciário. O juiz constitucional, em 
virtude da repercussão de suas decisões, desempenha, necessariamente, um pape! ou uma 
função política. 57 Portanto, se ele integrar o judiciário, a politização da justiça será simples 
conseQüência do desempenho de sua função. 58 

Por isso, afigura-se tão relevante a discussão acerca do tipo de justiça constitucional 
incumbida de realizar o controle de constitucionalidade em cada país. O estabelecimento de 
tribunais QUe não fazem parte da cúpula do Poder Judiciário instituiu um novo modelo de 
justiça constitucional - introduzido a partir da Áustria e reafirmado nas Constituições da 
Itália e da Alemanha-, deixando marcas indeléveis no constitucionalismo contemporâneo. A 
separação da jurisdição ordinária da jurisdição constitucional deslocou o pólo de tensão 
relacionado à QUestão da invasão do Poder Judiciário no Legislativo, também não havendo 
mais preocupação Quanto ao acentuado caráter político das decisões, uma vez ®C o Tribunal 
Constitucional passou a estar organizado fora da estrutura do Poder Judiciário.59 

54 COELHO, Inocêncio Mártires. A dimensão política da jurisdição constitucional. Revista de Direito 
Administrativo, Rio de janeiro: Fundação Getúlio Vargas, v. 225, p. 39-44, ju!./set. 200!. 

5
' SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. (estudos sobre a Consutuição). 

São Paulo: Malheiros, 2000, p. 255-256. 
56 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. !4. ed. São Paulo: Malheiros. 2004, p. 301. 
57 MORAES, Alexandre de. jurisdição Constitucional c Tribunais Constitucionais. Garantia 

Suprema da Constituição. São Paulo: Atlas, 2000. p. 289-290. 
ss SOUZA ]R., Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da 

divisão dos poderes. São Paulo: Memória Jurídica Editora, 2002, p. !40. 
~~ STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição constitucional e hermenêutica: uma nova crítica do direito. 

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. ! 02-103. 



Com a Constituição de ! 988. o Brasil ingressou na era do constitucionalismo de 
valores e apresentou avanços realmente significativos. Entretanto. lamentavelmente, não 
seguiu, neste ponto, as constituições européias QUe lhe serviram de modelo e não adotou 
um Tribunal Constitucional60

, QUe seria o órgão apropriado para, efetlvamente, desenvolver 
e concretizar os valores supremos de nosso ordenamento. O constitucionalismo de valores 
no Brasil. portanto, não restou plenamente desenvolvido, pois somente um Tribuna! 
Constitucional - órgão independente, especializado e concentrador da jurisdição 
constitucional- cumpriria esse desiderato. 

CONCLUSÃO 

As experiências totalitárias da primeira metade do século XX despertaram a 
consciência mundial acerca do valor supremo da dignidade humana. A partir de então, as 
constituições passaram a albergar valores éticos mínimos, reconhecidos e institucionalizados 
por consenso. sendo, pois, superada a visão da lei em seu aspecto meramente lógico-formal. 

Com ta! consciência, surge a necessidade de existência de um efetivo sistema de 
proteção dos valores, resguardando-os dos arbítrios individuais e do próprio Estado. É nesse 
âmbito QUe surge o Tribunal Constitucional (órgão independente, especializado e concentrador 
da jurisdição constitucional}, como decorrência lógica do desenvolvimento do 
constitucionalismo de valores. 

O Brasil ingressou na era do constitucionalismo de valores com a Constituição de 
1988, albergando a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado. A Constituição 
trouxe, também, inúmeras cláusulas gerais, princípios indeterminados, nítidos valores a 
serem desenvolvidos e concretizados por um Tribunal Constitucional. Todavia, a Constituição 
não instituiu esse Tribunal ConstitucionaL razão por QUe o constitucionalismo de valores não 
restou plenamente desenvolvido no Brasil. 

Por conseguinte, permanecemos com a jurisdição ordinária e a jurisdição 
constitucional cumuladas no Poder Judiciário, em um sistema QUe tenta conjugar técnicas 
concretas e abstratas de controle de constitucionalidade, mostrando-se ineficaz à concreção 
dos valores supremos do ordenamento. Dessa forma, infelizmente. sentimos. em nosso 
país, a politização da justiça, porQuanto o desempenho da tarefa de interpretação constitucional 
pressupõe o exercício de função política. Ademais, estando legitimados todos os juízes e 
tribunais a exercerem o controle de constitucionalidade, exercem todos, a seu modo, a nobre 
tarefa de proteção e desenvolvimento dos valores, gerando o risco do uso ideológico do 
direito. 

00 STRECK, Lenio Luiz. jurisdição constitucional e hermenêutica: uma nova crítica do direito. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. J 02-1 03. 
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O DiÁLOGO VERTicAl RecípRoco ENTRE os Níveis do 

ORdENAMENTO JuRídico BRAsileiRo 

AdRiANO FERNANdEs MoREiRA 

INTRODUÇÃO 

O presente trabalho científico tem por objetivo promover um estudo acerca das 
relações Q.Ue se podem estabelecer entre os níveis do ordenamento jurídico brasileiro, mais 
especificamente entre o direito constitucional o direito ordinário e o direito judiciário. 

Para tanto, dentro do tema proposto, cumpre examinar a possibilidade de aplicação 
di reta da constituição e o movimento de constitucionalização do direito ordinário, inclusive do 
privado. A Questão está em determinar se são ou não corretos tais movimentos, pois ao Que 
tudo indica, negar a aplicação direta da constituição, prejudicando o interesse do ser humano no 
caso concreto, é restabelecer ao juiz, como nos tempos modernos, a condição de fiel e mecânico 
aplícador da lei. Se por outro lado, ocorrer respeito absoluto a constituição da república, com a 
aplicação da declaração de inconstitucionalidade, por exemplo, a concretização da justiça seria 
dificultada. Para encontrar uma solução, se farão algumas considerações neste singelo trabalho. 

O tema se impõe pela sua atualidade c todos sabem Que seu enfrenta menta não é 
fácil. Alguns autores aduzem Q!JC se deve fazer o máximo esforço para Que as soluções 
judiciais sejam justas, pois com a adoção de constituições escritas passou-se pelas fases 
de declaração dos direitos e acesso aos direitos, até se chegar à fase atua! de concretização 
dos direitos. 

Ao final. da conjugação desses elementos, se ensaiarão breves linhas conclusivas, 
com uma abordagem QUe visará mais à síntese do conteúdo exposto, do QUe propriamente 
ao inovador. ao inédito. Porém, em todos esses momentos, não se abdicará de uma visão 
crítica dos diversos entendimentos, QUer sejam legais, doutrinários ou de nossas cortes 
de justiça. E o método a ser empregado será, sobretudo, o dia lético, chegando-se, a partir 
do amálgama formado pela contraposição de teses, como dito, a conclusões temáticas. No 
QUe tange à técnica de coleta de dados, uti!izar-se-á, para tanto, a relativa à consulta de 
documentação indireta, com pesQuisa documenta! e secundária, colacionando-se fontes da 
legislação e doutrina. 



Todavia, advirta~se ao leitor desatento do caráter llmitado desta pesQuisa, Que de 
forma alguma visa esgotar o tema proposto, objetivando menos a glória pela imposição e 
edificação de posições pessoais, do QUe o estampar da QUestão a ser debatida, com vistas a 
despertar, de maneira humilde, o interesse pela matéria, frente aos seus consumidores. 

Ao final, pretende-se demonstrar ser a constituição o suporte das legislações, e estas 
instrumentos indispensáveis no auxílio aos magistrados ansiosos por fazerem justiça no caso 
concreto. Em seguida, cogitar a existência de um fenômeno de complementaridade e respeito 
das relações entre os níve~ ou planos do ordenamento jurídico, posto QUe da realidade ontológica 
da pessoa, da família e da vida social ordinária surge uma força criadora Que se dirige ao nível 
mais elevado e volta rapidamente dando origem a um loopsem fim, entre os níveis ou planos do 
ordenamento jurídico. 

CAPÍTULO 1 - AspECTos GERJ\is 

1 .1 RElAÇÕES do NÍVd CONSTÍTUCÍONA.l COM O iNfRACONSTiTUCÍONAl 

Sob a perspectiva teleológica percebe-se QUe matérias antes disciplinadas no 
nível intermediário pela legislação ordinária agora foram elevadas ao nível fundamental 
e são tratadas pela constituição, ocorrendo a constitucionalização do direito ordinário, 
fato QUe desperta a atenção de doutrinadores brasileiros 1, argentinos2

, alemães3 , italianos4 

e portugueses5
• 

1 V.g., SOUZA JÚNIOR, Cezar Saldanha. Direito Constitucional, Direito Ordinário e Direito judiciário. Porto 

Alegre: Cadernos do Programa de Pós-graduação em Direito - PPGD/UFRGS, n.! (fevereiro/2005); 

SARLET, !ngo Wolfgang (Org.). A Constituição Concrelizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002; 
e. do mesmo autor, Constituição, Dkeitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do 

Advogado, 2003; TEPED!NO, Gustavo (Org.). Problemas de Direito Civil Constitucional Rio de janeiro: 

Renovar, 2000; e, do mesmo autor, A parte Geral do Novo Código Civl1: Estudos na Perspectiva Civil 
ConstitucionaL Rio de laneiro: Renovar, 2003; MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A Reconstrução do 
Direito Privado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000; NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: novos 
paradigmas. Rlo de Janeiro: Renovar, 2002. 

2 Cf. lVIAYÓN, Carlos A Bases Constitucionales de! Derecho Civil- Parte General. Buenos Aires: Lex. Tomo I, 
200 I e Congresso Mundial de Direito Constitucional. Quarta Comissão: Direito Humanos e Direito Privado. 
Comunicação n. a O I: Relações entre o Direito Constitucional e o Direito Civil. Evolução. janeiro/2004. 

3 Cf. CANARJS, C!aus Wi!helm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. lngo Wolfgang Sarlet et. al. 

Coimbra: Almedina, 2003. 
4 Cf. Pictro PERUNGIER!. Perfis do Direito CMI: introdução ao direito civil constitucional. Rio de janeiro: 

Renovar, 2000. 
' Cf. RIBEIRO, !oaQulm de Souza. Constitucionalização do Direito Civil. Coimbra: Boletim da Faculdade de 

Direito da Universidade de Coimbra, v. LXXIV. I 998, p. 729-755. 
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Essa interpenetração ou fusão tem provocado várias discussões no cenário jurídico. 
O fenômeno envolve o direito ordinário e inclusive o direito privado. Estamos diante de uma 
constitucionalização dos direitos ordinários e alguns estudiosos já falam em hiper
constitucionalização nos casos do direito administrativo e tributário. 

Há um clima de instabilidade e insegurança e surgem, a cada dia, discussões (lógicas) 
a respeito do futuro das relações entre o sobredireito (do grau superior ou fundamental), o 
direito ordinário (grau primário} e o direito das decisões judiciais ou resoluções administrativas 
(do grau secundário). É difícil delimitar os caminhos a serem percorridos, pois em cada nível, 
seja dos fins últimos, seja dos fins próximos, temos um tipo diferente de racionalidade, de 
interpretação e de seleção. 

Fácil perceber QUe um valor só existe no plano fundamental do ordenamento jurídico. 
E não pode ser aplicado nos fatos, pelo direito, sem antes passar por um processo de 
mediação @C se fará por intermédio da legislação ordinária. Então, o normal e conveniente, 
dentro de uma visão integrada do ordenamento jurídico, é QUe o grau primário ou legislativo, 
ou níve! intermediário, por meio da elaboração de !eis, seja responsável por ta! mediação. 
Mas Qllando isso não ocorre aparece o problema entre criador (legislador constituinte) e 
criatura (legislador ordinário), pois com a presença da constituição da república e a omissão 
do legislador ordinário, não se consegue iluminar o nível mais próximo, Qual seja, o do 
julgador. E assim, em face de inexistência da interposilio legis/atóris, ao legislativo é conferido 
um poder nunca antes visto. 

Para alguns constitucionalistas, os civilistas deveriam ter apressado a aprovação do 
código civil brasileiro ao invés de ter deixado QUe ocorresse a extensão da matéria normativa 
da constituição. O legislativo, por culpa desse movimento de constitucionalização, se vê 
cada vez mais sobrecarregado em sua tarefa de mediação. Por outro lado se abre o sistema 
jurídico brasileiro com cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados, dando um 
grande poder aos juízes. 

Um grande problema é QUe nem sempre os juizes são prudentes. Alguns se valem 
do jeitinho brasileiro e concretizam valores, outros, menos preparados, tentam aplicar a 
mesma técnica, mediante o uso absurdo da jurisprudência, para casos nada semelhantes. 



Alguns julgadores utilizam a aplicação totalmente assistemática e ideológica de 
valores constitucionais, QUe na verdade, acabam se tornando uma imposição da opinião 
pessoal do juiz, sob a justificação de QUe o faz em nome da constituição. Mas os juízes jamais 
deveriam decidir os casos controversos, com base em seu próprio julgamento, político ou 
ideológico. Nem é bom entrar nesta seara, pois é o grande problema dos processua!istas, e 
diz respeito às fundamentações ideológicas da sentença'. 

1.2 MúlTiplAs diMENsÕEs do pRobLEMA 

O tema é sem dúvida relevante e tem ocupado lugar de destaQue na doutrina pátria 
de modo muito especial. Centenas de livros e artigos publicados. É possível perceber a 
inQllietude dos operadores do direito. São feitas reflexões sobre: a) a relação entre política e 
direito': b) falhas e omissões do executivo e do legislativo'; c) hermenêutica9 e d) fusão da 
jurisdição ordinária e constitucional no poder judiciário 10

• 

Surgem indagações sobre: (a) o QUe se deve buscar na interpretação de um texto 
normativo; (b) Quais os seus limites da interpretação; (c) se a interpretação possui alguma 
função criadora ou modificadora do direito ou visa apenas a conhecer o teor da norma. 

Quanto à possibilidade de concretização de valores materiais constitucionais, há 
muita divergência doutrinária. Alguns sustentam a total possibilidade de realização dos 
direitos fundamentais, não havendo limites ou barreiras, QUe possam impedir o juiz de assim 
proceder. Uma segunda vertente sustenta a possibilidade remota de QUe os princípios e 
normas inseridas na constituição possam modificar o direito ordinário somente em casos 
extremos, pois onde o processo político (legislativo e executivo) comete falhas ou se omite 
na implementação de políticas públicas e dos objetivos sociais nela implicados cabe ao poder 
judiciário tomar uma atitude ativa na realização desses fins sociais através da correição de 
prestações dos serviços básicos. Uma terceira corrente, menos radical, se dedica unicamente 
à tarefa de verificar de QUe modo e segundo QUe técnicas tornar -se-ia possível a aplicação dos 
postulados constitucionais no campo do direito ordinário. 

6 Cf. Rui PORTANOVA. Motívações ideológicas da sentença. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2003. 
7 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. A Constítuição de 1988 e a judídalização da Política. Revista da 

Faculdade de Direito da UFRS, v. 12, p. ! 89 c ss., 1996; e, do mesmo autor, Estado de Direito e 
Constítuição. São Paulo: Saraiva, 1988. 

s Cf. FACCH\N! NETO, Eugênio. Reflexões histór\co-evolutlvas sobre a constitudonaHzação do direito 
privado. ln: SARLET. lngo Wolfgang (Org). Constituição, Díreítos Fundamentais c Direito Prívado. Porto 

Alegre: Livraria do Advogado, 2003. 
9 Cf. BASTOS, Elisio. Interpretação Constítucional- A Quem cabe a tarefa de concretíz::'i-la? Revista de Direito 

Constitucional e Internacional. São Paulo: Revista dos Tribunais, V 41, [s. d] p. 241-254. 
10 SOUZJ\ jÚNIOR, op. cit., p. 7-IS. 



103 

Se o juiz evitar a concretização de valores materiais constitucionais, privilegiando o 
sentido procedimental do texto constitucional, seu ato terá por conseQüência direito sociais 
não realizados e direitos fundamentais não respeitados. Se o juiz realizar tal concretização, 
garantindo a possibilidade do resgate desses direitos com o objetivo de proteger o cidadão 
e a sociedade incorrerá no risco de transformar o direito constitucional de valores em direito 
de ideologias da pior espécie. 

E esse direito de ideologias esbarra no QUe é financeiramente possível e na 
judicialização da política. A doutrina clássica já reconhecia o princípio da inafastabilidade do 
controle judicial Que foi inscrito, a contrário senso, ainda na Carta de 1934, a Qual aduzia: "É 
vedado ao Poder judiciário conhecer de Questões exclusivamente polítlcas" 11 • Mas a partir 
de I 946 foi enunciado claramente da seguinte forma: .. A lei não poderá excluir da apreciação 
do Poder judiciário QuaiQ!Jer lesão de direito individual .. (ar!. I 4 I , § 4, o) 12 • Tal princípio 
depreende-se também da legislação ordinária, sobretudo no código de processo civil: 

"Art. 126. O juiz não se exime de sentenciar ou despachar 
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da 
lide caber -/he-á aplicar as normas legais, não as havendo, 
recorrerá a analogia aos costumes e aos princípios gerais do 
direito." 

"Art. JJS Em lá/ta de normas jurfdicas particulares, o juiz apliará 
as regras de experiêncía comum subministradas pela obserJ;;Jção 
do QUe ordinariamente acontece e ainda as regras da expeliência 
técnica, ressalvado, Quanto a esta, o exame pericial." 

Também esbarramos na separação dos poderes. AQueles Que não aceitam a 
concretização de valores materiais constitucionais aduzem Que caberia ao Poder Legislativo 
elaborar as leis e QUe ao juiz não compete fazer lei ou julgar contrariamente a ela. Por outro 
lado o Legislativo do mundo pós-moderno não consegue acompanhar constantes mudanças 
sociais, sendo algumas legislações ordinárias, incompreensíveis, inap!icáveis e inaceitáveis 
em várias áreas. 

O Direito Constitucional passou a tratar também de aspectos classicamente 
disciplinados pelo direito privado enunciando princípios e consagrando valores QUe se aplicam 
também às relações entre os particulares. 

11 Tema muilo bem analisado pelo FERREIRA FILHO, op. cit., I 92-193; e, do mesmo aulor, A Constiluição 

de ! 988 e a judlciallzação da Política. Revista da Faculdade de Direíto da UFRGS, v. ! 2, 1996, p. I 89-
197. 

12 FERREIRA FILHO, Aspectos ... , idem. 



1 .} PONTES dE LiGAÇÃO ENTRE O público E O pRiVAdO 

Para Cezar Saldanha Souza junior 13 é do privado Que provêm os grupos de pressão, 

a opinião pública. Há uma inter-re!ação entre o direito público e o direito privado. Podemos 
falar em convergência entre um e outro e em publicização do direito privado e privatização 
do Direito Público. Ludwig Raiser 14 sustenta a necessidade de o direito privado não perder 
a sua especificidade, ainda QUe sofrendo o influxo das opções valorativas. 

O Estado em certas situações deve respeitar a esfera íntima do individuo, deve ter a 
responsabilidade de proporcionar ações positivas, deve cobrar a participação do indivíduo e 
até mesmo submeter o indivíduo a suas vontades. 

Ao longo dos anos se discute o tema abordado sobre os mais variados aspectos e sob 
as mais variadas denominações: a) direito civil constitucional: b) constitucionalização do 
direito civil; c) publicização do direito privado; d) privatização do direito público; e) 

conseQüências públicas do direito privado; t) reflexos dos princípios, diretrizes e direitos 
fundamentais constitucionais, no direito privado; g) hiperconstitucionalização do direito 
administrativo; h) sistema constitucional tributário; i) concretização da constituição; j) juz
humanização das relações privadas; I} método hermenêutico concretizante; em) eficácia das 
normas constitucionais; n) direito constitucional, direito ordinário e direito judiciário. 

13 Cf. SOUZA IUN!OR, Cezar Saldanha. O Consensus no Constitucíonalismo Ocidental. Tese de Doutorado. 
São Paulo: Faculdade de Direito da USP. junho de 1984. Aduz o mencionado autor: "Em contraposição ao 
público, o conjunto de relações no seío da comunidade, QUe refoge a esfera imperativa do mando e da 
obediência compõe o campo das relações privadas, a esfera do privado ou, simplesmente o privado. Não há 
como definir, senão por exclusão a esfera do privado pois as fronteiras são extremamente variávei5, mudam 
conforme a época, o regime político e os condicionamentos da realidade social. Como tudo em política, os 
limites entre o público e o prívado também se sujeitam à divergência de opiniões e conflitos, tratando~se de 
mais uma área alcançada por sua natureza polefníca. A fixação dessa fronteiras depende, portanto de um 
mando tornado efctivo pela obediência. A matriz da classificação não é jurídica é política. A esfera do público 
é o domínio próprio do modo de existir político do homem. A esfera do privado tende a ser o domínio das 
comunidades mal5 elementares. A dia/ética Que se estabelece entre elas é muito Wva. Na relação público
privado as posições parecem se inverter. É do privado Que nascem as liberdade a serem garantidas e 
protegidas pelo poder público. É do privado QUC surgem as demandas e as exigências ~ em um Estado 
intervencionista". 

H RAJZER, Ludwig. O Futuro do Direito Privado. Revista da Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre: PGE, v. 
9 (25), 1979, p. I I e ss. Aduz o referido autor: .. ()a luz do princípio da dignidade da pessoa humana os 
juristas vêm desenvolvendo, no país e no exterior, uma nove/ linha de pensamento científico, reputando-o a base 
mesma do ordenamento positivo e ektuando a partír dele, a releitura de todos os institutos jurídicos. A5 
preocupações excessivas com os aspectos patrimoniais do relacionamento humano vão sendo, pouco a pouco 
solapadas e abandonadas, buscando-se a construção de uma ciência jurfdica mais personalista, em QUC se prime 
não mais pelo ter; mas pelo ser. A personalização das relações jurídicas é tendência e imperativo de uma nova 
ordem jurídico social, em .substituição ao dogmatismo excessivo, centrado na concepção de conceífos e teorias 
abstraio.~, distantes da realidade humana e baldas de conteúdo de .significação, enílm, de vida". 
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De todas as abordagens chamam a atenção a da hermenêutica, a da concretização da 
constituição e a do direito constitucional, direito ordinário e direito judiciário. Por outro lado, 
a problemática da eficácia das normas constitucionais tratadas por Carlos Alberto Bittar 15 é 
um dos pontos de maior relevância no direito, assim como a interpretação jurídica trabalhada 
por Karl Larenz 16

• 

CAPÍTULO 2 - O DEbATE Pós-ModERNO 

2.1 . 0 fENÔMENO dA CONSTiTUciONAliZAÇÃO 

Uma constituição é fruto de todo um trabalho intelectual, social, político. A omissão 
do legislativo diante de matérias novíssimas acaba por enfraQuecê-la sobremaneira. Vale 
ressaltar QUe o fenômeno da constituciona!ização foi intenso Quando o código civil de ! 916 
já não se adeQuava aos anseios da realidade brasileira. E isso é mais uma prova da existência 
de uma energia criadora, originada na realidade ontológica da pessoa, da família. e da vida 
social ordinária, QUe faz dialogar a realidade, o direito legislado e o direito enQ!.Ianto expressão 
dos valores humanos mais elevados. Tudo isso gera um loopQ.ue começa na base, atinge o 
topo. volta para base, e assim sucessivamente. 

15 BliTAR, Carlos Alberto. Direito Civíl Constitucional. São Paulo: Revista Tribunais, 2003. Aduz o autor: "(..) 
tudo parece girar em tomo da problemátíca da ellcáda das normas constitudonai~. Umas atingem imediatamente 
o ordenamento vigente. rompendo~o. enQuanto outras. por sua natureza, ou por força de comando do próprio 
constítuinte, tem seus efeitos postergados para outra etapa. São estabelecidos comandos para o legislador 
ordinário, para o juiz e demais interpretes. de/ln indo horizpntes. llxando balizas, estabelecendo contornos QUe 
governarão a ordem jurídica do pais. De outra plana. o constituinte indica expressamente como deseja sua 
aplicação. Em outros, traça diretrízes QUe devem govemar a interpretação sistemática e lina/fstica, em QUe se lhe 
definirá a respectiva tarefa QUe, embora di/lei/. conta com nortes seguros na própria teoria da interpretação. Com 
a promulgação da Constituição atinge-se a ordem jurídica, mudando-a. Novos principias e regras v.ío provocar 
efeitos na ordem privada, a luz do respectivo alcance. Daí edita-se nova ordem privada ou se ajusta esta a seus 
cânones confOrme a profundeza das rupturas operadas . .As leis ordinárias incompatíveis ou são substituídas ou 
são declaradas inconstitucionais. Nenhuma lei poderá nascer fora dos limites por ela imposto." 

16 Sobre a interpretação e desenvolvimento judicial da lei e influência da lei fundamental veja: Karl LJ\RENZ, 
Derecho Civil Parte General. Munich: Edltorlales de Derecho Reunidas, 1978, p. 84-1 O I. 



O Código Civil e leis especiais atingidos estão sofrendo o referido processo de 
reajustamento QUe tem representado grande desafio ao legislador. O direito civil da atualidade. 
relativizado, historicizado, pluralista. redesenha a dogmática em favor da tutela da dignidade 
da pessoa humana. Segundo Júlio César Finger". tinha QUe desaparecer o direito próprio do 
estado liberal clássico, centrado no individualismo e patrimoniallsmo QUe o caracterizou. 
Pietro Perlingieri 18 afirma QUe a categoria do ser não pode ser subordinada àQuela do ter, 
sendo necessário reler a legislação à luz da opção constitucional, na Qual se encontram 
limites insuperáveis no respeito aos direitos fundamentais da pessoa. Ludwig Raizer 19 fala 
sobre a importância de conservar a força vital do direito privado como peça preciosa da ordem 
jurídica geral. Para Maria Amália dias de Moraes o movimento não passa de uma falsa 
Questão20

• 

Dando-se ênfase a ótica social e observada a relatividade na idéia formal de igualdade, 
o destaQue dos elementos sociais impregnará o direito privado de conotações próprias, 
eliminando os resQuícios ainda existentes do individualismo e do formalismo jurídico, para 
submeter o Estado Brasileiro a uma ordem baseada em valores reais e atuais, em Q!.le a justiça 
social é o fim último da norma, eQuilibrando-se mais os diferentes interesses por elas 
regidos, a luz de uma ação estatal efetlva, inclusive com a instituição de prestações positivas 
e concretas por parte do Poder Público para a fruição pela sociedade dos direito assegurados. 

O QUe caracteriza, na diversidade de temas o conjunto de trabalhos, é precisamente 
a metodologia civil constitucional com QUe são enfrentadas as diversas matérias, fornecendo 
aos interessados, num fio condutor homogêneo, indicações para a solução de numerosos 
problemas de direito civil QUe, postos na ordem do dia, reclamam solução interpretativa 
coerente com o sistema constitucional e com a dinâmica realidade cultural brasileira, através 
de um diálogo de respeito e complementaridade entre os níveis. 

17 Cf. FINGER. Júlio César. Constituição e Direito Privado: algumas notas sobre a chamada constituclonalização 
do direito civiL ln: SARLET, lngo Wolfgang (Org). A Constituição Concretizada: Construindo Pontes com o 
púb!íco e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 85 e ss. 

18 Cf. PERUNGIERI, Pietro. op. cif .• p. 4. 
1
9 RAIZER. op. cit. p. 29 

m MORAES. Maria Amália Dias de. A Constituição e o Direito Civil. Revista da Procuradoria Geral do Estado. 
Porto Alegre: PGE, v. 20 {48), 1993, p. 47. Aduz a autora: "é preciso advertir Que o designado lênômeno da 
'publicização' do direito cM! é uma fãlsa Questão. O QUC ocorre, cm verdade, é Q{Je as relações de ordem 
privada, as vicissitudes do tráflco jurídico em uma sociedade de massas, adQuirem tal expressão QUC a garantia 
de uma disciplina justa dessas relações não pode mais ser subestimada pelo Estado. É para determinar o QUadro 
e o padrão desta disciplina. QUe as constituições modernas têm inserido em seus textos numerosas referências 
às categorias relacionais tradicionalmente só objeto de regulação no Código Civil'. Na p. I , da cilada obra, a 
autora cita R. Von jherlng: "uma idéia sedutora e apressada divulga o conceito da dependência completa do 
direito prfv.gdo em relação ao Estado. outrora, e QUe só pouco a pouco aQuele se liberta desta prisão. Considerações 
já desenvolvidas conduzem a admitir precisamente o contrário, ou seja, a completa independência, na origem, 
do direito privado !i ente ao Estado. A falta de oposição não decorre do lá to de o Estado dominar o direito privado. 
mas ao contrário, do !áto de o direito privado dominar o Estado. Assim, o direito privado não foi edillcado 
segundo o direito público, mas o Estado é QUe se construiu segundo os pdndpios do direito privado. Seria, pois. 
contrário a toda história admitir QUe o Estado tenha engendrado, ele próprio, o direito privado". 
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No QUe diz respeito ao fenômeno constitucionalização do direito civil, é por demais 
óbvio QUe várias obras jurídicas são anteriores a entrada em vigor do novo código. Portanto, 
no período de vacatio legisos magistrados não tinham outra opção se não concretizar valores 
materiais constitucionais QUe embora ausentes no código BeviláQua estavam presentes no 

na nova legislação. 

Veja-se o absurdo, estava em trâmite no congresso nacional um projeto de código 
civil de I 975, depois de tamanha demora, por força da realidade ontológica da pessoa, da 
família e da vida social ordinária, foi necessário Que a constituição de 1988 trouxesse a tona 
elementos do projeto de lei. 

2.2 MilhARES dE TRibuNAiS CONSTÍTUCÍONAÍS 

Na Europa o acesso ao tribunal constitucional ocorre por meio do clássico controle 
de constitucionalidade. Na Alemanha e na Espanha depois QUe o caso chega ao tribunal 
superior, há o recurso de amparo denominado verfàsungsbecheverg (Que se assemelha ao 
nosso recurso extraordinário). Lá prevalece o espírito de prudência, experiência e meditação. 
No Brasil se instalou a cultura jurídica de QUe o juiz pode atuar como um tribunal constitucionaL 
Tem-se, então, milhares de tríbunaízínhos constítudonaís, posto QUe cada magistrado pode 
exercer o controle difuso de constitucionalidade. 

A fusão das jurisdições constitucional e ordinária é incompatível com o modelo 
Romano Germânico. Como bem demonstrada por Cezar Saldanha de Souza Junior21 só é 
possível tal fusão no comon law. Nos Estados Unidos da América as jurisdições estão fundidas 
no poder judiciário. O juiz em tal sistema tem o poder de testar os limites da lei e deve 
interpretar de acordo com as linhas QUe o tribunal constitucional acena. Mas a grande 
Questão é saber se o juiz poderia em um salto olímpico, e ultrapassando a legislação ordinária, 
ir direto a constituição esQuecendo-se do nível ordinária. 

O tema da atualidade se divide entre a construção da razão, a vontade legislativa e a 
combinação ideal entre razão e realidade. Não podemos desprezar o direito vivo. Serve muito 
a mensagem de Fernando Facury Scaff de QUe: "a constituição brasileira está viva, embora 
alguns de seus preceitos ainda necessitem ser realizados em toda sua dimensão emancipatória 
para o povo brasileiro "22

• E esta concreção da constituição irá acontecer na proporção do amor 
e do respeito de seu povo, preservando-a e integrando-a em seu dia-a-dia. 

21 Cf. SOUZA. JUNIOR. Cezar Saldanha. A supremacia do díreito e seus modelos básicos. Porto Alegre: [s. 
n.[, 2002. 

2z SCAFF. Fernando Facury. Constitucíonalizando Direitos. Rio de janeiro: Renovar, 2003, p. 259 e ss. 



A forma de legislar, por meio de cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados, 
e se deve acrescentar, com o manuseio dos princípios constitucionais no dia-a-dia do foro, 
confere uma função política ao juiz, objetivando a proteção de minorias e a concretização da 
igualdade material em relação aos seus direitos, ou melhor, aos direitos relativos à dignidade 
da pessoa humana. 

É fato notório QUe tais direitos vêm sendo subutilizados pelos interessados ou sendo 
desconhecidos a cotio e sem fim pelo Poder Público, o QUe não infirma a tese jurídica de ®e 
existem e estão disponíveis. Tal fato serve apenas para incitar os estudiosos do Direito a 
transitarem persistentemente por este tema e a buscarem em juízo o reconhecimento 
efetivo destes direitos postergados, até a consolidação de uma consciência nacional capaz de 
determinar a positividade fática destes direitos, ao menos Quando levados à apreciação 
jurisdicional. 

2.} NecEssidAdE dE REfORMA políTiCA 

Para Cezar Saldanha Souza Junior "a fusão no mesmo órgão (o poder judiciário}, da 
jurísdíção ordínáría e da jurísdição constitucional (monismo jurísdícíona/)" 23 produz uma 
concentração de poderes no poder judiciário ordinário. É necessária uma profunda reforma 
política, inclusive com a separação das duas justiças, instituindo-se o tribunal constitucional. 

O judiciário também precisa rever a atuação de seus membros, juízes jovens, ousados, 
combativos e politizados, por muitas vezes mal se!ecionados. Em sua maioria, são bacharéis 
recém-formados, com pouca prudência e positivistas, seguindo alguns ensinamentos de 
Pontes de Mlranda24

• Por pertencerem a uma elite desprezam os seres humanos humildes, 
maltratam os advogados QUe lhes reclamam rapidez e se vergam aos políticos, mesmo sendo 
dotados das garantias constitucionais (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade). 

No legislativo os parlamentares, deputados e senadores, além da pouca (ou nenhuma) 
formação, tem preocupações outras QUe não com o povo ou seu estado. Na verdade 
representam os interesses de uma minoria privilegiada. Estão em busca de jatínhos e contas 
na Suíça, e se esQuecem de QUe segundo o Estagirita: "a vida dedicada a ganhar dinheiro, é 
uma vida forçada, e a riQueza não é, obviamente, o bem QUe se deve procurJr, pois se trata de 
uma coisa útil, nada mais" 25

• Os parlamentares compram os votos de seus eleitores em 
campanhas milionárias. E recentemente a Câmara dos Deputados está envolvida no maior 

n SOU7..A jÚNIOR, Oíreíto Constitucional, Direito Ordinário e Direíto judiciário, p. I 3. 
24 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentários ao Código de Processo CMI, Tomo !V Rio de 

janeiro: Forense. 1974, p. 294. Aduzia o autor: "ainda QUando o juiz decide contra !egem scriofam, não 
viola o díreíto, se a sua decisão corresponder ao QUe se 'reputa' direito. Por isso, o juiz deve afãstar-se do 
texto legal, deixando de aplicá-lo, para servir ao direito do seu momento, porQUe, com tal procedimento, 
atende aos dois ideais aparentemente inconciliáveis: o da f}xfdez e o da mutação". 

25 ARISTÓTELES. Ética a N!comaco. São Paulo: Martin Claret, 200 I, p. 15. 



escândalo de corrupção, inclusive sob a suspeita de QUe deputados estariam vendendo sua 
participação no congresso para permitir a governabilidade ao poder executivo. Dentro deste 
Quadro caótico, muito válida a doutrina de Pietro Perlingieri26 acrescentando QUe o Legislativo 
não atende, por muitas vezes, ao essencial e mínimo respeito à pessoa humana. 

Pior acontece no executivo. Os detentores das chaves dos corres públicos desviam 
Quantias exorbitantes. Deveriam ser fisca!iz.ados por outros órgãos, mas estes se omitem 
mediante a divisão do dinheiro sujo. Também não semeiam a amizade, nem em época de 
campanha, QUe se move por puro interesse. Deveriam ser conscientes da atualidade da 
filosofia aristotélica, a Qual aduz QUe "a amizade entre os governantes e os governados 
depende da Quantidade de benefícios conferidos, pois um rei beneficia seus súditos Quando, 
sendo um homem bom, cuida do bem estar destes tal Qual faz o pastor com as suas ovelhas "27

. 

E acrescenta Aristóteles: "efetivamente, onde nada aproxima os governantes dos governados 
não pode existir amizade, visto QUe não há justiça"28

. 

Na sociedade, os indivíduos (esfera privada) viram litigantes, seres ambiciosos, 
individualistas, dotados de poucas virtudes. Todos perdem a capacidade de dialogar e, o QUe 
é pior, de perdoar, muito embora, como indivíduos religiosos, continuem a pedir em orações 
de pai nosso: e perdoai os nossos pecados, assim como nós perdoamos a Quem nos tem 
oféndido. 

A ordem dos advogados do Brasil poderia ajudar, mas foi afetada e desestimulada 
pela crise. Os processos defendidos por seus membros se arrastam por anos, e nenhuma 
explicação se pode dar. Muitos advogados abandonaram a ética. Litigar por litigar virou um 
excelente negócio para muito, Quanto mais recurso se interpõe, mais dinheiro se ganha. 

26 Cf. PERUNGlERI, op. cit., p. 3. Aduz o autor:"(.) a hístóría sobretudo nos últimos decênios, ajuda a 
compreender QUe QUando o Poder Legislativo, acredita estar acíma e além dela própria, impondo prescrições 
QUe violam os díreítos fundamentais da pessoa humana. termina uma ordem jurídica legítima e começa uma 
autorítária. fundada na pura força. Nesta hipótese, resta ao jurista a alternativa: respeítar as normas, ainda QUe 
injustas ou moralmente ilícitas - tome-se, como exemplo. as leis fundadas na distinção dos indivíduos em 
raças, sexo ou renda -lãzendo coincidir a sua escolha ideológica com aQuela do legislador; ou recusar-se a 
ser jurista, não mais exercendo no sistema a própría profissão- operador do direito, magistrado. burocrata
e se empenhando, eventualmente, em uma ativídade de resistência contra as escolhas ilegítimas do legislador. 
O jurísta é aQuele QUe interpreta. individua e aplica as leis: no momento em QUe as desaplica, exerce uma 
atividade, às vezes, historicamente louvável, mas diversa daQuela de jurista. Entretanto, mesmo esta 
argumentaçJo tem naturalmente os seus limites. Basta considerar a não sujeição de alguns juristas ao Poder 
Legislativo QUando este não atendeu ao essencial e mínimo respeito à pessoa humana. Na época do nazismo, 
uma parte da jurisprudência italiana e alemã, algumas vezes. soube colocar um freio. ainda QUe limitado. à 
atfvidade do Poder Legislativo aplícando restritivamente algumas normas - aQuelas. por exemplo, QUe se 
inspiravam na distinção das pessoas com base na raça - ou interpretando extensivamente alguns príncípios 
QUe ainda existiam. até então. de maneira apenas forma no ordenamento." 

27 ARISTÓTELES, op. cit., idem. 
25 ARISTÓTELES, op. cit., idem. 
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Os acadêmicos de direito não se preocupam mais com valores superiores do 

ordenamento, com princípios, com a riQueza Q\.JC se acumula na axiologia, na sociologia, no 
direito constitucional. Estão preocupados com concursos públicos. estão em busca de bons 
salários e status de seus futuros cargos, mesmo QUe não tenha vocação alguma para exercê
los. Seriedade, honestidade, competência, preocupação com o bom direito, são valores 
totalmente descartados. Poucos são os idealistas em busca de um mundo melhor, com 
melhores condições sociais, mais igualdade, mais respeito ao bem comum e a pessoa humana. 

Cezar Saldanha de Souza Júnior29 se referiu às múltiplas dimensões do humano. A 
auto-realização humana, em sociedade, envolve uma pluralidade de áreas de atividade. 
Muitos não se deram conta deste importante aspecto e se esQueceram do verdadeiro 
sentido do direito e de seus papeis, como cidadãos na sociedade. Vêem o direito como um 
instrumento e produto dos QUe detêm o poder. Não existindo mais os juristas 
revolucionários, QUe ficam acima daQueles Que estão no poder e defendem a causa dos 
fracos e oprimidos. Pelo QUe tudo indica não se vive em uma situação de normalidade. 
Vive-se o dilema entre a justiça e a segurança30

• E todos têm seus pensamentos reduzidos 
a valores monetários. concorrênciais e consumistas. incapazes de instituir a verdadeira 
solidariedade essencial à sobrevivência do homem. 

Devemos levar em consideração a idéia de finalidade do direito. Quando não se sabe 
a sua finalidade tudo fica mais difícil. Situações nunca devem ser manipuladas e o intelecto 
humano dever ser sempre usado para o bem da humanidade. A norma jurídica se eleva aclma 
do caso concreto até uma justa medida, depois passa a ser errada. E a norma jurídica pressupõe 
uma situação de normalidade, pois em uma situação anormal a norma não tem validade. 

Para Plínio Melgaré3 1 a pessoa humana emerge como pressuposto essencial. núcleo 
e vértice da normatividade jurídica. Júlio César Finger32 acrescenta QUe o Estado democrático 
de direito é um Estado comprometido constitucionalmente com a realização efetiva dos 
direito fundamentais. Para tanto Eugênio Facchini Neto 33 aduz QUe o Estado passa a 
intervir, de forma imperativa, em extensas áreas QUe antes eram deixadas ao livre jogo das 
vontades privadas. 

29 SOUZA )ÚNJOR, A supremacia ... , idem. 
3ü Cf. MELLO, Adriana Mandin Theodoro de. A função social do contrato e o princípio da boa-fé no novo 

código civil brasileiro. [s. /.]: Revista Forense, nov./dez. 2002. Aduz a referida autora "Para garantir a justiça 
é preciso ffexibilidade, QUe pode ser mai5 bem alcançada através de cláusulas gerais. Mas o direito não pode 
ser hrmulado somente em cláusulas gerais, país assim o grau de certeza seria mínímo. Portanto, o Jegíslador 
tem a árdua tare& de ffexibílízar o Direito sem abrir mão da segurança jurídica e vive em busca do justo 
eQ{Jil!brio entre ffexibilidade e segurança, sob pena de criar um mundo justo, mas inviável, ou uma sociedade 
eficiente, mas injusta, QUando é preciso conciliar a justiça e a eficiência". 

31 MELGARÉ. Plínio. A jus-humanização das relações privada: para além da constituciona!ização do direito 
privado. Parlo Alegre: Revista da Ajuris, n." 94. 2004, p. 23 I. Acrescenta o autor: "E o ser humano, o 
homem-pessoa, QUe se afirma como fundamento ético substancial indisponível da ordem jurfdica, formando 
a densidade jurídico-axiológica exigida por um efetivo estado democrático de direito ... 

32 FlNGER. op. cil., p. 92. 
33 FACCHINI NETO, op. cil., p. 29. 



CONCLUSÃO 

Conforme se tentou demonstrar até aQui, há uma confusão generalizada, pois as 
instâncias inferiores têm sido obrigadas, a concretizar diretamente ~e cada juízo a seu 
modo- os valores supremos do ordenamento, pois embora não existam mais campos de 
execução, perseguições e depurações, horrores semelhantes continuam a acontecer, e o 
o_ue é pior, sob o manto do direito. Milhares de pessoas morrem todos os dias, vítimas da 
violência, vítimas da desnutrição, vítimas da miséria, vítimas do descaso, vítimas do crime 
organizado e da corrupção. 

O homem pós-moderno desenvolveu a capacidade de usar o seu intelecto para o mal. 
Os políticos pós-modernos têm, como aliados. grupos de estudiosos (em especial juristas) 
QUe usam de suas potenclalidades somente para assegurar QUe os horrores, decorrentes do 
desvio de verbas públicas continuem a acontecer, e sob o manto do direito. 

Todos se vêem confrontados permanentemente com o problema da incerteza dos 
conteúdos do sistema jurídico. A fim de QUe a vida social não caia no caos, é necessária a 
dissipação das incertezas, e as regulações têm QUe ter algum tipo de conteúdo. Quando 
especificam os conteúdos do sistema jurídico, os científicos têm QUe atingir um eQuilíbrio 
entre dois objetivos QUe apontam em direções opostas. Por uma parte, têm QUe respeitar a 
estabilidade e, por outra, têm QUe procurar a flexibilidade reQuerida pelas circunstâncias. 

Destarte, caminha-se para uma discussão QUe gira em torno do problema de se 
verificar de QUe modo e segundo QUe técnicas tornar-se-la possível aplicar os postulados 
constitucionais, sem ideologizar. Trata-se, também de uma QUestão de hermenêutica 
constitucional, tema pouco tratado pelos constitucionalistas brasileiros. Os princípios e 
normas QUe regem a interpretação formam o objeto da hermenêutica jurídica, parte da 
ciência do direito Q!.le faz o estudo sistemático da interpretação. O mundo deve abrir os 
olhos para o direito constitucional, sobre como deve ser a sua interpretação. A hermenêutica 
constitucional é muito importante. E não se pode renegar as diferenças existentes entre a 
jurisdição ordinária e a jurisdição constitucionaL 

A sociedade evolui aceleradamente. Se o direito não se ajusta ao seu ritmo, atua 
como um freio de desenvolvimento. Até os processualistas já notam Que o formalismo 
exacerbado é um meio de se denegar justiça. Quanto mais rápida é a troca, tanto maior é a 
flexibilidade Que se reQuer do sistema jurídico. Esta responsabilidade pesa sobre aQueles 
QUe tem a seu cargo a adaptação da lei às novas circunstâncias e sobre a ciência do direito, 
QUe aclara os conteúdos do sistema jurídico. É lamentável Que a maQuinaria legislativa é 
demasiado pesada e lenta para poder responder com a suficiente celeridade aos pedidos de 
reforma. Pedidos estes, provenientes da força criadora QUe vem do nível mais baixo e deseja 
atingir o nível mais alto, para novamente descer, num /oop infinito, fazendo surgir uma 
tensão entre as normas e a realidade social, QUe só será superada por meio do diálogo vertical 
entre os níveis do ordenamento jurídico brasileiro. 
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A liberdade de comunlcação, adotada a nomenclatura em sentido amplo, deve ser 
compreendida no âmbito das liberdades protegidas constitucionalmente no Estado 
Democrático de Direito. No BrJsil. a Constituição de I 988 discrimina as formas de liberdade 
de comunicação e as protege. 

Por essa razão, mister iniciar a primeira parte do estudo da liberdade de comunicação 
pela noção geral de liberdade e da liberdade geral de ação. A seguir. importa classificar os 
vários significados de liberdade de comunicação. 

Na segunda parte do estudo, propõe-se a referência à colisão de liberdades, em 
especial da liberdade de comunicação. e aos limites da liberdade de comunicação. É tema 
especial de debate a existência de limites das várias espécies de liberdade compreendidas na 
liberdade de comunicação e, nesse aspecto, entende-se QUe nenhum direito ou liberdade é 
ilimitada e daí a apresentação de possibilidade de limites à liberdade de comunicação. 

1 OS DIREITOS DE LIBERDADE E A COMUNICAÇÃO SOCIAL 

Os direitos de liberdade estão, como os demais direitos fundamentais da pessoa 
humana, expressos na Constituição de 1988. 



1 .1 CoNcEiTO dE libERdAdE E libeRdAdE GERAL dE AÇÃO 

Liberdade é uma relação de triádica entre o titular da liberdade (ou de uma não
liberdade). um impedimento da liberdade e um objeto da liberdade, isto é. aQuilo Q\le o 
impedimento está obstaculizando 1

• 

Pode-se citar como exemplo o seguinte: " Pedro não é livre para visitar seu amigo, 
pois não lhe permitem comprar a passagem de avião'', em QUe Pedro é o titular da liberdade 
ora ameaçada, o impedimento é a proibição de comprar a passagem de avião, e o objeto da 
liberdade é visitar um amigo. 

Nesse sentido, a liberdade jurídica, no conceito triádico de liberdade, é aQ!Je!a em 
QUe o terceiro elemento, o objeto da liberdade, é uma alternativa de ação2

• A partir disso, 
poderá será considerada uma liberdade negativa, pois só é livre a pessoa QUC tem alternativas 
de ação. 

A diferença entre a liberdade negativa e a liberdade positiva está em QUe, na primeira, 
o objeto da liberdade é uma ação, e na segunda o objeto é uma alternativa de ação. 

Tal distinção é necessária, pois para se assegurar a liberdade jurídica se reQuer 
apenas um direito de defesa com uma omissão do Estado3

. 

A estrutura de proteção da liberdade tem sua manifestação mais simples nas relações 
entre iguais. Diante de duas pessoas iguais, nenhum dos dois tem frente ao outro um direito 
QUe anule o mesmo direito do outro, o QUe não os coloca sem proteção. As liberdades 
protegidas desta forma são indiretamente protegidas'. 

Também em relação à proteção das liberdades, considera-se QUe toda liberdade de 
direito fundamental é uma liberdade QUe existe, pelo menos, em relação ao Estado. 

Isso porQue toda liberdade de direito fundamental está protegida direta e 
subjetivamente, pelo menos, por um direito de igual conteúdo QUe determine QUe o Estado 
não impeça o titular do direito de fazer aQuilo QUe é objeto da liberdade'. 

Diante de tal caracteriZ<Jção de liberdade, além dos direitos fundamentais de liberdade 
específicos nos enunciados constitucionais, pode-se mencionar, de caráter genérico, um 
direito fundamental de liberdade de ação. 

1 Confonne ALEXY, Robert. Teoria de los derecha5 fundamentales. Trad. Ernesto Garzón Va!dés. Madrid: 
Centro de Estudios Conslltucionales, 1997, p. 212. 

2 Conforme ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzón Valdés. Madrid: 

Centro de Esludios Constitucionales, !997, p. 214. 
3 Conforme ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzón Valdés. Madrid: 

Centro de Estudios Constituciona!es, 1997, p. 2! 5. 
4 Conforme ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzón Va!dés. Madrid: 

Centro de Estudios Constitucionales. 1997, p. 225. 
5 Conforme ALEXY, Robert. Teoria de los derechos (undamentales. Trad. Ernesto Garzón Valdés. Madrid: 

Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 225 e 226. 
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É importante reconhecer tal direito geral de liberdade pela possibilidade de combinar 
a interpretação deste com a interpretação de outras liberdades, como a liberdade de 
comunicação. 

O direito fundamental de liberdade de ação decorre, na doutrina alemã, por 
interpretação do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, do direito ao livre 
desenvolvimento da personalidade estabelecido no artigo 2°, parágrafo I 0 , da Lei 
FundamentaL 

A liberdade de ação pode ser interpretada por uma concepção formal-material, Que 
parte da liberdade negativa, mas, em caso de colisão, determina peso a outros princípios de 
caráter material6

• No sistema constitucional brasileiro, o reconhecimento de um direito 
fundamental de liberdade de ação dependerá de interpretação da jurisprudência pátria, 
acerca do sistema jurídico constitucional adotado pela Constituição Brasileira de 1988. 

1.2 ClAssificAÇÃo dAs libERdAdES 

A classificação dos direitos de liberdade dependerá do catálogo de direitos 
fundamentais previstos em cada ordenamento constitucionaL Dessa forma, os doutrinadores 
brasi!eiros7, de acordo com os direitos fundamentais de liberdade previstos na Constituição 
de 1988, costumam apresentar classificação com a advertência de Q!.le se trata de natureza 
exemplificativa, de caráter didático. 

Nesse sentido os direitos fundamentais de liberdade poderiam ser classificados, 
Quanto à matéria, em: 

a) direitos da pessoa física. incluindo a liberdade de ir e vir ou de locomoção, a liberdade 
a uma casa inviolável, a liberdade à integridade física: 

b) direitos da pessoa moral, incluindo a liberdade de consciên(ra, de crença. liberdade 
de culto, liberdade à vida privada, liberdade de escolha de um estado de vida: 

c) da pessoa soda~ incluindo a liberdade de reunião e de associação; 

d) da pessoa económica, incluindo a liberdade de trabalho, oiTcio e profissão, a liberdade 
de iniciativa empresarial, a liberdade à apropriação de bens, a liberdade de greve, a 
liberdade de herdar. 

6 Conforme ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamenta/es. Trad. Ernesto Garzón Va!dés. Madrid: 

Centro de Estudios Constituciona!es. 1997. p. 332 e 349. 
7 De acordo com CRETELLA !r., José. Liberdades Púb/ícas. São Paulo: Bushatsky, I 974. p. 43 e seguintes 

e FERRE!Rf\. FILHO, Manoel Gonçalves. Díre!tos Humanos Fundamentaís. São Paulo: Saraiva, za ed .. 

p.l 00 e seguintes. 



Em relação ao modo de exercício, as liberdades podem ser individuais ou coletivas. 
No exame da liberdade, para fins de compreendê-la como individual ou co!etiva, deve-se 
verificar Quem a exerce e como a exerce em cada caso, pois a maioria das liberdades pode ser 
exercida individual ou coletivamente. 

Por fim. a liberdade de comunicação é considerada como integrante do grupo dos 
direitos fundamentais de liberdade e, portanto. aplicando-se o regime de direitos de liberdade, 
em especial se caracterizando como liberdade da pessoa física e da pessoa econômica. 

Este é o ponto inicial para exame específico da liberdade de comunicação, QUe, como 
se verá no ponto subseQüente, está inserida no contexto da comunicação social e possui duas 
espécies distintas. 

1.} ClAssificAçÃo dAs libeRdAdEs E A coMvNiCAÇÃO sociAl 

Para uma classificação das liberdades de comunicação é preciso levar-se em conta 
conceitos básicos da comunicação social. A comunicação social8 pode ser descrita como uma 
espécie do gênero relação social, envolvendo seis elementos constitutivos: 

t) uma fonte emissora ou emissor; 

2) um codificador: 

3) uma mensagem: 

4) um canal: 

5) um decodificador: 

6) um destinatário final ou receptor. 

Nessa relação haverá além dos dois sujeitos, o objeto (a mensagem) e os dois tipos 
de instrumentos (código e canal). 

Tal definição de comunicação social interessa ao tema do presente trabalho. apenas 
no sentido de tornar os sujeitos, bem como a descrição dos instrumentos pelos QUais se dá 
a transmissão da mensagem, elementos obrigatórios para existência de comunicação. 

1\s liberdades sempre têm as pessoas como titular. Em se tratando dos elementos da 
comunicação social, destacam-se o sujeito emissor e o sujeito receptor da mensagem, como 
aQ!Jeles QUe podem ser titulares de direitos de liberdade. 

8 Conforme CAZENUVE, Jean. Guia Allãbético das Comunicações de Massas. Lisboa: Ed!ções 70, 1996. 
página 68-73 e The New Encydopaedía Britanníca, Macroped!a, 1989, volume I 6, verbete Communication, 
página 623 e seguintes. 
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Assim, ainda QUe a proteção das liberdades possa se referir a objeto da comunicação 
como determinadas mensagens ou sobre instrumentos de comunicação, como canais e 
organizações, sempre importará, para a definição das liberdades, os seus sujeitos titulares. 

Portanto, de acordo com as concepções e os elementos conceituais da comunicação 
social e as normas constitucionais do direito pátrio, pode-se classificar os direitos fundamentais 
de liberdade relativos à comunicação em liberdade de comunicação em sentido estrito e 
liberdade dos meios de comunicação. 

A liberdade de comunicação em sentido estrito se refere à proteção do destinatário 
ou receptor da comunicação, podendo tal liberdade se exercida no plano individual ou coletivo. 

Da liberdade de comunicação em sentido estrito, t3zem parte as liberdades: 

a) de manifestação do pensamento; 

b) de expressão de atividade intelectual, artística, científica e de comunicação; e 

c) de informação. 

A liberdade de meios de comunicação se refere aos sujeitos responsáveis pela fonte 
da mensagem comunicativa. 

Abrange, de um lado, os sujeitos responsáveis pela imprensa, considerada apenas 
relativa aos meios QUe transmitem a informação ao destinatário final ou receptor, por meio 
escrito, inclusive os meios de organização jornalística da notícia (agências de notícias, por 
exemplo, na medida em QUe fornecem as informações QUe serão repassadas ao destinatário 
final). 

De outro lado, inclui também a radiodifusão por meio de sons e sons e imagens. 
Outros meios de comunicação QUe não destas duas categorias, não serão abordados no 
presente trabalho'. 

Esta distinção entre as espécies de liberdade de comunicação, em liberdade de 
comunicação em sentido estrito e liberdade de meios de comunicação também pode ser 
reconhecida nos direitos norte-americano e no direito alemão. No direito norte-americano 
são distinguidas as liberdades de comunicação (em sentido estrito) e de imprensa. Que é 
entendida no sentido de meios de comunicação. No direito alemão, distingue-se a liberdade 
de opinião e de informação e, de outro lado, a liberdade de imprensa, QUe também é estendida 
aos demais meios de comunicação. 

9 Por exemplo, não será objeto de estudo a proteção às comunicações telegráficas, de dados e telefônlcas 
protegidas pelo artigo 5°, inciso XII da Constituição Brasileira de 1988. 



2 A LIBERDADE DE COMUNICAÇÃO NA CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA DE 
198810 

A liberdade de comunicação, por sua natureza constitucional, vincula a legislação, o 
poder executivo e a jurisdição 11

• A Constituição Brasileira de ! 988, atualmente em vigor. 
adota esse entendimento no art. 5°, parágrafo primeiro, ao ordenar aplicação imediata dos 
direitos fundamentais, bem como invoca o princípio do Estado Democrático de Direito 12

, 

adaptando-se às novas formas de comunicação, o_.ue se ampliaram em termos tecnológicos e 
de influência sobre os cidadãos. Os dispositivos relativos à liberdade de comunicação constam 
não apenas em incisos do artigo 5° da Constituição Braslleira de 1988, mas também em seu 
capítulo\( título VIII 13 • 

2.1 A clA.ssifiCA.ÇÃ.O dAs libERdAdES dE COMUNiCAÇÃO 

2. I . I A liberdade de comunicação em sentido estrito 

2. I . I. I A liberdade de manifestação do pensamento 

A liberdade de manifestação do pensamento está prevista na Constituição Brasileira 
de 1988 no art. 5°, inciso IV: da seguinte forma: 

''É livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato. " 

Tal liberdade se refere a exteriorização daQuilo QUe se pensa e, portanto, tem como 
pressuposto a liberdade de consdência 14 

QUe é uma liberdade interior, de foro íntimo. 

10 O presente ponto tratará da !íberdade de comunicação, QUe compreende a liberdade de comunicação em 
sentido estrito e a liberdade de meios de comunicação, de acordo com a classificação apresentada no item 
! .3. Após, será exposta a solução da co!lsão de liberdades por meio da proporclona!ldade e os limites à 
liberdade de comunicação, QUe serão apresentados, em cada uma das espécies, de forma exemplifkatíva. 

11 Dessa forma na Alemanha, conforme HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República 
Federal da Alemanha. Tradução Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998, página 275. 

12 Conforme BONAV!DES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. sa edição. São Paulo: Malheiros, I 994, 
página SI 7 e 530, em o..ue afirma: ''Ontem, o..uando havia separação entre Estado e Sociedade, o Estado 
liberal era o Estado da legalidade; agora o..ue essa separação inexiste ou já não pode existir, o liberalismo 
somente há de sobreviver num Estado social de legitimidade ... 

13 Os dispositivos transcritos nesse ponto estão conforme CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA 
DO BRASIL 20° edição. Saraiva: 1998. 

14 A liberdade de consciência está prevista no artigo 5°, inciso VI: "É inviolável a liberdade de consciência e de 
crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos 
locais de culto e as suas liturgias. " Tal liberdade de consciência não será tratada de forma específica pois não 
faz parte diretamente da comunicação, ainda Que pressuposto para exteriorização de uma mensagem. Sobre 
a importância da liberdade de consciência, mas QUe de nada vale sem a liberdade de manifestação, ver 
M!RI'\NDA. Pontes. Comentários à Constituição de /967, com a Emenda I de /969. Rio de !aneiro: 
Forense, !987. página !54. 
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Tendo em vista QUe é a primeira forma de liberdade, QUe consta desde a Constituição 
de 1824, não se destacam muitas polêmícas atuais acerca de seu conteúdo. A manifestação 
do pensamento também corresponde à liberdade de comunicar os pensamentos, sendo QUe 

o dispositivo constitucional relativo à liberdade de criação intelectual, artística e científica 15 , 

ao incluir a comunicação, pode significar esta correspondência com a liberdade de manifestar 
ou comunicar pensamentos. 

2.1.1.2 A liberdade de criação intelectual, artística, científica e de 
comunicação 

Tal liberdade integrante da liberdade de comunicação está prevista no artigo 5°, 
inciso IX, da Constituição Brasileira de 1988, nos seguintes termos: 

"É livre a expressão de atividade intelectual, artística, cíentíflca e de 
comunicação, independentemente de censura ou lícença. " 

A expressão intelectual pode ser entendida como a manifestação de pensadores 
pertencentes a uma classe QUe se diferencia pela instrução, capacidade técnica ou competência, 
QUe são capazes de indicar aos homens novos caminhos 16 ou apenas como toda a cogitação 
em Q11e está presente o raciocínio do homem, vale dizer, de QualQuer homem, pois no campo 
do espírito 17

• 

Ademais, a Constituição de 1988 reservou um capítulo específico à comunicação 
soclal, em Q!.le se reforça a liberdade de expressão com proibição de censura, de forma clara 
e até redundante, conforme o artigo 220: 

::4 manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob 
QualQuer forma, processo ou veículo, não sofrerão QualQuer restrição, 
observado o disposto nesta constituição. " 

Também foram repetidas disposições do artigo 5° no seguintes dispositivos do 
artigo 220: 

Artigo 220, Parágrafo I 0 : "Nenhuma lei conterá dispositivo QUe possa 
constituir embaraço à plena liberdade de informação jornalística em QualQUer 
veículo de comunicação social, observado o disposto no artigoS~ 11!' V, X, 
XIII e XIV':· 

1
' Conforme artigo 5°, inciso IX da Constituição Brasíleira de 19SS. 

16 Conforme MIGUEL, Jorge. Curso de Direito Conslítuciona! São Paulo: Atlas, ! 989, página I 30. 
17 Conforme CRETELLA JÚNIOR. )osé. Comentários à Constituição de 1.988. Rio de Janeiro: Forense 

Universitária, !989, volume I. página 255. 



Artigo 220, Parágrafo 2°: "É vedada toda e QualQuer censura de natureza 
política, ideológíca ou artística ·:-
Artigo 220, Parágrafo 6°: /'1 publicação de veículo impresso de comunicação 
independe de licença de autoridade". 

Censura é toda forma de exame prévio de uma obra a fim de verificar se seu conteúdo 
corresponde ao respeito a certos princípios' 8 • A censura posterior é repressão 19

• 

2.1. I .3 A liberdade de informação 

A Constituição de 1988 transformou a liberdade de prestação de informação sem 
sujeição à censura da ordem anterior em uma liberdade mais ampla, prevista no artigo 5°, 
inciso XIV: 

·t assegurado a todos o acesso à in!órmação e resguardado o sigilo da !ónte, 
Quando necessárío ao exercício proflssíona/". 

Esse dispositivo abrange: a) a liberdade de informar, ou seja, de o jornalista buscar e 
divulgar informações; b) direito de o jornalista invocar o sigilo de sua fonte, de forma a 
garantir o exercício profissional; c) a liberdade de o público em geral ser informado 
adeQuadamente e d) a liberdade de o público ter condições de buscar a informação, isto é, de 
se informar20 • Tais liberdades são essenciais para o desenvolvimento do princípio democrático, 
pois de nada adiantaria o cidadão poder manifestar seu pensamento ou opinião se tal não 
fosse formado a partir do livre acesso à informação21

• 

Outro aspecto da liberdade de informação está previsto no artigo 5°, inciso XXXIII: 

" Todos têm direito a receber dos órgãos púb\í.cos informações de seu 
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geraL QUe serão prestadas 
no prazo de lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aQuelas cujo 
sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado." 

18 Nesse sentido, FERREIRA, Pinto. Comentá dos à Constituição Brasileira de 1.988. São Paulo: Saraiva, l 99 5, 
volume 7°, página 253. Também essa a idéia, QUe se mantém válida, de MIRANDA, Pontes. Comentáríos 
à Constituição de 1967, com a Emenda I de 1.96.9. Rio de !aneiro: Forense, !987, página 161, Que 
acrescenta QUe não há dois direitos à censura, pois uma vez feita a censura não é possível mais censurar. 

1 ~ Advertência de GONÇALVES, Manoel Gonçalves. Comentários à Constituição Brasileira de 1988. São 
Paulo: Saraiva, 1990, volume!, página 35. 

20 Segundo DOTTI, Renê Aríef. liberdade de Informação. ln: Revista do Instituto dos Advogados do Paraná. 
Curitiba, 1994, volume 24, página 39, a liberdade de informação inclui o direito de informar, o direito de 
se informar e o direito de ser informado. 

Zl Nesse senlldo, OOTII, Renê Ariel. Liberdade de Informação. ln: Revista do Instituto dos Advogados do 
Paraná. Curitiba, I 994, volume 24, página 41, afirma QUe a liberdade de informação é pré~reQuísito para a 
própria formação da opinião. Também LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O Díreito à Informação e as 
Concessões de R:fdio e Televisão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, página ! 96, compartilha a idéia de 
Q.Ue a divulgação de informações deve servir para formação da consciência política, cultural e socia! dos indivíduos. 



A liberdade de informar está relacionada à liberdade profissional prevista no artigo 
5°, inciso XIII. da constituição, na medida em QUe a lei estabelece as Q!Jalificações para os 
profissionais da área da comunicação social. Ademais, relaciona-se ao disposto no artigo 5°, 
inciso V. referente ao direito de resposta, sempre QUe houver incorreção da informação, e 

também ao direito de o agravado propor ação indenizatória, no caso de informação QUe 

constitua dano material. moral ou à imagem. 

Destaca-se a distinção22 entre a liberdade de manifestação de pensamento e a 
liberdade de informação. Na manifestação de pensamento não há, necessariamente, 
compromisso com a veracidade das idéias, por QUe a todos é dado se manifestar. Ao contrário, 
a transmissão de informação deve ser exata e verificável, inclusive com divulgação das fontes, 
eis QUe o sigilo é exceção QUe só se coaduna com a necessidade profissionaL 

Por fim. a proteção à informação envolve: a) a colheita das informações ou 
armazenamento: b) a proteção do material reunido; c) o acesso, QUe incluí arQuivamento 
adeQuado, QUe facilite a busca e d) a divulgação pública da informação23 

2. I .2 A liberdade dos meios de comunicação 

2.1.2.1 Princípios relativos ao rádio e à televisão 

Os princípios QUe as emissoras de rádio e televisão devem seguir estão previstos no 
artigo 22 I da Constituição Brasileira de I 988: 

"A produção e a programação da emissoras de rádio e televisão atenderão 
aos seguintes princípios: 

I - preferência a finalidades educativas, artísticas, culturais e informativas; 

11 - promoção da culturJ nacional e regional e estímulo à produção independente 
QUe objetive sua divulgação; 

III - regionaliZ<Jção da produção cultural, artística e jornalística, conforme 
percentuais estabelecidos em lei; 

IV- respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da família." 

Os princípios apontados nesse dispositivo24 têm a força de atribuir, à sociedade, 
direito difuso à uma programação de rádio e televisão QUe estejam de acordo com esses 

21 Distinção baseada em MORAES, Alexandre. Líberdade de Imprensa e Proteção à Dignidade Humana. 

Bo/etím IBCCRIM, 1997, volume 58, página I S. 
n Conforme destacado por CRETELLA jUN!OR, Comentáríos à Constituição Brasileira de /988. Rio de 

janeiro: Forense Universitária, !989, página 283. 
24 F..sses são princípios impositivos, de caráter fina!ístico, conforme PONTES, Helenllson Cunha. A Liberdade 

de Informação, a livre inkiativa e a Constituição Federa! de ! 988. ln Cadernos de Direito Constitucional e 
Cíência Po!ítíca. volume 22, página 166. 



princípios25
• A conse@ência de tal entendimento é QUe será possível, ao Ministério Público 

e a entidades civis arroladas na Lei da Ação Civil Pública, ingressarem em juízo no caso de 
descumprimento de algum desses princípios, o QUe poderá ser uma forma de incitar também 
o Judiciário a configurar as liberdades de comunicação e de meios de comunicação. 

2.1.2.2 Propriedade dos meios de comunicação 

A propriedade dos meios de comunicação, no aspecto da atividade econômica26
, 

deve ser interpretada segundo os dispositivos constitucionais referentes ao princípio do 
Estado Democrático de Direito (artigo I 0 ), da livre iniciativa (artigo 170, caput), e da função 
social da propriedade (artigo 5°, inciso XXlll). 

Não é possível interpretar QUe a propriedade dos meios de comunicação é 
absolutamente livre, pois mesmo o direito à propriedade é restringido, na Constituição 
Brasileira de 1988, pela função social. Nesse sentido, a propriedade dos meios de comunicação 
pode sofrer conformação pelo legislador, QUe explicitará a dimensão do direito de propriedade 
dos meios de comunicação. 

É nesse enfoQue QUe se deve compreender o artigo 222 da Constituição Brasileira 
de 1988: 

'!\propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sonora e de sons e 
imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados há mais de dez 
anos, aos ®ais caberá a responsabilidade por sua administração e orientação 
intelectual. 
Parágrafo I o- É vedada a participação de pessoa jurídica no capital social da 
empresa jornalística ou de radiodifusão, exceto a de partido político e de 
sociedades cujo capital pertença exclusiva a nominalmente a brasileiros. 
Parágrafo 2°-A participação rekrida no artigo anterior só se efetuará através 
de capital sem direito a voto e não poderá exceder a trinta por cento do 
capital social. " 

A exploração dos serviços de radiodifusão sonora e de sons e imagens é privativa da 
União, mas tais serviços podem ser explorados por particulares, nos termos dos dispositivos 
supra citados27

• 

25 Essa a idéia de PONTES, Helenilson Cunha. A Liberdade de Informação, a llvre iniciativa e a Constituição 
Federal de 1988. ln: Cadernos de Direíto Constituâona/ e Ciência Política, volume 22, página ! 72, com 
base no conceito constitucional de direito difuso como aQuele direito transindividual. de natureza indivisível, 
de Que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstância de falo. 

u. Adverte PONTES, Helenilson Cunha. A Liberdade de Informação, a livre iniciativa e a Constituição Federal 
de 1988. ln: Cadernos de Díreíto Constitucional e Ciência Política, volume 22, página 163, QUe a 
informação, neste final de século, é mercadoria cuja exploração económica tem sido livre no mercado. 

27 Conforme BASTOS, Celso. A liberdade de Expressão e a Comunicação Social. ln: Cadernos de Direito 
Constitucional e Ciência Política, volume 20, página 50. 



As limitações à propriedade de meios de comunicação são comuns em outrJs 
legislações, como demonstra Vera Maria Lopes18 , Que exemplifica com formas nos 
ordenamentos do Japão, Argentina e Itália. 

Por exemplo, a legislação do Japão proíbe a propriedade simultânea de canais de TV 
e rádio, a da Argentina, proíbe QUe uma mesma pessoa detenha mais de uma concessão de 
serviço de radiofusão, e a da Itália proíbe concessão de canal de televisão de alcance 
internacional a Quem possui veículo de mídia impressa com 16% de tiragem no mercado ou 
canal de televisão de alcance nacional a Quem possui jornal impresso com mais de 8% de 
tiragem diária. 

2. I .2.3 Regime de concessão, permissão e autorização para radiofusão 

Pela importância dos meios de comunicação para o desenvolvimento do princípio do 
Estado Democrático de Direito, a propriedade dos meios de comunicação é por tempo 
determinado, sob forma de concessão, e é regido por uma sistema de complementaridade 
entre sistema privado e público. Nesses termos. o artigo 223 da constituição: 

"Compete ao Poder Executivo outorgar renovar concessão, permissão e 
autorização para o serviço de radiodifusão sonora e de sons e imagens, 
observado o princípio da complementaridade dos sistemas privado, público 
e estatal. 

Parágrafo I o - O Congresso Nacional apreciará o ato no prazo do artigo 64, 
parágrafos 2° e 4°, a contar do recebimento da mensagem. 

Parágrafo zo-A não-renovação da concessão ou permissão dependerá de 
aprovação de, no mínimo, dois Quintos do Congresso nacionaL em votação 
nominaL 

Parágrafo 3°- O ato de outorga ou renovação somente produzirá efeitos 
legais após deliberação do Congresso nacional, na forma dos parágrafos 
anteriores. 

Parágrafo 4°- O cancelamento da concessão ou permissão, antes de vencido 
o prazo, depende de decisão judicial. 

Parágrafo 5°- O prazo da concessão ou permissão será de dez anos para as 
emissoras de rádio e de Quinze anos para as de televisão." 

O regime legal das concessões, permissões e autorizações está previsto pela Lei n° 
4.117, de 27.08.1962, nos dispositivos relativos à radiofusão Ql.le não foram revogados 

28 Conforme LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O Direito à Informação e as Concessões de Rádio e 
Televisão. São Paulo: Revista dos Tribunais, !997, página 278. 
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pela Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997, QUe é a nova Lei de Telecomunicações. Não 
serão examinadas as normas infraconstitucionais relativas às concessões e permissões a fim 
de não desviar o objetivo principal deste trabalho. 

2.2 A soluçÃo dA. colisÃo pElA paopoacioNAlidAdE 

2.2. I A proporcionalidade como critério na constituição brasileira 

A utilização do princípio da proporcionalidade com os três critérios (necessidade, 
adeQuação e proporcionalidade em sentido estrito) definidos para resolução de casos em QUe 
há colisão entre duas normas (princípios) de direitos fundamentais é decorrência da opção 
constitucional pela proteção dos direitos fundamentais e instituição do Estado Democrático 
de Direito. Ademais, pelo caráter correspondente com o princípio da razoabilidade, a 
proporcionalidade está expressamente permitida pela Constituição Brasileira de 1988 no 
art. 5°, inciso LIV, Que consagra o devido processo legaF9

• 

Até onde foi visto, não há na doutrina brasileira multas menções sobre a resolução 
prática dos problemas decorrentes de colisões de direitos de liberdade, principalmente 
envolvendo as liberdades de comunicação em sentido estrito e de meios de comunicação30

• 

A proporcionalidade deve ser utilizada como critério prático para resolução de casos 
em QUe há colisão entre as liberdades de comunicação e de meios de comunicação e as 
liberdades QUe as limitam e Que também constam de normas constitucionais. É o caso dos 
exemplos citados logo a seguir relativos aos limites às liberdades de comunicação em sentido 
estrito e de meios de comunicação, pois uma vez Q!.le a colisão entre as liberdades QUe serão 
mencionadas ocorra na prática, é possível solucionar o problema por meio da proporcionalidade. 

Em vários casos em Q!.le se reQuer a aplicação de normas de direitos fundamentais, 
pode-se estar diante de aparente colisões entre normas. Pode ocorrer colisão de normas 
referente a direitos fundamentais idênticos como por exemplo: 

a) a liberdade de reunião de dois grupos distintos QUe desejam se reunir no mesmo 
local; 

29 Segundo BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constítuciona/. 53 edição. São Paulo: Malheiros, !994, 
página 395, o princípo da proporcionalidade existe no sistema braslleiro como norma esparsa no texto 
constitucional, infere-se de outros princípios, como o da igualdade, e flui do espírito do parágrafo 2° do artigo 
5° da Constituição de !988. 

30 Tratam do tema os trabalhos de STUMM, RaQueL Princípio da Proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, ! 995; STOFFEL, RoQue. Colisão entre Direitos de Personalidade e Díreito à Informação. 
Dissertação no curso de Mestrado em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, abrl! de 1999; 
MENDES, Gil mar Ferreira. Colisão de Direitos Fundamentais: liberdades de expressão e de comunicação e 
direito à honra e à imagem. ln Revista de Informação Legislafil;a, Brasília, ! 994, número 122, página 17 e 
seguintes; e HECK, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Princípíos 
Constitucionais. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1995, página 176 e seguintes. 



b) o direito fundamental de dois titulares, em QUe apenas um poderá ser preservado -
no caso de proteção à integridade de um refém em poder de seu detentor e à 
integridade desse detentor; 

c) a liberdade de confessar uma crença e a de não confessar nenhuma crença, em um 
mesmo local em QUe hajam pessoas com interesses rellgiosos diversos - caso em 
QUC há colisão entre o lado negativo e positivo de um mesmo direito; 

d) o mesmo direito, dependendo do titular, deve ter analisado o lado jurídico e fático, 
como no caso do pagamento de custas judiciais31

• 

De outro lado, normas referentes a direitos fundamentais diferentes, atribuídos a 
titulares diversos, podem colidir na aplicação, como é o caso da liberdade de livre manifestação 
do pensamento e do direito à honra das pessoas envolvidas na manifestação do pensamento32

, 

A fim de possibilitar a resolução dos problemas de colisão, diante da distinção ente 
regras e princípios, pode-se concluir QUe as normas de direitos fundamentais não são apenas 
regras, mas também têm atrás de si ou ao lado, a concepção de princípios. 

Para resolução da colisão, utiliza-se a ponderação, QUe se chega pela análise do peso 
dos direitos, obtido ao utilizar a proporcionalidade em sentido estrito. Antes da análise da 
proporcionalidade em sentido estrito, examina-se os critérios da necessidade e da adeQuação. 

Portanto, em caso de colisão entre normas diversas de direito fundamental, uma não 
pode ser afastada sob pretexto de invalidade, como no caso das regras, mas ponderada em 
relação à outra. Dessa forma, a partir do caso concreto em cwe estão em colisão dois direitos 
fundamentais e QUe deve ser resolvido, analisa-se as normas no plano dos princípios e 
procura-se identificar uma lei de colisão Que as utilize da forma mais ampla possível 
concomitantemente33

• 

Dessa forma, pelo caráter de princípio das normas de direitos fundamentais e pela 
forma característica de resolução de colisões entre princípios, as colisões entre normas de 
direitos fundamentais se resolvem pela ponderação. Utiliza-se a ponderação, por melo do 
peso entre os princípios. 

31 Conforme ALEXY, Robert. Colisão de Direitos Fundamentais e realização de direitos fundamentais no Estado 
Democdtico de Direito. Tradução Luís Afonso Heck. Palestra proferida na sede da Escola Superior da 
Magistratura Federal (ESMAFE) no dia 07 de dezembro de I 998. ln: Revista de Direito Administrativo. jul/ 
Set 1999. 

3
1. Conforme ALEXY, Robert. Colisão de Direitos Fundamentais e realização de direitos fundamentais no Estado 

Democrático de Direito. Tradução Luís Afonso Heck. Palestra proferida na sede da Escola Superior da 
Magistratura Federal {ESIVIAFE) no dia 07 de dezembro de ! 998. ln: Revista de Direito Administrativo, /ui! 
Set 1999. 

33 A referência à formulação dessa lel de colisão, lncluslve com exemplos da jurisprudência, está exposta em 
ALEXY, Robert Teoria de los derechos fundamenta/es. Tradução Ernesto Garzón Valdés. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales. 1997, página 90 a 98. 



Acrescenta-se a concordância prátíca34
, aplicável principalmente em relação à 

proporcionalidade em sentido estrito, mas também à necessidade e à adeQuação, no sentido 
de procurar uma coordenação entre os princípios, mantendo a eficácia ótima, sem sacrificar 
de todo nenhum dos princípios em análise15

• 

A mesma tarefa de resolução de colisões na aplicação de direitos fundamentais, 
apenas QUe no sistema do comon law. é feita pelo princípio da razoabilidade, baseado no due 
process ofhwsubstancial. Sendo assim. a razoabilidade tem correspondência com o princípio 
da proporcionalidade, QUe no direito alemão, é derivado do princípio do estado de direito e. 
com isso obtém hierarQuia constituciona\36 • 

2.2.2 A forma de aplicação da proporcionalidade 

Como em toda colisão efetiva de direitos fundamentais resulta limitação de pelo 
menos um dos direitos fundamentais, para verificar se a limitação é constitucionaL aplica-se 
o princípio da proporcionalidade. 

Para exemplificar o modo de aplicação deste princípio serão utilizadas as expressões 
princípio I e princípio 2 para identificar duas normas de direitos fundamentais envolvidas na 
colisão, analisando-se então os três critérios37

• 

O primeiro critério é o da adeQuação. Examina-se se a intervenção estatal realizada 
em nome do princípio 2 é adeQ!.Iada para proteger o bem jurídico ao Qual se destina. Isto é. 
se a intervenção QUe impede a plena aplicação do princípio I será realmente efetiva para 
proteger o bem jurídico referente ao princípio 2. 

Nesse caso, se a intervenção não for adeQuada à proteção do princípio 2. deve ser 
afastada, pois não há uma real colisão entre aplicação dos princípios, devendo ser aplicado o 
princípio I não restringido. Ao contrário, se a intervenção é realmente efetiva para proteger 
o bem jurídico referente ao princípio 2, deve-se verificar a intervenção sob o segundo 
critério de proporcionalidade. 

14 Conforme HESSE, Konrad. Elementos de Direíto Constítudonal da República Federal da Alemanha. Tradução 
Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998, página 66. 

35 Conforme H ESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucíonal da República Federal da Alemanha. Tradução 
Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, I 998, página 66: "bens jurídicos protegidos jurídico
constitucionalmente devem, na resolução do problema, ser coordenados um ao outro de tal modo QUe cada 
um deles ganhe realidade. Onde nascem colisões não deve, em ponderação de bens' precipitada ou até 
'ponderação de valor' abstraia, um ser realizado à custa de outro. Antes, o princípio da unidade da 
Constituição põe a tare/à de uma otimiz.ação: a ambos os bens devem ser traçados limites, para QUe ambos 
possam chegar à eficácia ótima. Os traçamentos dos !imitesdevem, por conseguinte, no respectivo caso 
concreto ser propordonais". 

3Q Nesse sentido. ver HESSE. Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. 
Tradução Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998, página I 59. 

37 Conforme ALEXY, Robert. Teoria de.!os derechos fundamenta!es. Tradução Ernesto Garzón Valdés. Madrid: 
Centro de Estudios Constltuciona!es, 1997, página! lO e seguintes. 



O segundo critério é o da necessidade. Examina-se se não há meio menos gravoso, 
isto é, intervenção menos gravosa, QUe também pudesse proteger o bem jurídico referente 
ao princípio 2. 

Dessa forma, se houver outra forma de intervenção menos gravosa, então esta deve 
ser utilizada. Se não houver outra forma de intervenção QUe proteja o bem jurídico referente 
ao princípio 2, deve-se examinar, então, esta intervenção à luz do terceiro critério. 

Segundo este terceiro critério, verifica-se a proporcionalidade em sentido estrito, 
entre a intervenção e a proteção com ela almejada pelo princípio 2. Como corolário deste 
terceiro critério, pode-se dizer QUe Quanto mais grave a intervenção, mais justificável deve 
ser o motivo. 

Nesse sentido, deve ser evitada, na maior medida possível, a intervenção QUe 
determinar a não-aplicação integral do princípio I em nome do princípio 2, como forma de 
atender à concordância prática. 

Diante de um caso de colisão de direitos, aplicando-se da forma como foi exposto o 
princípio da proporcionalidade, será possível, na prática, resolver a colisão. 

A aplicação do princípio da proporcionalidade é tarefa do legislador. ao conformar os 
direitos expressos na Constituição, bem como de todos os demais poderes estatais. 

2.2.3 Casos de aplicação da proporcionalidade 

Inicialmente refira-se QUe o objetivo do presente trabalho não é análise jurisprudencial, 
com o QUe seria necessário uma dedicação exclusiva a tal Am. Ao contrário, os casos de 
aplicação da proporcionalidade QUe serão tratados visam ilustrar a aplicação do princípio. Da 
mesma forma, exemplos teóricos não serão apresentados tendo em vista QUe não seria 
adeQuado à finalidade do trabalho. 

Os casos mais comuns de aplicação do princípio da proporcionalidade são, de um 
lado, aQueles em QUe o legislador38

, ao cumprir sua tarefa legislativa, deve ponderar as 
restrições QUe serão impostas a determinado direito, em razão de outro direito igualmente 
protegido. Dessa forma, ao cumprir, por exemplo a tarefa de legislar nos termos do artigo 
220 da Constituição Brasileira, deve ser procedida uma análise no sentido da 
proporcionalidade. 

Do mesmo modo, a regulamentação de restrições à liberdade de informação relativa 
a processos judiciais, deve ser precedida da análise da proporcionalidade. O legislador, ao 
estabelecer restrições para QUe as pessoas QUe têm acesso aos autos judiciais não divulguem 
informações à imprensa relativas a processo judicial antes do respectivo trânsito em julgado, 
deverá examinar a proporcionalidade de tal restrições de acordo com a liberdade de imprensa. 

38 Ver para mals, FARIAS, Edimilson Pereira de. Colisão de Direitos. Porto Alegre: Fabris, 1996, página I 38. 



Crlslia!lc' Caloriu<J 

De outro lado, a utilização da proporcionalidade está relacionada também à aplicação 
do direito. Como já foi mencionado, há poucas referências à aplicação da proporcionalidade 
na jurisprudência brasileira, mas pode-se destacar, o caso CM versus A Gazeta39

, QUe trata 
da violação do direito à honra de um magistrado pela divulgação, na imprensa, de informação 
relativa à prisão de seu filho, ocorrido no Estado do Mato Grosso, em meados de 1995. 
Nesse caso, foi decidido QUe a menção dos pais do acusado não tinha cunho jornalístico ou 
mesmo informativo, mas relacionava-se à curiosidade dos leitores e ao aumento da circulação 
do jornal. 

O caso Cláudio versus Arte Nova Filme Ltda.40 relaciona-se a filme retratando a 
história real de uma jovem assassinada, envolvida com tráfico de drogas. O direito à imagem 
da falecida, reclamado por seus pais colidia com a liberdade de informação. Nesse caso, 
decidiu-se QUe prevalece o direito à informação, eis QUe, após apuração de prova técnica, 
verificou-se QUe não havia referência explícita à imagem da falecida e o filme continha cunho 
informativo aos jovens, na busca da prevenção às drogas. 

Todavia, mesmo nesses casos. a proporcionalidade não foi utilizada no sentido de 
examinar os três critérios um a um (da necessidade, da adeQ!.Iação e da proporcionalidade em 
sentido estrito). 

2.} Os liMiTEs À libERdAdE de coMuNiCAÇÃO 

Cumpre examinar o aspecto relativo às restrições - ou também chamados limites -
dos direitos fundamentais. A restrição é dirigida ao bem jurídico protegido pela norma de 
direito fundamental e é considerada como norma QUe restringe posições de direito 
fundamental41

• 

A primeira característica para uma norma de restrição de direito fundamental é QUe 
seja constitucional42

• E. para Que seja constitucional, deve a norma de restrição estar de 
acordo com as normas de competência ou constar expressamente da configuração da norma 
de direito fundamental. Mesmo as restrições determinadas por normas de direto de nível 
inferior à constituição, são consideradas restrições constitucionais indiretas, pois devem 
estar autorizadas pela constituição por meio de cláusulas de reserva explícitas. 

19 Caso referido por STOFFEL, RoQue. Colisão entre Direitos de Personaltdade e Direito ;i Informação. 
Dissertação no curso de Mestrado em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, abril de I 999, 

página 89 e seguintes. 
40 Caso referido por STOFFEL, RoQue. Colisão entre Direitos de Personalidade e Díreito à Informação. 

Dissertação no curso de Mestrado em Direilo da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, abril de !999, 

página 84 e seguintes. 
41 Conforme ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradução Ernesto Garzón Valdés. Madrid: 

Centro de Estudios Constituclonales, l997, página 272. 
42 Conforme ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamcnta/es. Tradução Ernesto Garzón Valdés. Madrid: 

Centro de Estudios Constitucionales, 1997, página 280. 
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Deve~se distinguir as restrições aos direitos fundamentais das normas de legislação 
QUe configuram direitos fundamentais. 

1\s normas de restrições se referem a mandados e proibições, e as normas de 
configuração são normas de competência43

• Essas normas de configuração são a®elas de 
organização jurídica das condições de vida e âmbitos de vida QUe os direitos fundamentais 
devem garantir e são tarefa do legislador por encargo expresso da constituição ou independente 
de tal encargo44

• Por exemplo, as normas de direito civil acerca da sucessão em caso de morte 
apenas configuram o direito fundamental de herança, previsto na constituição. 

Portanto, um direito fundamental pode ser limitado por seu próprio alcance material 
ou por uma norma restritiva adicional contida no enunciado de direito fundamental da 
constituição. 

Ademais, pode haver limitação instituída por outra norma jurídica QUe, nesse caso, 
também está vinculada à constituição, eis QUe a norma restritiva aponta a limitação já traçada 
pela constituição. Tais normas limitadoras podem se referir a limites só sob determinados 
pressupostos ou para determinados fins, com o QUe a norma limitadora deve ser uma leí 
geral. não podendo haver norma individual restritiva de direitos fundamentais45

• 

Tendo em vista QUe a norma limitadora de um direito fundamental pode colidir com 
a norma de direito fundamental em si mesma e tendo em vista QUC ambas as normas são 
princípios. também se utiliza a proporcionalidade, com seus três critérios para verificar se a 
norma limitadora do direito fundamental é proporcional e, portanto. constitucional. 

Assim, a limitação a ser imposta deve ser adeQuada para produzir a proteção do bem 
jurídico QUe pretende; deve ser necessária para tal, no caso de haver limitação menos 
gravosa; e ainda a limitação deve ser proporcional em sentido estrito, ou seja, guardar relação 
adeQuada com o peso e a importância do direito fundamental envolvido46

• 

2.3.1 Limites estabelecidos nas normas constitucionais de liberdade 
de comunicação 

A Vedação ao anonimato 47 

43 Conforme ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradução Ernesto GarLÓn Valdés. Madrld: 
Centro de Estudios Constitucionalcs, 1997, página 321 a 324. 

41 Conforme HESS E, Konrad. Elementos de Direíto Constitucional da República Federal da Alemanha. Tradução 
Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998, página 247. 

"15 H ESSE, Konrad. Elementos de Direito Constítuciona/ da República Federal da Alemanha. Tradução Luís 
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998, página 252. 

46 Conforme HESS E, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. Tradução 
Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, ! 998, página 256. 

47 A norma relativa à liberdade de manifestação do pensamento, qye faz parte da liberdade de comunicação em 
sentido estrito, veda o anonimato, conforme artigo 5°, inciso IV da Constituição Brasileira de ! 988. 



A vedação do anonimato não abrange os editoriais de jornais ou algumas matérias 
jornalísticas, QUe embora não contenham assinatura do escritor, são identificáveis os 
responsáveis48

• Também não é proibido o pseudônimo49
• 

Sigilo da Fonte" 

A regra é QUe a fonte das informações deve ser revelada, pois é a partir da sua análise 
QUe se poderá verificar a veracidade das informações. A exceção é Q!Je se pode manter o 
sigilo das fontes, QUe deve ser justificado pormenorizadamente, a fim de não se utilizá-lo 
como forma de divulgar falsas informações. 

Díreíto de resposta e veracídade da ínformaçãos' 

Em relação à liberdade de informação, as pessoas têm o direito de ser informadas adeQllada 
e veridicamente. Senão, não seria necessário o direito de resposta. O direito de resposta abrange 
todos os meios de comunicação, rádio, televisão e jornal, por exemplo e tem amplitude inclusive 
em relação a outras formas de comunicação como a manifestação em uma assembléia52

• 

Proibição de monopólio e oligopólio53 

Monopólio significa a existência de apenas uma empresa (pública ou não) responsável 
pelos meios de comunicação, diante do número indeterminado dos sujeitos receptores de 
informações. O!igopólio significa a existência de um número reduzido de empresas 
responsáveis pelos meios de comunicação, Q!Je podem acordar em relação às decisões do 
mercado fornecedor de infonnações54

• Ademais, por conseQüência da proibição de monopólio 
e oligopólio, de forma di reta ou indireta, não se permite a exclusão de direitos de empresa 
de nenhuma das organizações de meios de comunicação em atividade e QUe tal vedação 
também impõe ao legislador QUe legisle positivamente para possibilitar o desenvolvimento 
de organizações minoritárias no mercado das comunicações, por exemplo. 

A propaganda comercial de produtos potencialmente nocivos 55 

48 Conforme BASTOS, Celso. Curso de Direito Constiludona/. São Paulo: Saraiva, 1997, página I 90. 
49 Conforme FERREIRJ\ FILHO, Manod Gonçalves. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, 

1996, página 257. 
su O sigilo da fonte está previsto no artigo 5°, inciso XIV, da Constituição Brasileira de 1988, com a ressalva 

de Q.Ue será resguardado o sigilo da fonte apenas Q.uando necessário ao exercício pronssional. 
51 O direito de resposta está previsto na Constituição Brasileira de 1988 no artigo 5°, inciso V 
12 Conforme BASTOS, Celso. Curso de Direito Constitucíona/. São Paulo: Saraiva, 1997, página 190. 
53 A vedação do monopólio ou do oligopólio estabelecida no artigo 220, parágrafo 5°, é dirigida a todos os 

meios de comunicação social: " Os meios de comunicação social não podem, dire!a ou indirelamente, ser 
objeto de monopólio ou oligopólio. " 

54 Conceitos elaborados a partir das idéias de FERREIRJ\, Pinto. Comentários à Constituição Brasileira de 
1988. São Paulo: Saraiva, 1995, volume 7°, página 256, e CRETELLA !ÚNJOR, !osé. Comentários à 

Constítuição Brasileira de /38S Rio de janeiro: forense Universitária, 1993. volume Vl!l, página 451 O. 
55 O parágrafo 4° do artigo 220 da Constituição Brasileira de 1988 dispõe Q.Ue: "A propaganda comerâal de tabaco, 

bebidas a/cólicas, agro!ÓA1cos, medicamentos e terapias estará sujeita à5 restrições legais, nos termos do indso 11 do 
parágrdfó anterior, e conterá, sempre QUe necessário, advertência sobre os malefícios decorrentes de seu uso. " 



Esse dispositivo não Quer significar QUe outros produtos não arrolados não possam 
sofrer restrições de publicidade e venda, desde QUe justificadamente. A relação de objetos 
de restrição constante neste dispositivo constitucional é exemplificatíva. 

2.3.2 Limites estabelecidos pela ordem constitucional adotada 

O exemplo mais clássico de limitação da liberdade de comunicação e em relação à 
liberdade da vida privada, constante no artigo 5°, inciso X: 

"São invioláveis a intimidade, a vída privada, a honra e a imagem das pessoas, 
assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente 
de sua víolação. " 

Pode-se mencionar QUe os jornalistas concorrentes têm direito igual na busca de 
informações e em sua veicu!ação. Seria contrariar o princípio da igualdade, QUe se apresenta 
no caput do artigo 5° da constituição, o estabelecimento de distinções entre profissionais ou 
entre meios de comunicação. 

Considere-se ainda QUe o artigo 216, parágrafo I 0 , dispõe Que: 

"O Poder Público, com a colaboração da comunidade, promoverá e protegerá 
o patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, registras, vigilância, 
tombamento, e desapropriação, e de outras formas de acautelamento e 
preservação." 

Sendo assim, não é possível divulgar idéias e opiniões QUe visem à destruição de 
patrimônio cultural brasileiro, eis QUe o dispositivo mencionado protege e obriga a participação 
da comunidade, vale dizer, de todos, na preservação do patrimônio. 

Por fim, destaca-se, como exemplo de limitação decorrente da ordem constitucional 
adotada, o direito de antena. O artigo 17, parágrafo 3° da constituição prevê Que: 

"Os partidos políticos têm direito a recursos do fundo partidário e acesso 
gratuito ao rádio e á televisão, na forma da lei." 

O direito de antena se refere à prerrogativa de utilização gratuita de espaços em 
rádio e televisão, reservados a certas categorias ou instituições por sua importância sociaL 

Na Constituição brasileira de 1988 só há previsão expressa para direito de antena 
em relação aos partidos políticos 56. 

Os exemplos mencionados tratam de algumas limitações às liberdades de comunicação 
em sentido estrito e de meios de comunicação decorrentes do regime constitucional adotado, 
o QUe não exclui a possibilidade de outros !imites. 

56 Ao contrário, em outros ordenamentos, como na Constituição Portuguesa, no seu arligo 40, prevê direito 
de antena a outras instituições, como organizações sindlcais. Ver, para mais. FERREIRA, Pinto, Comentáríos 
à Constítuição Brasileira de 1988. São Paulo: Saraiva, 1995, volume 7°, página 249. 



2.3.3 Limites relativos às leis gerais e conformação pelo legislador 

É possível uma !e i de hierarQuia inferior à constituição estabelecer normas relativas 
à liberdade de comunicação. Essa é a ®estão mais polêmica, principalmente tendo em vista 
aQ!Jeles Que crêem em liberdades ilimitadas, sem QYa!Quer regulação, em uma concepção 
liberal clássica. Todavia. veja-se QUe a Constituição Brasileira de 1988 não adotou tais 
postulados, pois a aceitação da livre iniciativa significa apenas um dos aspectos do Estado 
Democrático de Direito, QUe é o princípio formador do Estado brasileiro. 

A constituição, expressamente, exigiu a intervenção legislativa para conformar as 
liberdades de comunicação em sentido estrito e de meios de comunicação nos seguintes 
casos, por exemplo, do artigo 220, parágrafo 3°: 

Compete à lei federal: 
I - regular as diversões e espetáculos públicos, cabendo ao Poder Público 
informar sobre a natureza deles, as faixas etárias a QUe não se recomendem, 
locais e horários em Que sua apresentação se mostre inadeQuada; 
II - estabelecer os meios legais QUe garantam à pessoa e à família a 
possibilidade de se defenderem de programas ou programações de rádio e 
televisão QUe contrariem o disposto no artigo 22 I , bem como da propaganda 
de produtos, práticas e serviços QUe possam ser nocivos 'saúde e ao meio 
ambiente." 

Todavia, não é apenas Quando a constituição prevê expressamente a elaboração de lei 
Que tal é possível. pois a tarefa do legislador é conformar as disposições constitucionais, 
especialmente os direitos fundamentais. 

Veja-se QUe não há norma, no Brasil, QUe proíba a propriedade simultânea de meios 
de comunicação, a fim de evitar a formação de o!igopólios, como há em outros ordenamentos57

• 

É uma Questão a ser suscitada, a da possibilidade de norma QUe vise conformar a proibição de 
oligopólios prevista na Constituição de 1988. 

Dessa forma, a partir da possibilidade de leis infraconstltuclonais conformadoras de 
liberdades, examina-se as leis gerais. A expressão lei geral está relacionada com a da idéia de 
igualdade entre os destinatários da norma. isto é, leis gerais são leis QUe têm incidência 
ampla. Significa também QUe a norma destinada a proteger outro bem jurídico não poderá 
limitar a liberdade de comunicação58

• Pode-se exemplificativamente referir como leis federais 
Q!le conformam as liberdades de comunicação e de meios de comunicação a Lei 9 .294, de 
I 5 .07.1996, autorizada expressamente pelo artigo 220, parágrafo 4°, da constituição e a 
QUe trata da organização dos serviços de telecomunicações. 

'i1 Conforme LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O Direito à Informação e as Concessões de Rádio e 
Televisão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, página 290. 

58 Exposição baseada na doutrina alemã conforme PONTES DE MIRANDA. Comentários à Constituição de 
1.946. Rio de janeiro: Borsoi, ! 960,' tomo !V, página 42!. 



Exemplo de dispositivo QUe, mesmo sem referência direta no texto constitucional, 
atende ao reQuisito de lei geral é o artigo 2°, inciso VI da Lei 9.472, de 16 de julho de 1997, 
QUe dispõe QUe o usuário de serviços de telecomunicações tem direito à não-divulgação, 
caso o reQueira, de seu código de acesso. Isso porQue o legislador, em lei específica QUe 
dispõe sobre comunicação, está conformando a liberdade de informação, ao proibir, em certo 
caso, a divulgação de dados. 

CONCLUSÃO 

A liberdade de comunicação é protegida na Constituição de 1988 em suas várias 
formas: a) liberdades em sentido estrito, Quais sejam: liberdade de manifestação de 
pensamento, liberdade de criação intelectual, artística, científica e de comunicação, e liberdade 
de informação e b) liberdade dos meios de comunicação. 

Em caso de colisão entre alguma das liberdades de comunicação e outras liberdades 
ou entre as próprias espécies de liberdade de comunicação, deve-se utilizar a ponderação de 
princípios, aplicando-se o princípio da proporcionalidade. 

Por fim, as espécies de liberdade de comunicação podem ser limitadas, no sentido de 
conformação jurídica. Podem ser limitadas por outras normas constitucionais relativas à 
comunicação, pela ordem constitucional adotada em outros aspectos ou por leis gerais. Fica 
assente, portanto, Que as liberdades em sentido estrito e a liberdade dos meios de 
comunicação não são ilimitados e para determinar -se a constitucionalidade dos limites a dotados 
deve-se aplicar a proporcionalidade. 
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A DEclARAÇÃ-o dE INcoNsTiTucioNALidAdE sEM 

REduçio dE TExTo 1 

Luís HENRiQUE MARTiNs dos ANjos 

INTRODUÇÃO 
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Mestre e Doutorando em Direito Público (UFRGS); 
Professor Universitário em disciplinas de 

Direito Constitucional e de Direito Administrativo. 

Os atuais desafios da Jurisdição Constitucional no Brasil envolvem um novo pensar 
sobre as eficácias da declaração de inconstitucionalidade, bem como a utilização de outras 
técnicas para a realização do controle de constitucionalidade além da tradicional declaração 
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Em relação a este último aspecto, a prática 
do STF tem exigido dos juristas uma exata compreensão da chamada declaração de 
inconstitucionalidade sem redução de texto. 

Analisaremos o tema em duas partes. Em um primeiro momento, trataremos da 
noção da declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto, partindo de seu conceito, 
natureza e fundamento até apontarmos os seus reQuisitos e limites de admissibilidade. 
Após, analisaremos a sua eficácia no sistema brasileiro em sede de AD ln e de ADC. 

1 NOÇÃO DO INSTITUTO 

O tema da declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto costuma ser 
tratado em conjunto com a interpretação conforme a Constituição e até como sinônimos. 
Agora esses institutos não são formas de interpretação hermenêutica. A natureza jurídica de 
ambos institutos esta situada como técnica de julgamento em uma modalidade de controle 
de constitucionalidade e não como regra de interpretação do direito. 

1 Abreviaturas e siglas utilizada~: ADC: Ação Declaratória de Constitucionalidade; ADC-QO: Questão de Ordem 
em Ação Declaratórla de Constitucionalidade; ADin: Aç:ão Dlreta de Inconstitucionalidade; ADPF: Argüição de 
Descumprimento de Preceito Fundamental; E C: Emenda Constitucional; LEX (ISTF): Coletânea LEX- jurisprudência 
do STF; Rp.: Representação; Rps.: Representações; RTDCCP: Revista dos Tribunais, Cadernos de Direito 
Constitucional e Ciência Política; RT/: Revista Trimestral de Jurisprudência do STF; STF: Supremo Tribunal Federal. 



As regras de interpretação do direito podem ser utilizadas por QualQuer jurista no 
sentido de declarar uma norma aplicável ou não, seja num parecer, numa petição, ou numa 
sentença. lá, da declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto, enQuanto técnica 
de julgamento de controle de constitucionalidade, resulta uma delimitação do âmbito de 
abrangência do programa normativo do ato impugnado, seja pela simples redução deste pela 
utilização solitária da declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto, seja pela 
utilização conjunta da interpretação conforme a Constituição. De QualQuer modo, teremos 
fixada a interpretação da CF o QUe é realizado precipuamente pelo STF nos termos do art. 
I 02 da CF. O Supremo é o guardião da Constituição. O mesmo pode dar-se perante o 
Tribunal de lustiça em face do controle abstrato da Constituição Estadual, conforme os 
termos da respectiva norma constitucional estadual. 

1 .1 CONCEiTO, NATUREZA E fuNdAMENTO 

Quando se estuda a tipologia das inconstitucionalidades, os tipos de 
inconstitucionalidade, verifica-se QUe pode haver uma inconstitucionalidade pareia/ou total. 
A parcial pode ser Quantitativa ou Qualitativa. O tipo parcial Quantitativo reduz o texto do ato 
impugnado, sacando fora do mundo jurídico aQuela expressão escrita QUe contraria a 
Constituição.lá a inconstitucionalidade parcial Qualitativa retira do mundo jurídico determinada 
hipótese de incidência da norma sem alterar nada do Que esteja escrito no texto do ato 
impugnado. Caso a declaração não seja parcial, estaremos diante de outra situação, implicando 
ser declarada a inconstitucionalidade de toda norma, logo, de todo o ato impugnado. 

Esta técnica de controle de constitucionalidade QUe é a declaração de 
inconstitucionalidade sem redução de texto dá-se em casos de inconstitucionalidade parcial 
Qualitativa, porQue não vai ser retirado nada do texto pela declaração de inconstitucionalidade. 
A declaração vai apenas referir-se a um trecho do complexo normativo QUe é implícito, 
retirando-o do enunciado do ato impugnado, devendo sempre ser parcial, pois, na medida em 
Q!le a declaração não irá modificar a estrutura do texto da lei, conseQüentemente restará 
alguma parte do complexo normativo Que estará de acordo com a Constituição. Nesse ponto, 
cumpre distinguirmos duas situações. Uma hipótese é Q!lando o ato normativo em QUestão 
possui apenas uma interpretação possível, mas a sua redação é abrangente de dois ou mais 
dispositivos autônomos, porém sem QUe estejam todos expressamente escritos no texto da 
norma, sendo QUe a inconstitucionalidade não recai sobre todos os dispositivos contidos 
implicitamente no ato normativo.2 Outro caso é QUando o ato normativo em Questão possui 
um único dispositivo QUe pode ser interpretado de mais de um modo, porém nem todas as 
incidências da norma serão inconstitucionais. Dentre as diversas possíveis, haverá ao menos 
uma QUe será constitucional em razão de uma interpretação3

• Assim, no primeiro grupo de 

2 Ver RT/v. !37, p. 90 (ADln 49!-AM) e DIU N2 23, de03 de fevereiro de 1997. seção I. p. 507 (AD!n 
I .553-DF), QUe serão analísados na próxima Seção. 

3 Ver comentários a seguir: LEX (JSTF) v. 205, pp. 2!-43; RT/ v. I 63, pp.95- !02; LEX (!STF) v. 230, pp. 
82-89; LEX (JSTF) v. 229, pp. 93-98. 



casos, aplica-se solitariamente a inconstitucionalidade sem redução de texto para excluir 
aQueles dispositivos autónomos previstos implicitamente pela redação do texto, QUe estejam 
em desacordo com a Constituição sem a necessidade de lançar mão do mecanismo da 
interpretação conforme a Constituição, restando assim naturalmente no complexo normativo 
os demais dispositivos autónomos como constitucionais. No segundo grupo de casos, aplicam
se necessariamente em conjunto, ambas as técnicas para QUe resulte não só a exclusão das 
interpretações desconformes, mas também a fixação daQuela interpretação constitucionaL 

Dessa forma, este tipo de controle está associado ao da interpretação conforme a 
Constituição, só QUe no sentido inverso. Não há no texto normativo uma parte a ser cortada 
do mundo jurídico, portanto, o Q!.le vai ser declarado inconstitucional é uma interpretação 
admissível QUe está sendo dada ao texto, porém inconstitucional. É o sentido inverso da 
interpretação conforme a Constituição. 

Nesse tipo de declaração o QUe é certo é QUe a interpretação em Questão não é 
constitucional, ou seja, é inconstitucional, e isso é o QUe está em discussão, esse é o objeto. 
AQui vai ser uma declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto porQue não 
existe algo do texto para ser retirado, ele vai ficar escrito da mesma forma, só a interpretação 
QUe havia por trás é QUe não poderia prosperar, sendo declarada inconstitucionaL Esta 
interpretação é a QUe está motivando a discussão. 

O STF, no nosso modo de ver, tem dado sinais bem claros de QUe a interpretação 
conforme a Constituição e a declaração da inconstitucionalidade sem redução de texto são 
instrumentos de controle de constitucionalidade distintos um do outro. 

A declaração da inconstitucionalidade sem redução de texto é um procedimento 
inserido no controle de constitucionalidade, exercido com precipuidade pelo STF em caso de 
inconstitucionalidade parcial Qualitativa da norma. 

O QUe leva a existir a declaração da inconstitucionalidade sem redução de texto são 
os mesmos motivos QUe levam a existir a interpretação conforme a Constituição. É aproveitar 
os atas normativos, bem como a presunção de constitucionalidade. Tem a mesma natureza da 
estudada interpretação conforme a Constituição. Dá-se no mesmo tipo de controle, só QUe 
é uma técnica diferente, ainda QUe tendo a mesma natureza, ou seja, são procedimentos de 
controle de constitucionalidade devido, ou à presunção de QUe as normas são constitucionais, 
ou ao melhor aproveitamento dos atas normativos. Os motivos QUe levam a existir a declaração 
da inconstitucionalidade sem redução de texto são os mesmos da interpretação conforme a 
Constituição. O QUe diferencia o conceito de uma técnica para outra, é QUe a declaração da 
inconstitucionalidade sem redução de texto vai implicar a inconstitucionalidade de determinado 
complexo normativo e a interpretação conforme a Constituição vai implicar a 
constitucionalidade. 

Assim, enQuanto na mencionada interpretação conforme obtém-se a declaração de 
constitucionalidade com a interpretação conferida, aQui a declaração expressa a exclusão por 
inconstitucionalidade de determinadas hipóteses de aplicação do programa normativo, sem 
Q!.laiQuer alteração Quantitativa, ou seja. sem mudança expressa no texto. 
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A diferenciação dos institutos traz maior segurança jurídica, sob pena de não se saber 
Quais as interpretações Q!Je implicitamente foram consideradas desconformes com a Constituição. 

Por outro lado, na via difusa e concreta de controle, as interpretações QUe os juízes 
venham a fazer de uma Questão constitucional não podem ser consideradas como CQ!Jivalentes 
a técnica em análise, pois o juiz monocrático ou o órgão fracionário de tribunal não possuem 
competência para declarar a inconstitucionalidade do ato (art. 97 da CF), mas sim com 
fundamento nessa interpretação constitucional. afasta o ato do caso concreto para aplicar a 
Constituição. Conforme a posição tradicional de nossa doutrina, a declaração de 
inconstitucionalidade sem redução de texto, ocorre no âmbito do juízo abstrato de 
constitucionalidade de normas. 

No nosso entender, a técnica em análise tem sua natureza de ser sempre em QUe a 
QUestão constitucional esteja sendo apreciada destacadamente de uma causa concreta, 
justamente com o fito de fiXar a orientação do tribunal a respeito de uma específica interpretação 
da Constituição em face de ato normativo infraconstitucional. Essa análise da QUestão 
constitucional destacada do caso concreto não ocorre somente pela via direta de controle de 
constitucionalidade. Assim, além das hipóteses das ações di retas (AD ln, ADC, ADPF), é o 
caso da apreciação pelo STF do recurso extraordinário, principalmente agora com sua nova 
feição posteriormente a EC 45/04, onde a prevalência para a admissibilidade do extraordinário 
é o das Questões constitucionais QUe o Supremo considere relevante para interpretação da 
ordem constitucional (repercussão geral) e não o interesse da parte de ter julgada a sua causa 
(§3' do art. I 02 da CF). Esse entendimento sempre foi válido também, ao nosso ver, para o 
incidente de inconstitucionalidade julgado pelo órgão especial ou pleno de Tribunal local. 
pois mesmo QUe ele faça coisa julgada inter partes e vá incidir diretamente sobre o recurso 
ordinário do Qual ele foi incidente, é inegável QUe essa decisão gera efeito vinculante para os 
órgãos fracionários do Tribunal e para a jurisdição de primeiro grau abrangida pelo Tribunal 
prolator da decisão. Não chegamos a ter o efeito vinculante erga omnesda decisão do STF, 
mas temos um efeito vinculante ultra partes daQuele recurso. 

O QUe justificaria a existência desta técnica? Temos dois entendimentos doutrinários 
QUe se contrapõem. não obstante tratarmos como dois fundamentos QUe se somam, fazendo 
parte de um terceiro. 

Um entendimento diz QUe a declaração de inconstitucionalidade parcial Qualitativa 
existe em razão do Princípio da Presunção de Constitucionalidade das Normas. Logo. se as 
normas são elaboradas de forma constitucional e, como existe esta presunção, temos sempre 
QUe procurar demonstrar num primeiro momento um entendimento Que aponte o maior 
espectro de constitucionalidade do ato impugnado. O primeiro comportamento da Corte 
Suprema é fazer a interpretação daQuele ato normativo de forma a adeQuá-lo o máximo 
possível à Constituição, evitando a sua total inconstitucionalidade. O motivo para a utilização 
da declaração de inconstituclonalidade parcial Qualitativa é o memso da interpretação conforme 



a Constituição, QiJal seja. a da presunção de constitucionalidade dos atos do Poder Público, 
baseada no direito norte-americano.4 

Outro entendimento traz a idéia de Que essa declaração sem redução de texto 
justifica-se no sentido de QUe é feita em respeito ao Princípio da Economia do Ordenamento, 
QUe é o mesmo Princípio do Máximo Aproveitamento dos Atas jurídicos Normativos, 
fundamento este QUe tem como origem o direito continental europeu. 5 Economia do 
ordenamento significa exatlmente aproveitar o máximo da ordem jurídica. Não é uma Quétão 
de presunção ou não-presunção, esta interpretação é feita para dar a máxima utilidade ao ato 
jurídico. Vamos procurar salvar este ato jurídico o máximo possível, salvar, no sentido de QUe 

primeiro deve ser buscada a compreensão QUe coadune o programa normativo do texto à 
Constituição, ao invés de já declarar QUe é totalmente inconstitucional. 

Assim, a declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto 

(inconstitucionalidade parcial Qualitativa) é princípio QUe se situa originariamente no âmbito 

do controle de constitucionalidade em tese. É procedimento ou regra própria da fiscalização 
abstrata da constitucionalidade das normas QUe, por fim, podemos fundamentar na lição de 
Hesse. enQuanto síntese desta análise. Hesse fundamenta a interpretação conforme a 

Constituição no Princípio da Unidade da Ordem Jurídica, por conseQüência a técnica da 

declaração sem redução de texto também encontra sua base aQui. 6 Desse modo, podemos 
compreender tanto a presunção de constitucionalidade como a economia do ordenamento 

jurídico como dois componentes desse mesmo fundamento. 

1.2 AdMissibilidAdE: liMiTES E REouishos 

A admissibilidade para utili7_ação da técnica de julgamento da declaração de 
inconstitucionalidade sem redução de texto obedece os reQuisitos aplicáveis no emprego da 

interpretação conforme a Constituição, ou seja. devemos observar: 

I) Os Princípios e normas do Instituto Jurídico QUe está em QUestão; 

2) Princípio da Razoabilidade; e 

3) Princípio da Aplicação Restritiva. 

Em síntese, podemos definir esses reQuisitos comuns para a aplicação da declaração 
de inconstitucionalidade parcial Qualitativa e da interpretação conforme a Constituição do 

modo como a seguir abordaremos. 

4 Nesse sentido: BJTTENCOURT, C. A Lúcio. Rio de janeiro: Forense, 2a edição. ! 968, pp. 91-96; 
MENDES, GHmar Ferreira. São Paulo: Saraiva, 1~ edição, ! 996, p. 270. 

5 Nesse sentido: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, tomo !!. Coimbra: Coimbra, 2a 
edição, 1988, pp. 232 e 233. 

6 H ESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha, trad. Luís Afonso 
Heck. Porto Alegre, Fabris, 1988, p. 72. 



a) Deve ser respeitado o instituto jurídico QUe está em QUestão. Normalmente. o ato 
QUestionado vai estar envolvido com alguma matéria de um instituto jurídico, e os princípios 
deste instituto jurídico devem ser respeitados. Se for uma lei sobre tributos. por exemplo, o 
instituto dos tributos tem toda uma principiologfa, implicando o respeito à natureza do 
instituto Q!Je está em discussão. 

b) Deve ser respeitado o Princípio da Razoabilidade, isto é, há QUe ser uma 
interpretação razoável, não se podendo forçar uma interpretação. Deve ser uma interpretação 
auto-sustentada e sem artificialismos. 

c) Também há QUe se respeitar o Princípio da Aplicação Restritiva, ou seja. QUando 
houver dúvidas, não se faz apenas a abordagem Qualitativa. Se houver dúvidas, deve ser 
declarada a inconstitucionalidade total do ato impugnado. 

Devemos observar estes mesmos reQ!Jisitos de Admissibilidade da interpretação 
conforme a Constituição, só QUe adeQuados, no sentido de ser reconhecida apenas a 
inconstitucionalidade parcial Qualitativa, ao invés de declarar-se a totalidade da 
inconstitucionalidade do complexo normativo impugnado. 

Quanto aos limites de utilização da declaração sem redução de texto no QUe se 
refere à observação da interpretação literal, gramatical, vale aQui os mesmos comentários 
feitos sobre os limites do uso da interpretação conforme!: 

O STF, Quando realiza sua função no âmbito do controle de constitucionalidade, 
atua, no máximo, como legislador negativo, logo não pode criar norma jurídica 
diversa da instituída pelo Poder Legislativo. 

Quando o Supremo realizar uma interpretação para aQuele ato normativo 
Questionado, não pode aviltar o Que está escrito, não pode ser claramente 
contrário ao QUe está escrito no ato. Temos aQui uma limitação gramatical. Se 
estiver escrito "não", ele não vai poder interpretar "sim". Então, há um !imite 
do texto escrito. A interpretação QUe o Supremo vai apresentar não vai poder 
criar um outro ato normativo, porQue ele não é o legislador do ato, e sim 
apenas o interprete do ato. O STF terá QUe respeitar os limites do contorno 
gramatical do QUe está escrito no texto do ato impugnado. Se, para poder 
salvar o texto, o Supremo tiver QUe aviltar tanto o Q!Je está escrito a ponto de 
transformar o ato, então não é caso de salvar o texto e sim o caso de declarar 
a sua total inconstitucionalidade. 

ANJOS, Luís HenriQl.le Martins dos. A Interpretação conforme a Constítuição enQuanto técnica de julgamento 
do Supremo Tribunal Federal, ln Debates em Direito Público, Revista de Direito dos Advogados da Unlão, 
n.3, 2004, p. !30. 



Da mesma forma, a declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto não 
poderá se dar em caso de inconstitucionalidade por omissão, formal 8

, superveniente9 e de 
inconstitucionalidade total. 

Destaca-se Que a interpretação conforme a Constituição e a declaração da 
inconstitucionalidade sem redução de texto são semelhantes, mas não são iguais, porQue na 
declaração da inconstitucionalidade sem redução de texto é caso de inconstitucionalidade 
parcial Qualitativd e a interpretação conforme a Constituição implica a total constitucionalidade 
do complexo normativo se aplicado naQueles termos da interpretação dada aos fundamentos 
da sentença do Supremo. Logo, são institutos diferentes, embora tenham a mesma natureza, 
os mesmos motivos, os mesmos reQuisitos, a mesma admissibilidade. São técnicas diferentes, 
aplicadas a casos diferentes. 

Nada impede, contudo, QUe esses casos distintos ocorram simultaneamente em 
nossa realidade jurídica, exigindo QYe o STF em uma mesma ação, em um mesmo acórdão, 
apliQue ambas as técnicas em conjunto. Tal evento até é normal QUe aconteça. pois são 
mecanismos de controle da constitucionalidade QUe possuem o mesmo fundamento, natureza, 
bem como os mesmos limites e reQuisitos de admissibilidade, apenas apontados para vetares 
opostos, isto é, a interpretação conforme a Constituição indica Qual dentre aQuelas opções 
do programa normativo é constitucional, ao passo Que a declaração de inconstitucionalidade 
sem redução de texto indica Qual é contrária à Constituição. 

Examinando o julgamento da AD ln. N2 234-I/600-RJ 10
, em 22 de junho de 1995, 

QUe teve como relator o Ministro Néri da Silveira, identificamos a aplicação da interpretação 
conforme a Constituição conjuntamente com declaração de inconstitucionalidade parcial 
Qúantitativa e QUalitativa, em QUe pese não ter o acórdão feito expressa referência à declaração 
de inconstitucionalidade sem redução de texto. Essa ação direta tem como objeto dispositivos 
da Constituição do Estado do Rio de Janeiro QUe tratam da competência dos Poderes Executivo 
e Legislativo para criação, fusão ou extinção de empresas públicas e sociedade de economia 
mista, e, no QUe se refere à última, para venda de ações pertencentes ao Estado. O respectivo 
acórdão estabeleceu o QUe segue: 

( ... ) por unanimidade de votos, julgar procedente ação e declarar a 
inconstitucionalidade do inciso XXXIII do art. 99 e do parágrafo único do art. 
69, ambos da Constituição do Estado do Rio de Janeiro. E, por maioria de 
votos, julgar procedente, em parte, a ação com relação ao caputdo art. 69, 
para dar-lhe interpretação conforme a Constituição, segundo a Qual a 

8 Inconstitucionalidade formal entendida nos exatos termos QYe nós a sustentamos como restrita as hipóteses 
de descumprimento do processo legislativo em sentido estrito, portanto não abrangendo o desrespeito das 
normas de repartição de competência tanto entre os Entes rederados QUanto entre os Poderes- v. ,g. vício 
de inicialiva, QUe nos tratamos como inconstitucionalidade orgânica. 

9 No âmbito da ADPE é possível o emprego da técnica em razão de uma inconstitucionalidade superveniente. 
10 LEX {JSTF) v. 205, pp. 21-43. DIU N2

, de IS de setembro de 1995, p. 29628. Questão de ordem 
retincando trecho do dispositivo do acórdão foi publicado no D/U N-". 87, de 09 de maio de 1997, p. 18126. 



autorização legislativa nela exigida há de fazer-se por lei formal específica, 
mas só será necessária, Quando se cuidar de alienar o controle acionário da 
sociedade de economia mista. 

Assim, observando o QUe consta da primeira parte do dispositivo do acórdão, entendeu 
o STF. Que da impugnação total feita pela ação relativamente a três dispositivos, devia ser 
julgada procedente a demanda em relação a dois, declarando a inconstitucionalidade 
Qllantitativa somente deles, portanto, julgando pela inconstitucionalidade parcialmente, frente 
à totalidade da impugnação, excluindo aQlleles dois dispositivos do nosso ordenamento 
jurídico. 

Na segunda parte do dispositivo, QUe traz o dado mais relevante para a análise em 
curso, consta QUe a ação foi julgada parcialmente procedente, com relação ao outro dispositivo 
impugnado para dar-lhe interpretação conforme a Constituição, no sentido de Que, Qllando 
estabelece a citada Constituição Estadual no caputdo art. 69 QUe "As ações de sociedades de 
economia mista pertencentes ao Estado não poderão ser alienadas a QualQuer título, sem 
autorização legislatlva.", essa exigêncla só é cabível QUando implicar perda do controle 
acionário do capital votante da companhia. Pergunta-se, se a intenção da Alta Corte fosse 
somente fixar a interpretação constitucional. porQ!Je não julgar, como foi feito em outros 
precedentes 11

, improcedente a AD ln? É QUe nesse momento, o STF estava convencido de 
QUe nenhuma outra interpretação do dispositivo poderia vigorar e QUis, além de fixar a 
interpretação constitucional, manifestar-se explicitamente pela exclusão do complexo 
normativo do texto impugnado dessas outras hipóteses QUe, no caso, seria justamente a 
exigência de autorização normativa para toda e QualQuer alienação de ações das sociedades 
de economia mista. Por isso. o dispositivo do acórdão fez referência à procedência da demanda. 
para justamente expulsar a interpretação desconforme, mas a procedência devia ser apenas 
parcial, porQue não poderia excluir toda a norma, pois, pela interpretação fixada pelo acórdão, 
esta era compatível com a Constituição, daí a referência à procedência pareia! ser relativa à 
inconstitucionalidade parcial Qualitativa. O QUe faltou no dispositivo do acórdão para melhor 
precisar o seu julgamento foi justamente a referência expressa da declaração de 
inconstitucionalidade sem redução de texto QUe foi a técnica efetivamente empregada em 
conjunto com a interpretação conforme a Constituição. 

2EFICÁCIA 

2.1 EM SEdE dE AçÃ.o DiRETA dE INcoNsTiTucioNAlidAdE 

A declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto implica a procedência 
da Ação Di reta de Inconstitucionalidade com eficácia declaratória da nulidade parcial Qualitativa, 
ou seja. na procedência parcial da ação, gerando sempre efeitos ex !une e erga omnes. Com 

11 Rp. N2 !.454, in RT) v. !25, pp.997-J004; Rp. !.389-Rj, in RTJ v. J26. pp. 5!4-536. 



a edição da Lei 9.868/99, temos também a possibilidade de ser fixado, porexceção (Quorum 
de 2/3) efeitos ex nuncimediatos ou diferidos no tempo (art. 27). Pelo parágrafo único do art. 
28 do mesmo diploma legal, passa também a produzir efeitos vinculantes o Que poderia ser 
considerado inconstitucional Quando obtido em sede de AD ln em razão da EC 3/9 3 ter 
referido o chamado efeito vinculante expressamente como conseQüência apenas da ADC. 
De QUalQuer forma, considerando a natureza dúplice da AD ln e da ADC, o STF já admitiu o 
efeito vinculante de ADin cujo ato declarado inconstitucional era federal. pois em tese 
caberia ADC. Contudo restaria a possibilidade de ser inconstitucional a atribuição, por força 
de lei ordinária, de efeito vinculante à decisão em AD ln cujo ato declarado inconstitucional 
fosse estadual. Todavia, em face da nova redação dada pela EC45/04 ao §2' do art. I 02 da 
CF, nos parece QUe o STF fixará o entendimento QUe sempre haverá efeito vinculante das 
decisões em AD ln o QUe, ao nosso ver, já deveria ser o entendimento desde a edição da CF 
de 1988 em razão do caputdo seu art. I 02 QUe conferiu ao STF a interpretação precípua da 
Constituição. Reconhecida a constitucionalidade do efeito vinculante, teremos a legitimidade 
para a propositura de Reclamação diretamente ao STF em caso de aplicação da norma nos 
termos da interpretação dada como inconstitucional pela Suprema Corte. 

O Ministro Moreira Alves. novamente de modo inovador em nossa Jurisdição 
Constitucional, na condição de relator da Ação Direta de Inconstitucionalidade NQ 491-
AM 12

, aplicou os fundamentos da técnica da declaração de inconstitucionalidade sem redução 
de texto para conceder em parte, QUalitativamente, medida cautelar em acórdão do dia 13 de 
junho de 199 I , prolatado por unanimidade. As razões do voto do relator foram nesses 
termos: 

( ... )a inconstitucionalidade argüida QUanto ao parágrafo único do artigo 86 da 
Constituição do Estado do Amazonas visa apenas à extensão, QUe ele 
determina, implicitamente, QUe se faça ao Ministério Público, do inciso V do 
artigo 64 da mesma Carta Magna. Implicitamente, porQue essa extensão 
decorre dos termos «IV a XIII» QUe integram a remissão feita pelo primeiro 
desses dispositivos. 

No caso, portanto, como não se pode suspender a eficácia de QualQuer 
expressão do dispositivo impugnado, pois este não alude ao inciso V do 
artigo 64 senão implicitamente por meio da expressão abrangente («<V a 
XIII»), impõe-se a utilização da técnica de concessão da liminar «para a 
suspensão da eficácia parcial do texto impugnado sem a redução de sua 
expressão literal», Que, se feita, abarcaria normas autônomas, e, portanto, 
cindíveis, QUe não são atacadas como inconstitucionais. 

Essa técnica se inspira na razão de ser da declaração de inconstitucionalidade 
«Sem redução do texto» em decorrência de este permitir ~~interpretação 
conforme a Constituição». 

12 RT! v. !37, pp. 90-!00. 
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Ora, esta Corte, ao julgar, afinal, a ação direta de inconstitucionalidade, pode 
~ utilizando-se da técnica da (<interpretação conforme a Constituição» -
declarar QUe a norma impugnada só é constitucional se lhe der a interpretação 
QUe este Tribuna! entende compatível com a Constituição Federal, o QUe 

implica dizer QUe as demais interpretações QUe se lhe QUeiram dar serão 
inconstitucionais. É por isso, Que na técnica da Corte Constitucional alemã, 
QUando ela se utiliza da «interpretação conforme a Constituição» julga a 
argüição de inconstitucionalidade parcialmente procedente, pois há 
procedência Quanto à inconstitucionalidade das interpretações Que não há 
admitida pelo Tribunal (há, aí, uma declaração de inconstitucionalidade «sem 
redução de texto>> atacado, pois o ®e se reduz é o seu alcance QUC ftca 
restrito ao decorrente da interpretação admitida como constitucional). 

( ... ) 

No caso. embora a posslbí\idade de declaração de inconstitucionalidade «Sem 
redução do texto» não resulte de exclusão de aplicação dele com 
interpretações admissíveis mas inconstitucionais e isso poroue ela decorre 
da exclusão pleiteada de uma das remissões implícitas em expressão 
abrangente de outras não atacadas. há identidade de razão para se adotar 
técnica semelhante à ou e decorre da «interpretação conforme a ConstituiçãO>>. 
(grifo nosso) 

Neste mesmo sentido, mais recentemente, o então Presidente do Supremo Tribunal 
Federal. Ministro Sepúlveda Pertence, em acórdão de 6 de janeiro de 1997, apreciando 
pedido cautelar na Ação Di reta de Inconstitucionalidade N2 I .553-2/DF13 , proposta pelo 
Governador contra decreto legislativo da Câmara distrital, QUe susta decreto do Poder 
Executivo QUe regulamenta lei distrital. estabelecendo teta de vencimentos e proventos, a 
Qual é matéria constitucional. 

O exame acurado do Presidente aponta QUe apenas dois dos artigos do decreto 
regulamentar devem efetivamente ser sustados pelo decreto legislativo, na medida em @e 
adentram na competência prevista constitucionalmente para lei. Todavia, os restantes Quatro 
dispositivos do decreto regulamentar não devem ser sustados pelo decreto legislativo, pelo 
contrário, pois são normas fundamentais para dar execução à lei distrital do teta. Diante 
deste impasse, aplicou o Supremo Tribunal Federal a técnica ora em estudo, julgando a ação 
parcialmente procedente, declarando a inconstitucionalidade do decreto legislativo de sustação, 
mas sem redução do seu texto, pois continuava imprescindível a sustação de dois artigos do 
decreto regulamentar. 

13 O despacho do Presidente Relator ad referundum do Tribunal foi publicado no DIU N>! 23, de 03 de 
fevereiro de 1997, seção !, pp. 507-5!0. A decisão de 06 de março de !997 QUe, por unanimidade, 
confirmou a concessão da cautelar pelos fundamentos do citado despacho teve como Relator o Ministro 
Marco Aurélio e foi publicada no DIU N2 53, de 19 de março de !997, seção !, p. 8011. 
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Assim, Quantitativamente, o decreto legislativo permanece idêntico à sua redação 
anterior à declaração de inconstitucionalidade, sendo QUe foi retirada Qualitativamente de 
seu complexo normativo a sustação referente aos demais dispositivos autónomos do decreto 
regulamentar QUe diziam respeito ao âmbito de sua competência constitucionaL Logo, neste 
caso, a procedência parcial da Ação Direta de Inconstitucionalidade implicou a eficácia 
declaratória de inconstitucionalidade Qualitativa sem redução de texto. 

Notamos, do exame desses dois acórdãos, a efetiva importância em distinguirmos as 
técnicas da interpretação conforme a Constituição da declaração de inconstituciona!idade 
sem redução de texto e até mesmo da possibilidade da aplicação solitária de uma e de outra 
técnica. Assim, Quando se trata da exclusão de dispositivo implícito referido em expressão 
abrangente na mwl não importa em dar interpretação ao sentido QUe a literalidade da redação 
do texto impugnado comporta, é caso de tão somente declarar a lnconstitucionalidade sem 
redução de texto, pois, por exemplo, não havia dúvidas de QUe a intenção do constituinte do 
Amazonas era estender ao Ministério Público também o referido no citado inciso V. Na 
hipótese. se fossemos aplicar a !imitação estudada Quanto a não contrariar o sentido QUe 
objetivamente brota do texto atacado, QUe é referente a técnica da interpretação conforme a 
Constituição, jamais poderíamos utilizar a declaração de inconstitucionalidade Qualitativa, 
Logicamente, no caso. não cabe tal perQuirição, justamente, porQue se trata de dispositivo 
autônomo. mas implícito, tal como a norma de sustação contida no referido decreto legislativo 
abrangia dispositivos autônomos do decreto regulamentar Que estivessem literalmente 
expressos. Também não haveria necessidade da utilização da interpretação conforme, uma 
vez QUe, claramente, a intenção objetiva dos termos do ato era sustar todo o decreto 
regulamentar, Quando na verdade apenas parte dele é inconstitucionaL 

Nesses casos, podemos lembrar por analogia das razões pertinentes a interpretação 
conforme a Constituição, pois ambas técnicas possuem a mesma natureza e fundamentos, tal 
como faz os analisados acórdãos, porém a lembrança dessas razões serve apenas para comprovar 
a semelhança das técnicas e não sua confusão, ou necessária aplicação conjunta em todas as 
situações. 

Essa afirmação não afasta o fato de QUe, nos recentes julgados pelo STF, na grande 
maioria das vezes houve a necessidade de aplicação conjunta das técnicas de declaração de 
inconstitucionalidade sem redução de texto e da interpretação conforme a Constituição, na 
medida em Que se tratava de situações em QUe um determinado dispositivo legal atacado por 
inconstitucional tinha um sentido normativo constitucional, mas também tinha outro sentido 
normativo inconstitucional, não sendo, portanto, o caso de dispositivos autônomos implícitos. 

Assim, o Ministro Octavio Gallotti, relator da Ação Di reta de Inconstitucionalidade 
N2 1.557-DF". com acórdão de 20 de março de 1997 referente a pedido cautelar, utilizou 
conjuntamente ambas as técnicas, mesmo Que se tenha referido expressamente apenas a 

14 RTJ v, 163, pp.95-102. 



inconstitucionalidade parcial sem redução de texto para fins de concessão da suspensão 
parcial da eficácia do texto através da medida !i minar, nos termos da interpretação QUe fixou 
no dispositivo do acórdão. 

Trata essa ação direta de impugnação proposta pela Associação Nacional de 
Procuradores de Estado-ANAPE- contra a redação dada ao art. 57, entre outros, da Lei 
Orgânica do Distrito Federal, através da Emenda N2 9/96. O caputdo citado dispositivo 
prevê QUe "O Poder Legislativo será representado por seu Presidente e, judicialmente, pela 
Procuradoria-Geral da Câmara Legislativa." Entendeu o STF, por unanimidade, acompanhando 
o voto do Min. Gallotti, QUe seria constitucional o ato atacado, desde QUe aplicado através da 
interpretação fixada, Qual seja, a de QUe aQuela representação judicial só poderia dar-se nos 
casos em QUe aQuele órgão do Poder Legislativo, portanto, sem personalidade jurídica, 
estivesse em juízo em nome próprio, naQuelas hipóteses restritas em QUe a lei processual 
admite a chamada pessoa formal. Assim, o eminente julgador, mesmo sem referir 
expressamente no acórdão, deixou claro ao longo da fundamentação de seu voto QUe estava 
utilizando a técnica da interpretação conforme a Constituição para determinar Qual a 
interpretação constitucional e, portanto, declarando-a, produzindo em parte a eficácia de 
validade do ato normativo. 

Por outro lado, o texto do dispositivo do acórdão deixa nítido a adoção de outra 
técnica, a da declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto, através da Qual se 
produziu a eficácia da nulidade parcial Qualitativa, referentemente às hipóteses de aplicação 
da norma impugnada, naQueles casos em QUe, mesmo havendo ligação temática de uma 
demanda judicial com o Poder Legislativo, seja na verdade o Distrito Federal Quem deva 
estar em juízo, como, por exemplo, para efetuar a cobrança judicial das dívidas para com a 
Câmara Legislativa. Desse modo, a eficácia da sentença retirou do complexo normativo do 
ato impugnado essas hipóteses de incidências, sem QUalQuer alteração da redação literal do 
texto atacado. 

Da mesma forma, já havia o STF assim procedido, isto é, em QUe pese aplicar ambas 
as técnicas, fazer apenas referência expressa a da declaração de inconstitucionalidade sem 
redução de texto, em acórdão QUe, por unanimidade, deferiu em parte exatamente em razão 
dessa técnica, a medida liminar reQUerida naAção Di reta de Inconstitucionalidade N2 1.44 3-
9-CE15, em 6 de novembro de 1996, nos termos dos fundamentos do voto do Ministro 
Relator Marco Aurélio. 

AAção Direta de Inconstitucionalidade N2 I.S56-7-PE 16 proposta pela Associação 
dos Notários e Registradores do Brasil - ANOREG/BR impugnou, entre outros textos 
normativos, a expressão "e emolumentos" constante do §42 do artigo 26 da Lei N2 ! 1.404, 

15 LEX (JSTF) 227, pp. 98. Em decisão de 26 de junho de 1999, o STF, julgou prejudicada essa ADin em 
razão das alterações na CF produzida pela Emenda N2 19/98, nos termos da publicação do DIU N2 146-

E, de 2 de agoslo de 1999, seção I, item 1009, p. 45. 

'" LEX (JSTF) v. 230, pp. 82-89. 



Jc Tcx/o 

de 19 de dezembro de 1996, do Estado de Pernambuco, cujo parágrafo dispõe genericamente 
sobre recursos provenientes de taxas, custas judiciais e emolumentos, estabelecendo uma 
destinação específica, vedando o seu uso para remuneração de pessoal. No julgamento do 
pedido de medida liminar dessa ação, por unanimidade, o STF avançou mais ainda em sua 
técnica de Jurisdição Constitucional, no momento em QUe o Relator Ministro Moreira Alves, 
nas razões de seu voto, QUe fundamentam o acórdão de 17 de abril de 1997, faz expressa 
referência à aplicação necessariamente conjunta de ambas as técnicas estudadas Quando se 
QUiser fixar uma interpretação como constitucional e ao mesmo tempo dar procedência 
parcial à demanda para excluir do ordenamento jurídico outras hipóteses de incidência do ato 
normativo atacado sem alterar o seu texto literal: 

( ... ) para QUe não reste dúvida, a cautelar deve ser deferida por meio de 
interpretação conforme à Constituição. e, por tanto sem redução do texto. É 
o QUe diz respeito à restrição da aplicação ou da utilização dos emolumentos 
constante no §42 do artigo 26 da Lei estadual impugnada. Pela redação 
genérica desse dispositivo, tem-se QUe os emolumentos, classificados em 
contas próprias, devem ser exclusivamente aplicados ou utilizados em despesa 
de capital e investimento, bem como em treinamento de pessoal, conservação, 
reforma e aQuisição de bens móveis e imóveis dos Órgãos do Poder Judiciário, 
vedada a sua destinação a outras despesas correntes, inclusive gastos com 
pessoal. Ora, como essa Lei trata, também, dos emolumentos cobrados 
pelos serviços notarial e de registro por parte dos delegados do Poder 
Público, e como esses emolumentos, como decorre do artigo 236, §22 , da 
Constituição, são devidos, a título de remuneração, aos tais delegados, esse 
texto deve ser entendido como não aplicável a esses emolumentos para ficar 
em conformidade com o texto constitucional. 

Em outro acórdão, de 19 de junho de 1997, também apreciando pedido liminar, na 
Ação Di reta de Inconstitucionalidade N2 1.620/UF", o Relator Ministro Sepúlveda Pertence 
apontou expressamente no respectivo dispositivo sentenciai a adoção conjunta das técnicas 
de declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto com a interpretação conforme 
a Constituição. A ação foi proposta pelo Partido dos Trabalhadores contra o caputdo art. 54 
da chamada Lei Darcy Ribeiro QUe estabeleceu as Diretrizes e Bases da Educação (Lei 
9.394/96). 

O citado dispositivo estabeleceu a possibilidade de Qlle, através de lei, um estatuto 
jurídico especial dispusesse, relativamente às Universidades mantidas pelo Poder Público, 
sobre "peculiaridades da sua estrutura, organização e financiamento pelo Poder Público, 
assim como dos seus planos de carreira e do regime jurídico de seu pessoal". A contrariedade 

17 LEX (ISTF) v. 229, pp. 93~98. OJU N2
• de JS de agosto de 1997. p. 37035. 



com a Constituição está em ser ferida a regra do regime jurídico único, então previsto no art. 
39 da CF18 , pois permitiria a nova lei o estabelecimento de regras específicas aos servidores 
de universidades, em razão da dita peculiaridade, afastando-os do regime jurídico único dos 
servidores públicos federais. A interpretação conforme a Constituição seria para, se fosse já 
o julgamento definitivo, declarar constitucional em parte (parcialmente improcedente o 
pedido) o dispositivo legal, no sentido de QUe assim o será, se entendido como sendo 
"peculiaridades" para adoção de regras específicas sobre o "regime jurídico de seu pessoal" 
somente aQuele regime jurídico único previsto para o magistério no art. 206, V, da CE 1 '~ 

E para não deixar dúvidas, o dispositivo do acórdão julgou parcialmente procedente 
a medida cautelar reQ;Jerida para suspender, sem redução de texto, a aplicação do dispositivo 
legal através daQueles outros conteúdos normativos possíveis, distintos da interpretação 
conforme a Constituição QUe fixa, o de se permitir o estabelecimento de regras peculiares ao 
restante do pessoal das universidades QUe não professores, implicando um novo regime de 
pessoal, distinto do regime jurídico único dos servidores em geral ao Qual estão submetidos 
esses demais servidores universitários. Assim, o STF, mantida aQuela orientação e o 
ordenamento jurídico da época, julgaria o caso em análise, aplicando simultaneamente a 
técnica da interpretação conforme a Constituição para declarar a constitucionalidade parcial 
do ato impugnado, Quando aplicado através da interpretação QUe fixa, e a da declaração de 
inconstitucionalidade parcial QUalitativa (sem redução de texto) para excluir do programa 
normativo possível todas as demais aplicações do ato impugnado, QUe não seja através 
daQuela interpretação fixada. 

2.2 EM sEdE dE AçÃo DEtlARATÓRiA dE CoNsrirucioNAlidAdE 

Por seu turno, para se prolatar a mesma declaração de inconstitucionalidade sem 
redução da literalidade do texto, no caso apontado como constitucional, por via da Ação 
Declaratória de Constitucionalidade, deverá a demanda constitucional ser parcialmente 
procedente, pois o texto do ato normativo permanecerá intacto, mesmo QUe o dispositivo do 
acórdão não fixe a interpretação conforme a Constituição em decorrência de a situação 
QUestionada não o ensejar, como nas hipóteses examinadas, em relação a dispositivos 
autônomos, mas implícitos em uma expressão abrangente. 

Ter-se-á a mesma eficácia e efeitos já citados, ou seja, decretação da nulidade parcial 
Qualitativa e efeitos ex tunce erga omnes, acrescidos do efeito vinculante QUe é decorrência 
direta da norma constitucional acrescida pela EC 3/93, além da previsão da lei ordinária já 
citada. Contudo, a nosso ver, a existência do efeito vinculante das decisões do STF no 
exercício da jurisdição Constitucional é decorrência natural de sua competência predpua 
(art. I 02, caput, da CF). Como conseQüência do efeito vinculante, temos a legitimidade para 

18 Trata-se da redação anterior a Emenda Constitucional N2 J 9/98, 
19 Trata-se da redação anterior a Emenda Constitucional N2 ! 9/98. 
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a propositura de Reclamação diretamente ao STF em caso de aplicação da norma nos termos 
da interpretação dada como inconstitucional pela Suprema Corte. Também em razão da Lei 
9.868/99, há a possibilidade de ser fixado, por exceção (Quorum de 2/3), efeitos ex nunc 
imediatos ou diferidos no tempo (art. 27). 

AQ!Ji, da mesma forma, podemos ter a aplicação conjunta das técnicas da declaração 
de inconstitucionalidade sem redução de texto e da interpretação conforme a Constituição, 
o QUe implicará ser a demanda parcialmente procedente no QUe se refere à interpretação 
fixada, e parcialmente improcedente em relação às demais QUe foram excluídas. Nesse caso, 
o juízo do STF deverá obedecer a todos reQuisitos e !imites estudados em relação à 
interpretação conforme. 

CONCLUSÃO 

Podemos concluir QUe a técnica de julgamento da declaração de inconstitucionalidade 
sem redução de texto possui a mesma natureza, fundamento, reQuisitos e !imites para a sua 
admissibilidade do QUe a da interpretação conforme a Constituição, contudo são institutos 
muito próximos, mas autónomos, com conceitos e vetares distintos, QUe implicam a utilização 
das técnicas ora conjuntamente, ora de modo isolado. É porQue nem sempre estaremos 
diante de um ato normativo QUe possui um enunciado tal QUe pode incidir de várias maneiras 
em razão das várias possibilidades interpretativas do mesmo conteúdo (dispositivo) do 
programa normativo. Nestes casos, aplica-se conjuntamente ambas as técnicas citadas. Porém, 
em outras hipóteses, o ato normativo impugnado possuirá uma única possibilidade 
interpretativa, não havendo dúvidas Quanto a isso. O problema aQui é outro. É QUe no âmbito 
da norma há diferentes dispositivos, mas nem todos estão expressos no texto, e a 
inconstitucionalidade recai iustamente neste em QUe não há um texto do enunciado para ser 
eliminado. Assim, só há QUe se aplicar a técnica da declaração de inconstitucionalidade sem 
redução de texto. 



SiNdiubilidAdE JudiciAl dAs PolíTicAs PúblicAs 

INTRODUÇÃO 

O tema QUe será tratado na presente pesQuisa é de extrema relevância para a 

comunidade científica e aplicadores do Direito. Discutir -se~á a efetivação dos direitos e 
garantias fundamentais. 

Se de um lado a Administração Pública pode agir com discricionariedade na implantação 
de políticas públicas ®C visem à concretização dos direitos fundamentais, também é verdade 
QUe ela está vinculada a determinadas diretrizes. Tais diretrizes devem ser aQuelas traçadas 
pelo Constituinte e mesmo pelo legislador infraconstitucional, Quando as normas criadas por 
este estiverem em harmonia com a Constituição Federal. 

Trata-se de tema instigante. capaz de trazer à tona antigas discussões. Dentre elas, 
a crítica à chamada "Politização do Poder Judiciário" e mesmo à rigidez da chamada "Teoria da 
Separação dos Poderes". 

Merecerá maior ênfase, no entanto, o estudo das denominadas "Políticas Públicas". 
Ou seja. o estudo de metas coletivas QUe direcionam a atividade do Estado, objetivando o 
interesse público. 

Será abordado o atua! estágio de desenvolvimento da cultura jurídica e a missão do 
Judiciário como Poder inserido em um Estado Social de Direito. Por essa razão, será 
demonstrada a imprescindibilidade da reorganização estatal em função de finalidades coletivas. 

Dentre os pr'mcípios Que constituem o Estado de Direito, Quais sejam, a legalidade, 
a igualdade e a jusUcialídade, será dada maior ênfase a este último. Isto possibilitará trazer 
à baila a Q!.lestão da exigibilidade de implantação de políticas públicas pelo Poder Judiciário. 

Serão discutidos os limites a QUe está adstrito o Poder Judiciário na implantação de 
políticas públicas. Para isso, será examinada a separação de poderes como premissa do 
Estado de Direito. 



Serão analisados os caracteres marcantes do Estado Liberal em contrapartida ao 
Estado SociaL Dessa forma o leitor poderá vislumbrar as diretrizes postas pela Constituição 
sob a ótlca da justiça social e do indivíduo inserido na coletividade. 

Pretender -se-á com a presente pesrwisa trazer à luz, para Que sejam refleti das, 
algumas das Questões mais instigantes do Direito Constitucional da atualidade. Dentre elas. 
o papel do Poder judiciário frente à implementação de políticas públicas. 

1 O ESTADO SOCIAL DE DIREITO 

1 .1 O EsTAdo de DiREiTo e o ATuAl PApEl do JudiciÁRio NA SociEdAde BRAsilEiRA 

A Constituição Federal de 1988 representou um marco na redefinição do papel das 
instituições relacionadas à atividade jurisdicionaL Neste novo cenário ampliou-se o espaço 
de atuação dos intérpretes e agentes políticos QUe passaram a desempenhar seu papel frente 
a uma "função social do Direito". 1 

Erigida sob o manto de um Estado Democrático de Direito (art. I 0 , CF/88). a 
Constituição Federal de 1988 pauta-se nos princípios da igualdade, legalidade e judicialidade. 2 

Este último, o Qual merecerá aQui especial relevo. pressupõe a separação de poderes, tema 
QUe será tratado mais adiante. 

No Estado de Direito, o Direito abandona sua função de mero regulador das atividades 
entre os homens para tornar-se instrumento de implantação de políticas públicas garantidas 
pela Constituição. É a Constituição QUe limita o poder e, portanto, nenhum órgão, por maior 
QUe seja a sua hierarQuia detém QualQuer poder QUe não o QUe advém da própria Constituição. 
Esse Estado, constituído para garantir os direitos, procede por meio de leis, gerais, impessoais 
e iguais para todos, às QUais se submetem seus próprios órgãos. 3 

O princípio da judicialidade', ou seja. QUe todo litígio deva ser submetido a um juiz, 
consagrou-se e arraigou-se no Direito Inglês da ''common law". Neste sistema. havia uma sucessão 
de decisões judiciais, no Qual a jurisdição e a legiferação confundiam-se nos mesmos órgãos. Foi 
tendo em vista este contexto Que MontesQuieu, inclusive. dedicou sua obra "Do Espírito das 
Leis" especialmente à Constituição da Inglaterra no Q\.le se refere à "Separação de Podres" .1 

1 ENGELMANN. Fabiano. A "íudlcíalízação da política" c a "politização do judiciário" no Brasil- Notas para 
uma abordagem sociológica. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul , Porto Alegre, vol. 22. p. 193-202, set. 2002. 

2 FERREIRA FILHO. Manoel Gonçalves. O Estado de Direito c Constítuição. 3. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2004. p. 23. 

3 FERREIRA FILHO, op. cit, p. 4. 
4 Conforme será referido no item 2.3. 
s FERREIRA FILHO, op. cit., p. 36. 



No Estado de Direito, o Judiciário está comprometido com a efetividade da 
Constituição, não podendo, no entanto, ultrapassar certos limites, sob pena de violar os 

postulados do próprio Estado de Direito. Cabe assim indagar: até onde a Constituição 
Federal de 1988 garante efetividade aos direitos sociais? 

Significa dizer Q\le ao Judiciário é possível determinar a implantação e dar efetividade 
às políticas públicas previstas na ordem constitucional. São elas desde já exigíveis 
judicialmente, cabendo ao juiz verificar, na hipótese de omissão do Poder Público, se o 
direito exigido é compatível com o QUe seria razoável de se esperar do Poder Público. 6 Mais 
ainda, ao Judiciário é possível exigir do Poder Público Q\le implante políticas públicas, ainda 
Q!JC, progressivamente, para atender aos interesses da sociedade brasileira, Q!.tando, apesar 
de previstas no texto constitucional. houver indubitável escassez de recursos. 7 

Não se olvide QUe para garantir efetividade aos direitos assegurados pela Constituição 
Federal são necessárias condições materiais propícias8 para por em prática os programas de 
direitos básicos formalmente postos na Constituição Federal. Eis o grande dilema do Estado 
Social de Direito: compatibilizar a amplitude dos direitos sociais postos na Constituição 
Federal com a precariedade dos recursos estatais disponíveis. 

Há, portanto, uma verdadeira redefinição do papel a ser desempenhado pelo Poder 
ludiciário na sociedade brasileira face à nova ordem constitucional estabelecida a partir de 
1988. Está o Judiciário comprometido com a efetividade das políticas públicas, criando uma 
nova dogmática constitucional, na Qual as mesmas não representem meras promessas e, sim, 
possuam um mínimo de força normativa. 

1 .2 O EsTAdo SociAL VERsus o Esudo LibERAL - NovAs ATRibuiçõEs 

O Estado Liberal foi marcado pelo dualismo entre Sociedade e Estado.' Dessa forma, 
contra eventuais acometidas do Estado contra a liberdade e a propriedade, nascem os direitos 
fundamentais. de linhagem individualista. 10 

6 Cu':VE, Clémerson Merlin. A eficácia dos direitos fundamentais sociais. Boletim Científico ESMPU, 
Brasília, ano 2, n. 8, p. 151/161, juL/sct. 2003. 

7 nEVE, op. cit., p. 151-16!. 
8 Conforme será referido no item 2.3. 
9 Conforme CANOTILHO, José JoaQuim Gomes. Direito ConstitucionaL S. ed. Coimbra: A!medina, 

1992. p. 77, o dualismo Estado-Sociedade significa Que: ''A força normativa da Constituição traduz-se na 
sua pretensão de regular juridicamente o estatuto organizatório dos órgãos do Estado separado da sociedade 
(dualismo Estado-Sociedade)". 

10 WEICHERT, Mar!on Alberto. Saúde e Federação na Constituição Brasileira. São Paulo: Lumen 
)uris, 2004. 



Dentro da Sociedade Liberal, os direitos fundamentais eram, essencialmente, os 
direitos da liberdade, traçados por uma ótica individualista, pertinente à liberdade pessoal, à 
propriedade, à inviolabilidade de domicílio e da correspondência, às liberdades de opinião, 
assembléia, reunião, crença religiosa, etc. I I Após o término da Primeira Grande Guerra 
Mundial, o liberalismo cede lugar ao Estado Social, pondo fim ao Estado abstencionista. Ao 
invés de um Estado passivo em QUe a condução da sociedade e da economia fi ui. naturalmente, 
como ocorre no Estado Liberal, no Estado Social busca-se harmonia através de planejamento 
por parte do Estado. O Estado torna-se provedor das necessidades dos indivíduos. Dá-se ao 
Estado um conteúdo económico e social, servindo a política de instrumento para refazer o 
mundo. I 2 O Estado passa a ter como meta corrigir as desigualdades sociais. Há uma lnteração 
entre Estado e Sociedade. Este é o Estado Social. 13 

No Estado Social a missão primordial passa a ser a garantia das condições básicas da 
existência, buscando, assim, realizar a justiça material, compatibilizando liberdade e 
igualdade. 14 Afasta-se a linha QUe separa o Estado da Sociedade. O Estado torna-se onipresente, 
devendo realizar prestações de modo concreto, portando-se como administrador diligente e 
enérgico. É por isso, predominantemente, administrativo. 15 

Importante assinalar QUe, na estrutura do Estado Dirigente 16
, a lei perde a sua 

majestade de expressão da soberania popular e torna-se mero instrumento de governo. A 
grande maioria das leis insere-se, hoje, no ®adro das políticas governamentais, deixando de 
lado a função de declarar direitos e deveres em situações jurídicas permanentes, para assumir 
a função de solucionar Q!lestões de conjuntura, direcionar atividades privadas e regular 
procedimentos na ceara administrativa. 17 

11 WEICHERT, op. cit. 
12 DOBROWOLSK!, Silvio. A expansão do poder no estado social- Aspectos- Idéias para contê-la. Revista 

Forense, Rio de janeiro, ano 82, v. 295, p. !45-154, íUI./ago./set. !986. 
13 DOBROWOLSKI, op. cit., p.!45. 
14 DOBROWOLSK!, op. cit., p. 147. 
1' DOBROWOLSKI. op. cit., p. 147. 
16 Conforme CANOTILHO, José joaQuim Gomes. Direito Constitucional. S. ed. Coimbra: Almedina, 

1992. p.l3, ao dissertar sobre a sua idéia de Constituição. a da modernidade, por ele antes denominada de 
"Constituição Dirigente": "Trata-se de um documento escrito concebido como produto da razão QUe 

organiza o mundo, iluminando-o e iluminando-se a si mesma, pretendia-se também converter a lei escrita 

(= lei constitucional) em instrumento jurídico de constituição de sociedade. É con1unto normativo ativo c 
fína!ístico, regulador da sociedade." Já para a pós-modernidade, continua Canoti!ho (p. 14): ( ... ) a 

Constituição deíxa de inserir-se no processo histórico de emancipação da sociedade (Quer como "texto" de 

garantias individuais c arranjos organizatórios de tipo liberal. Quer como "programa dirigente" de carriz 
marxizante). Concebe a Constituição como "um estatuto reflexivo QUe através de certos procedimentos, do 

apelo a auto-regulações de sugestões no sentido da evolução político-social permite a existência de uma 

pluralidade de opções políticas, a compatibilização dos dissensos, a possibilidade de vários jogos políticos, a 
garantia da mudança através da construção de rupturas". 

17 COMPARATO, Fábio Kondcr. Ensaio sobre o juízo de constitucionalidade de políticas púb!lcas. Revista 
dos Tribunais, São Paulo, v. 86, n. 737, p. ! !-22, mar. 1997. 



Com a ampliação das atribuições inerentes ao Estado Social. surge um gigante 
administrador levando-nos a um novo desafio, Qual seja, o de identificar, na medida do 

possível, os limites dessa nova visão de Estado. Nessa esteira, passa o Poder Judiciário a 
desempenhar seu papel de controle em relação a esses !imites. 18 

Entretanto, diferentemente do QUe ocorreu com a Constituição Portuguesa, Q!.IC em 
seu texto original previu em seu art. 2° 19 o ob!etivo de assegurar a transição para o socialismo, 
a atual Constituição brasileira não possui orientação socializante de matriz Marxista. Não se 
deve confundir. pois. o Estado Social com o Estado Socialista. 

A Constituição do Estado de Direito Social baseia-se nos seguintes princípios: a) 
princípio do compromisso conformador ou constitutivo, cabendo ao Estado intervir na 

sodedade para melhor assegurar as formas de existência social; b) princípio da democratização 
da sociedade QUe obriga a intervenções de caráter econômico e social tendentes à prossecução 
do princípio da igualdade; c) princípios do Estado de Direito Formal racionalizadores e 
limitadores das medidas intervencionistas (princípio da liberdade). 20 Já a Constituição do 
Estado Socialista. está calcada nos seguintes princípios: a) Caráter classista do Estado; b) 
princípio do Estado máximo, QUe exige o controle e propriedade. pelos Poderes Públicos, dos 
principais meios de produção: c) princípio da não-neutralidade. impondo-se ao Estado tarefas 
de transformação econômica, social e cultural. 21 

Não basta, porém, QUe uma Constituição tipifiQue um Estado Social. Isto por si só 
não resolve a Questão da implementação dos direitos sociais. Isto porQue no Estado Social 
já não se mostra suficiente QUe a Constituição estipule objetivos e deveres do Estado, 
mas, muito mais QUe isso, é necessário QUe existam ações ativas, positivas do Poder 
Público, aí incluídas as políticas públicas, a fim de darem eficácia aos direitos sociais 
proclamados na Constituição. 22 

18 CAPPELLETTI, Mauro. Constitucionalismo moderno e o papel do Poder judiciário na sociedade contemporânea. 
Revista de Processo, São Paulo, v. I 5, n. 60, p. I 1 O· I 17, ou L/dez. 1990. 

19 Conforme FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Estado de Direito e Constituição. São Paulo: 
Saraiva, 2004, p. 65-69: "A expressão presente no art. 2° da Constituição Portuguesa, de acordo com a 
primeira revisão feita em I 982, Qual seja. "Estado de Direito Democrático" baseia-se em um Estado QUe 
objetiva assegurar a transição para o socialismo por meio da democracia econômica, social e cultural e o 
aprofundamento da democracia partlcípatíva.As direlrizes fixadas na Constituição Po1tuguesa teriam orientação 
socializante, de inspiração Marxista e o Poder Político estaría preso à reallzação do socialismo. Essa idéia, no 
entanto, está multo distante da idéia de Direito clássico, ainda remanescente nas democracias de derivação 
liberal. A transição para o socialismo estava expressamente prevista no arl. 2° da Constituição Portuguesa de 
1976. Q!.Je procedimento de revisão foi eliminada do texto fundamental português. 'Art. 2°: A República 
Portuguesa é um Estado de direito democrático, baseado na soberania popular, no respeito e na garantia dos 
dlreítos e liberdades fundamentais e no pluralismo de expressão e organização política democráticas, Que tem 
por objetivo assegurar a transição para o socialismo mediante a realização da democracia econ6mlca, soda! e 
cultural, e o aprofundamento da democracia participativa"." 

2° CANOTILHO, op. cit., p. 77. 
2

1 CANOTILHO, op. cít., p. 78. 
n WEICHERT. op. cit. 



Não há no atual estágio do Estado Social espaço para QUalQuer doutrina QUe se 
proponha a recusar força normativa aos preceitos QUe fixam deveres positivos ao Estado e à 
sociedade no cumprimento dos objetivos soda is. 23 As ordens económica e social inseridas 
na Constituição Federal de 1988 apontam para um Estado Social". o Qual persegue a Justiça 
Social, ou seja, aQuela dirigida à consecução do bem comum, conforme se extrai dos arts. 
170, "caput" e 193.25 O direito àsaúde26

, por exemplo. previsto no art. 196" da Constituição 
Federal de 1988, é um típico direito de justiça social. 

A Constituição Federal de 1988, por exemplo, ao referir a promoção, proteção e 
recuperação da saúde, adota um conceito amplo de saúde não apenas referente a um corpo 
e a uma mente sem doenças, como também a condições de vida e a um meio ambiente 
eQuilibrado." Nesse sentido, basta QUe se faça uma leitura do art. 3° da Lei n. 8.080/90, o 
Qual dispõe Q!Je: ''A saúde tem como fatores determinantes e condicionantes. entre outros, 
a alimentação, a moradia, o saneamento básico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a 
educação, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e serviços essenciais; os níveis de saúde 
da população expressam a organização social e económica do País". 

J\ssim, mais do QUe um conteúdo meramente semântico, o referido artigo 3° da Lei 
n. 8.080/90 vincula a atividade legiferante e administrativa da União, dos Estados. Distrito 
Federal e Municípios. Esses, por sua vez, deverão orientar suas políticas sociais e económicas 
na mesma direção da proteção ao direito à saúde. 29 O direito à saúde, portanto, engloba a 
exigibilidade de políticas públicas económicas e sociais. Tais políticas, no entanto, devem 
observar para QUe não haja retrocesso na promoção, proteção e recuperação da saúde, 
buscando acelerar a consecução de suas finalidades. 30 

23 WEICHERT, op. cit. 
24 Conforme BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Conslltucional. 5. ed. São Paulo: Ma!heiros, 

1994. p. 336: "A Constítuíção de 1988 é basicamente uma constituição do Estado Social. A Constituição 

do Estado liberal difercncia~se da Constituição do Estado Social. A primeira é uma constituição anU-governo, 
a segunda uma constituição refratáría ao individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder". E segue o 

autor (p. 338): "Em substituição ao clássico Estado de Direito, surgiram o Estado Social e o Estado Socia!lsta. 

O Estado social brasileiro não apenas concede direitos sociais básicos, mas os garante, a fim de torná-los 
efetivos". 

20 ':Art. 170, "caput",: A ordem econômlca, fundada na valorização do trabalho humano e na !lvre iniciativa, 

tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os 
seguintes princípios:." "Art. 193: A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo 

o bem~estar e a justiça sociais." 
26 Conforme será referido no item 2.3. 
27 ''Art. \96: A saúde é dire\to de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas 

QUe visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e 

serviços para sua promoção. proteção e recuperação." 
23 WE!CHERT, op. cit. 
2 ~ WE!CHERT. op. cit. 
30 WEICHERT. op. cit. 



2 POLÍTICAS PÚBLICAS 

2.1 A SEpARAÇÃo dE PodERES E o CoNTRolE JudiciAl do AGiR do EsTAdo 

A divisão de poderes, mais do QUe uma técnica de redução e limitação dos poderes, 
decorrente de sua distribuição por diferentes forças políticas e sociais, constitui uma técnica 
de defesa da liberdade política do cidadão no Estado. Trata-se de poderes QJJe se delimitam, 
colaboram e se controlam reciprocamente. 31 

Havia um abuso dos órgãos jurisdicionais, uma verdadeira intromissão na tomada das 
decisões políticas daí porQue segundo a teoria da Separação de Poderes, de MontesQuieu32

, 

o Poder Judiciário deveria permanecer nulo como poder, devendo limitar-se à mecânica, 
inanimada aplicação da lei. Faltava, portanto, um poder capaz de assegurar o respeito à 
Constituição por parte do grupo político. 33 

Na França pré-revolucionária, por exemplo, os "parlamentos" constituíam um último 
reduto defensor das reivindicações dos privilegiados. Órgãos jurisdicionais semi
proflssionalizados. os "parlamentos" eram. ou pelo menos pretendiam ser. não apenas 
tribunais, mas também órgãos legislativos. Reclamavam face ao soberano o poder e o dever 
de examinar todas as leis e decretos ®e lhe fossem submetidos. atestando da sua 
conformidade com as leis fundamentais do reino. Esta teoria da "heureuse impuissance" do 
monarca legislador impedia~o de decretar aQuilo QUe hoje chamaríamos de leis 
inconstitucionais. Mas apesar dessa invocação de limites ao poder real, o monarca, através da 
"demande en cassatíon". sempre conseguiria lançar mão de um meio de garJntir a supremacia 
da sua vontade. Através desse pedido, a decisão de um "parlamento" podia ser desafiada e 
trazida perante o "Conseil des Parties". dotado, por sua vez, de poderes de anulação da 
decisão precedentemente tomada. com base na violação de ordenanças reais. 34 

Apesar da existência deste check, os "parlamentaires" adQJJiriram a reputação de 
interferirem com demasiada freQüência nas atividades dos outros órgãos. Por essa razão 
foram acusados de abuso arbitrário do poder, o QUe, em larga medida, contribuiu para transformar 
os juízes em meros aplicadores da letra da lei a casos individuais. de forma puramente 
mecânica e de modo algum criativa, o QUe ia ao encontro da teoria da Separação de Poderes 
de MontesQuieu. 35 

31 QUEIROZ, Cristina M. M .. Os actos políticos no Estado de Direito ~ O problema do 
controle jurídico do poder. Coimbra: Livraria A!medina, I 990. 

32 MONTESQUIEU. Do espírito das leis. Martin Claret: São Paulo, 2002, Livro XI, Capítulo VI, ps. 165/ 
175. 

11 CAPPELLETTI, Mauro. Conslituciona!ismo moderno e o papel do poder judiciário na sociedade contemporânea. 
Revista de Processo. São Paulo, v. I 5, n. 60, p. I lO-I 17, out./dez. 1990. 

34 QUEIROZ, op. cit. 
1
' QUEIROZ, op. c!t. 



O Constitucionalismo Moderno. QUe hoje tem tomado proporções e tendências 
universais. abandona a rígida separação de poderes (separation des pouvoirs) aliada à não 
interferência e supremacia incontrolada do poder político. Dessa forma. visa a afirmar a idéia 
de um recíproco controle e eQuilíbrio dos poderes. 36 

A Constituição Federal de 1988 encontra-se na vanguarda de uma tendência evolutiva 
contemporânea, Qual seja, abandona a rígida separação de poderes para dar lugar a uma 
"sharing of powers", desaparecendo, portanto, um poder político ilimitado e imune a QuaiQ!Jer 
forma de controle. 17 O Poder Judiciário passa a exercer o importante papel de controle das 
normas constitucionais como órgão suficientemente independente e imparcial. respeitados 
os titulares do poder político, assim como o papel do juiz toma proporções gigantescas, 
cabendo-lhe a responsabilidade de controlar a respeito da finalidade, limites e modalidades 
do agir do Estado. 18 

No Estado de Direito. o juiz está diretamente adstrito à constituição do seu país. 
sendo cwe sua responsabilidade perante a sociedade decorre do compromisso com a 
preservação dos seus fundamentos. fsto, no entanto. não Quer dizer QUe o juiz no Estado 
Democrático possa sofrer perda de sua liberdade decisória.39 

A atividade do juiz, portanto, de descoberta do direito, não é neutra, mas também 
não é discricionária. Deve ser adotada em função das regras e princípios implícitos e explícitos 
determinados pelo sistema, de tal sorte QUe a decisão, ainda Que inovadora. mantenha 
coerência com o ordenamento jurídico vigente. QUe não perde por isso a sua identidade. 40 

2.2 A DiscRÍCÍONARiedAde do AdMiNisTRAdoR Público NA IMplANTAÇÃO dAs PolíTicAs 
PúblicAs 

Primeiramente. cumpre esclarecer o QUe sejam políticas públicas. aQui tratadas. 
Poder-se-ia defini-las como metas coletivJs conscientes QUe direcionam a atividade do Estado. 
objetivando o interesse público.41 Ainda definindo políticas públicas, poder-se-ia dizer Que 
são uma espécie de padrão de conduta ("standard") QUe assinala uma meta a alcançar. em 

36 CAPPELLETII, Mauro. Constitucionalismo moderno e o papel do Poder judiciário na sociedade contemporânea. 
Revista de Processo, São Paulo, v. 1 5, n. 60. p. ! ! 0-! ! 7, out./dez. ! 990. 

37 CAPPELLETTl, Mauro. Constitucionalismo moderno e o papel do Poder Judiciário na sociedade contemporânea. 

Revista de Processo, São Paulo, v. !5, n. 60, p. ! !0-l !7, out./dez. 1990. 

J8 CAPPELLETII. Mauro. Constitucionalismo moderno e o papel do poder judiciário na sociedade contemporânea. 
Revista de Processo, São Paulo, v. IS, n. 60, p. I 10-1 !7. out./dez. !990. 

39 AGUIAR [ÚN!OR. Ruy Rosado de. Responsabilidade política e soda! dos juízes nas democracias modernas. 
STJ - Dez anos a serviço da justiça - Doutrina~ Edição Comemorativa, Brasília, p. 323-
347, 1999. 

41) AGUIAR JÚNIOR. op. dt., p. 332-333. 
41 GARCIA, Maria. Políticas Públicas e atividade administrativa do Estado. Revista dos Tribunais -

Cadernos de Direito Constitucional e Ciência Política, São Paulo, v. 4, n. 15 . p. 64/67, abr./ 
jun. ! 996. 



geral uma melhoria económica, política ou social da comunidade, podendo esta meta ser 
negativa no sentido de QUe determinada característica deve ser protegida. 42 

Ao Administrador cabe implementar as políticas públicas discriminadas na ordem 
constitucional soda!, não havendo Que se falar em discricionariedade para deliberar sobre a 
conveniência e oportunidade de sua implementação. Isto porQue tal já restou deliberado 
pelo Constituinte e pelo legislador infraconstítucional QUe elaborou as normas de integração. 43 

Nesse sentido. a Constituição deixa de ser vista como mera proclamação de intenções 
político-filosóficas e se afirma hoje como norma jurídica. vinculante e superior à lei ordinária. 44 

A própria legitimidade do Estado Social está ligada à realização de políticas públicas 
QUe se caracterizam por todas as formas de intervenção do Estado, seja como provedor, 
gerenciador ou fiscalizador. 45 É inadmissível QUe no atual estágio do Estado Social QualQuer 
doutrina se recuse a dar força normativa aos preceitos QUe fixam deveres positivos ao Estado 
e à sociedade no cumprimento dos objetivos sociais. 

Ao operador do Direito incumbe a retirada da máxima eficácia e mais imediata 
aplicabilidade dessas normas, ainda Que vinculadas na forma de princípios programáticos. No 
mínimo essas normas vinculam a atividade legiferante, impondo ainda nítidos limites negativos 
à atuação estatal, QUe não poderá desenvolver -se contrariamente ao definido pelo programa 
constitucional. 46 

O Administrador deverá levar em conta a razoabillidade. a proporcionalidade47 e a 
motivação na implementação de políticas públicas. Não é lícito ao administrador valorar 
situações concretas à luz dos seus "standards" pessoais, mas sim à luz de princípios gerais, 
segundo os valores do homem médio. Ou seja. as decisões administrativas deverão estar 
atreladas à razoabilidade e às necessidades da coletividade, bem como à economicidade, isto 
é, à relação de custos e benefícios. 43 

12 COMPARA TO. op. cit., p. I r -22. 
43 FRJSCHErSEN. Luiza Cristina Fonseca. Políticas públicas - A responsabilidade do Administrador 

e o Ministério Público. São Paulo: Max Umonad, 2000. p. 95. 
·H CAPPELLETTI, Mauro. Constituclonallsmo mcx:lerno e o papel do Poder )udidário na sodedade contemporânea. 

Revista de Processo, São Paulo, v. !5, n. 60. p. ! !O/r 17, out./dez. 1990. 
45 GARCIA, op. dt., p. 64-67. 
16 WE!CHERT. op. dt. 
47 Conforme BONAV!DES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Malheiros, r 994. p. 

357, o princípio da proporcionalidade é: "A relação entre flm e meio, confrontando o fim e o fundamento 
de uma intervenção com os efeitos desta para QUe se torne possível um controle do excesso". Segue o autor, 

referindo Que o princípio da proporcionalidade impõe a necessidade de eQui!íbrio entre o Legislatívo e o 

Judiciário. 
48 FIGUEIREDO. Lúcia Vallc. O devido processo legal e a responsabilidade do Estado por dano decorrente do 



A motivação, por sua vez, apresenta-se como a pedra de toQue para o controle da 
discricionariedade na implantação das políticas públicas. Sem a motivação não há possibilidade 
de serem aferidas as razões utilizadas para a tomada de decisão do administrador, se baseadas 
em "standards" pessoais ou no QUe é Direito aQui e agora na comunidade.49 

Segundo a teoria do "mobile politiQ!Je" da França do Segundo Império, por exemplo, 
os a tos do governo seriam todos aQueles em relação aos Quais bastaria apenas o Executivo 
invocar, em tribunal. a "causa" ou "móbil" QUe o havia inspirado, para QUe sua decisão fosse 
considerada insindícável. A teoria do "móbil político" havia declarado como insindicáveis 
determinados atas do Poder Executivo pela simples invocação de um motivo de oportunidade 
política. Tratava-se, portanto, de teoria de cunho subjetivista QUe estabelecia uma separação 
entre governo e jurisdição. 50 

A Constituição traduz os valores fundamentais, a idiossincrasia de um povo, o seu 
processo de vida em comum, sendo o texto escrito a sua garantia. Além disso, assegura a 
unidade do ordenamento jurídico, formado a partir de tensões e contradições e em meio a 
diferentes "verdades". Seus valores não são simples retórica sem valor normativo de aplicação. 
mas decisões políticas fundamentais. 51 

A Constituição Federal de 1988 traçou as diretivas e os princípios gerais das políticas 
públicas, decidindo pelo Estado Social, pela democracia, pelos direitos fundamentais. etc. 
Objetivou a construção de uma vida social e política como processo ordenado, conformado, 
previsível nos seus momentos e aspectos fundamentais. 52 

Confunde-se "direção política" com "direção da política". sendo QUe aQuela diz 
respeito às linhas constitucionais traçadas e esta, à atividade concretizadora pelo governo de 
tais linhas. No Estado de Direito a política pertence a um domínio constitucional, sendo QUe 
o Direito não substitui a po!ítlca, mas serve de fundamento para esta tornando-a previsível 
e mensurável ao comum dos cidadãos. 53 

Se é certo QUe não se inclui, ordinariamente, no âmbito das funções do Poder 
judiciário a atribuição de formular e implantar políticas públicas, também é certo QUe. embora 
em bases excepcionais. poderá o Judiciário assumir tal incumbência. Tal hipótese será possível 
se e Quando os órgãos estatais competentes descumprirem seus encargos políticos-jurídicos, 
comprometendo a eficácia dos direitos integrantes da ordem constitucional. 

planejamento. Revista Trimestral de Oireilo Público, São Paulo, n. li, p. S-20, jul./sct. 1995. 
4') FIGUEIREDO, op. cit, p. 16/17. 
50 QUEIROZ, op. cít., p. 108-109. 
51 QUEIROZ, op. cit., p. 138-139. 
sl QUEIROZ, op. cit., p. 138-139. 
53 QUEIROZ, op. cít., p. 138-139. 



2.} A SiNdicAbilidAdE JudiciAL dAs PolíTicAs PúblicAs , LiMiTES 

Um efetivo sistema de controle judicial mostra-se incompatível com regimes 
antilibertários e autocráticos, fato esse QUe pode ser confirmado pelo seu desenvolvimento 
em vários continentes, e mais freQüentemente na América Latina e África. Nesta, a título de 
ilustração, ocorreu uma crise constitucional em 1950, justamente no momento em QUe o 

judiciário declarou inconstitucionais certas promulgações do Parlamento Su! Africano. A 
crise culminou com a adoção da Constituição Sul Africana de I 96 I • a Qual negava ao judiciário 
QualQuer autoridade para revisar a validade dos atas !egislatlvos. 54 

Ainda QUe discordemos e até lutemos contra determinadas decisões judiciais ou 
contra certos entendimentos judlciais em matéria constitucional, um século e meio de 
história continental está aí para demonstrar QUe solução alternativa é pior. Ou seja, na 
ausência de um controle judicial, facilita-se a QUe o poder político seja pervertido, indo até 
mesmo contra a proteção de nossas liberdades. 55 

A justicialidade56 está expressa no inciso XXXV do art. 5° da Constituição Federal 
de I 988, o Qual estabelece Q!Je: "A lei não excluirá da apreciação do Poder judiciário lesão ou 
ameaça a direito··. Este princípio foi explicitado pela primeira vez pela Constituição de I 946. 
no seu art. 141, § 4°, QUe, no entanto, não se referia à ameaça de lesão, sendo mais tarde 
previsto na Constituição de I 967 (art. I 50, §4°) e na Emenda n. 1/69 (art. 153. §4°). a Qual 
procurou sujeitar essa garantia a um condicionamento. 57 

Deve ser afastada a clássica idéia de QUe o judiciário não tem competência para julgar 
QUestões políticas, tendo em vista o princípio da separação de poderes. Em nossa Constituição 
de I 934. havia uma regra (art. 68) QUe vedava ao Poder Judiciário conhecer de QUestões 
exclusivamente políticas. Significava QUe se negava o poder de julgar determinados atos, 
considerados discricionários, das Câmaras Legislativas ou de Chefes do Poder Executivo. Na 
verdade, tratava-se de pobre hermenêutica, uma vez QUe tais atos não deveriam ficar imunes 
ao juízo de compatibilidade com as regras especificamente postas pela Constituição. 58 

Uma vez positivados os direitos sociais e suas garantias, o problema da judicialização 
de tais direitos não é de substituição do Executivo pelo Judiciário. Trata-se, isto sim, de 
cumprimento da Constituição e de interpretação das normas constitucionais e legais e ainda 
de observância aos limites da discricionariedade da administração. 59 

51 CAPELLETTI, Mauro. Repudiando MontesQuieu? A Expansão e a Legitimidade da "justiça Constitucional". 
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto 
Alegre, v. 20. p. 266, out. 200 I. 

55 CAPELLETTI, Mauro. Repudiando MontesQuieu? A Expansão e a Legitimidade da "justiça Constitucional". 
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federa! do Rio Grande do Sul, Porto 
Alegre. v. 20, p. 286, out 200!. 

56 Conforme exposto no item ! . ! . 
57 FERREIRA FILHO, op. cit., p. I 16. 
58 COMPARATO, op. ciL, p. 11-22. 
' 9 FRISCHEISEN, op. dt., p. 95. 



Entre os ®e entendem QUe o judiciário não pode exigir o cumprimento de Políticas 
Públicas, sob pena de substituir -se ao administrador, e os QUe entendem QUe o judiciário 
tudo pode, é preciso encontrar um ponto de eQuilíbrio. Ao mesmo tempo QUe o juiz está 
comprometido com a efetividade da Constituição, não pode, no entanto ultrapassar certos 
limites sob pena de colocar em risco certos postulados do Estado de Direito. O QUe se 
discute, portanto, não é a possibilidade do controle judicial sobre as políticas públicas, 
mas a sua medida. 

A intensidade do controle não depende do Tribunal, mas da Constituição. A 
Constituição Federal de 1988 prevê, por exemplo, em seu art. 208, inciso 160

, o direito à 
educação, especialmente no QUe concerne ao ensino fundamental, constituindo-se este em 
direito público subjetivo exigível pelo Poder judiciário, QUe, por sua vez, ordenará ao Poder 
Público as providências cabíveis para a sua concretização. 61 

Outro exemplo é o direito à saúde62
, QUe foi regulamentado pelo legislador 

infraconstitucional. Neste caso, a Constituição conferiu ao legislador uma margem substancial 
de autonomia na definição da forma e da medida em Q!Je o direito deve ser assegurado, o 
chamado "livre espaço de conformação". Portanto, o Poder Judiciário, não poderá substituir· 
se a outro Poder em juízos de conveniência e oportunidade, Querendo controlar as opções 
legislativas de prestação e organização a não ser QUe haja uma violação evidente e arbitrária 
do legislador em relação a sua incumbência constitucionaL 63 

Dessa forma, poder-se-ia dizer QUe o Poder judiciário age como delegado do Poder 
Constituinte. Nessa Qualidade, zela pela observáncia dos direitos fundamentais, protegendo 
a maioria permanente (constituinte) contra a maioria eventuaL conjuntural e temporária 
(legislatura).64 

Afirme-se. portanto, QUe à luz da Constituição Federal de 1988, o legislador deverá 
satisfazer os princípios. objetivos e direitos fundamentais estabelecidos pelo Constituinte. 
Ao judiciário, por sua vez, cabe a concretização das disposições constitucionais, em virtude 
da ação do Executivo, ao Qual incumbe desenvolver políticas públicas realizadoras de direitos. 65 

Impõe-se ao Judiciário Que assuma seu papel como instrumento de efetivação dos 
direitos previstos pelo constituinte dentro de determinados limites. Tais limites serão 
aQueles impostos pela ordem constitucional, especialmente os limites orçamentários, devendo 
atentar para o respeito aos recursos estatais disponíveis66

• 

w '1\rt. 208: O dever do Estado com a educação será efetivado mediante a garantia de: 1- ensino fundamental 
obrigatório e gratuito. assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os QUe a ele não tiveram acesso na 
idade própria." 

61 eLEVE. op. cit., p. 151-161. 
(,;! Conforme referido no item 1.2. 
63 CLEVE, op. cit.. p. l 5 l -161. 
64 CLÊVE, op. cit., p. I 5 I -16 1. 
65 CLEVE, op. cit., p. 15 1-161. 
66 Conforme referido no item I . I . 



CONCLUSÃO 

É tempo de concluir. O moderno estado social de direito pressupõe a idéia de um 
Direito não separado da sociedade e intimamente !i gado às suas necessidades, suas demandas. 

A Constituição Federal de 1988 garante o exercício do poder do judiciário ao 
mesmo tempo em QUe o limita, buscando harmonizá-lo em relação ao exercício dos Poderes 
Administrativo e Legislativo. 

Ao Poder Público, especialmente ao Poder Executivo, cumpre implementar as políticas 
públicas previamente deliberadas pelo constituinte e pelo legislador infraconstitucional, 
segundo critérios valorativos impostos por estes, independentemente de "standards" pessoais 
do Administrador. 

A razoabilidade, a proporcionalidade e a motivação devem guiar o agir do 
Administrador Público na implantação das políticas públicas delineadas no ordenamento 
jurídico, a elas não podendo negar eficácia normativa, sob o argumento de não passarem de 
meras promessas sem um mínimo de eficácia vinculante do agir do Estado. 

É preciso derrubar a idéia de violação ao princípio da separação de poderes, Quando 
o judiciário exige do administrador a implementação de políticas públicas, adaptando o 
referido princípio à realidade de um Estado Social. 

Mister se faz Ql.Je o judiciário assuma seu papel como instrumento de efetivação dos 
direitos previstos pelo constituinte, dentro dos !imites impostos pela ordem constitucional, 
especialmente os limites orçamentários, respeitando os recursos estatais disponíveis. 

Entretanto, a escassez de recursos com a Qual convive a sociedade brasileira não 
pode apresentar-se como óbice à implementação pelo Administrador, ainda QUe progressiva, 
de políticas públicas. Por outro lado, deve ser reservado ao próprio Administrador o juízo de 
razoabilldade da exigência de determinado direito, assim como a ponderação das necessidades 
preeminentes da coletividade em contrapartida aos custos e benefíclos na prestação do 
direito. Mais ainda. deve ser reservada ao Administrador a definição dos meios racionalmente 
possíveis e adeQuados para atingir o direito. 

No Estado Social de Direito deve haver a reorganização da atividade estatal em 
função de suas finalidades coletivas, de modo QUe o indivíduo seja atendido em suas demandas 
enQuanto integrante da sociedade. 

É na Constituição Federal de 1988 e na ordem legal QUe deve ser encontrado o 
fundamento para a exigibilidade da implantação das políticas públicas, não podendo o Judiciário 
refutar -se da nobre missão de zelar pelo respeito ao ordenamento jurídico, tampouco 
ultrapassar os exatos limites por este mesmo impostos. 



Nessa esteira, pode-se dizer, parafraseando MontesQuieu, 67 QUe a medida do controle 
judicial das políticas públicas não é aQuela QUC o juiz determinar, tampouco aQuela Q!.IC o 
poder público achar a mais conveniente ou oportuna, senão aQuela descoberta pe!o intérprete 
em sua atividade criativa, porém vinculada, ainda QUe não mecânica ou inanimada, incrustada 

na ordem constitucionaL 
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MARcus RoNAld CARpEs 

INTRODUÇÃO 

A Constituição Federal de 1988 elegeu expressamente a Advocacia-Geral da União 
como Função Essencial à Justiça. consagrando-lhe a missão de, no plano contencioso, 
representar a União, judicial e extrajudicialmente, aí compreendidos os três Poderes, 
rompendo com a tradição de atribuir essa tarefa ao Ministério Público Federal. Previu, ainda, 
o legislador constitucional, a função de consultaria e assessoramento jurídico do Poder 
Executivo. 

Nada obstante a relevante função da defesa do patrimônio do povo, à Advocacia
Geral da União não foram asseguradas garantias constitucionais necessárias ao pleno e 
independente exercício de suas funções. O objetivo do presente estudo, assim, é a investigação 
do papel desempenhado pela Advocacia Pública na defesa do interesse da sociedade, 
notadamente do patrimônio público, bem como a sua importância para a efetiva e permanente 
observância dos Princípios Constitucionais. 

Para tanto. visando ao aprimoramento do trabalho. será necessário limitar o campo 
de pesQuisa à atuação da Advocacia-Geral da União, sem embargo do resultado traçar linhas 
gerais aplicáveis, por analogia, às outras esferas da Advocacia Pública. 

A<5sim, a partir de uma análise da evolução histórica do Estado, notada mente dos 
fatos QUe deflagraram os movimentos político-sodais Que conduziriam ao Estado Democrático, 
este trabalho pretende investigar as razões QUe levaram o legislador a inserir no texto da 
Constituição Federal as chamadas Funcões Essenciais à justiça, com destaQue para a criação 
da Advocacia-geral da União. 

Nessa linha, a pesQuisa pretende averiguar, também, a cadeia de relacionamento 
entre as Funções Essenciais à lustiça, o papel de cada uma das instituições e as garantias 
constitucionais previstas para a Advocacia-Geral da União. 



1 O ITINERÁRIO ATÉ O ESTADO DEMOCRÁTICO CONTEMPORÂNEO 

1 . 1 ANTECEdENTES H isTÓRÍcos 

A denominação Estado, segundo Dallari 1
, é adotada pela maioria dos autores para 

designar todas as sociedades políticas QUe, com autoridade superior, fixaram as regras de 
convivência de seus membros. 

A concepção de Estado Democrático tem origem no final do século XVII, 
consubstanciada na afirmação de certos valores fundamentais da pessoa humana. A proteção 
de tais valores, balizou a forma de organização e funcionamento do Estado. Partindo-se do 
princípio de Que a base do conceito de Estado Democrático é a noção de governo do povo, 
relevante QUe se faça algumas anotações, ainda QUe breves, acerca dos antecedentes históricos 
QUe levaram à supremacia da preferência pelo governo popular 2. 

Nesse sentido, no curso de sua evolução, o Estado assumiu formas QUe variaram de 
acordo com as contingências temporais e locais da sociedade. Na Idade Média, prevaleceu a 
idéia de QUe a autoridade dos governantes se fundava num contrato com os súditos: o 
pactum subjectionis. Por força disso, o povo se suieitava a obedecer ao príncipe Qlle, de sua 
parte, se comprometia a governar com justiça, ficando Deus como árbitro e fiel do 
cumprimento do contrato. Violada, pelo príncipe, a obrigação de justiça, exoneravam-se os 
súditos da obediência devida. pela intervenção do Papa, representante da divindade sobre a 
Terra. No século XVII, Hobbes, no Leviatã, e Locke, no segundo Tratado do governo civil, 
desenvolveram a concepção de QUe a própria sociedade se funda num pacto fixado, ainda QUe 
de forma tácita, entre os homens. Posteriormente, às vésperas da Revolução Francesa, a 
mesma idéia seria difundida por Rosseau, no Contrato Social. Tais doutrinas, o presente 
estudo irá demonstrar mais detalhadamente, resultaram na concepção de QUe o poder decorre 
da vontade dos homens e tem um estatuto fixado por estes, Que se impõe aos governantes 
e visa a assegurar a paz (único obietivo para Hobbes) e os direitos naturais (obietivo principal 
para Locke e Rousseau)3. 

As características da sociedade política medieval4
, a luta contra o absolutismo, 

deflagraram três grande movimentos político-sociais ®C conduziriam ao Estado de Direito. 

1 DALlJ\RI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, São Paulo: Malheiros, 2005, p. 51-52. 
~ DAt.lJ\Rl, Elementos de teoria geral do Estado, p. 145. 
3 FERREIRA. FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional 3 l. ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 

6. 
4 SOUZA JÚNIOR refere QUe o Reino Medieval Feudal adotado pela monarQuia inglesa dos séculos Xl! e 

X!ll pode ser descrito apontando-se duas característícas políticas fundamentais. A primeira e mais visível, era 
a fragmentação territorial e social do poder político entre extensões Independentes chamadas feudos, 
porções de terras doadas pelo Imperador aos guerreiros, nobres e valldos Ql,.le se tornavam senhores Quase 



O primeiro desses acontecimentos é a Revolução Inglesa cuja expressão mais 
significativa é o Bill of Rights, Declaração de Direitos, formulada na Inglaterra em 1689, 
como decorrência da chamada Revolução Gloriosa de 1688. Sua glória. registre-se, está no 
fato de QUe foi uma Revolução feita no espaço das instituições, sem derramamento de 
sangue, mediante um amplo consenso político alcançado no Parlamento5

• Introduz-se, com 
isso, a idéia de representação em oposição a Hobbes, QUe defende o Estado forte para 
garantir a segurança. 

O segundo, foi a revolução Americana, cujos princípios resultaram na Declaração de 
Independência das treze colônias. em 1776. EnQuanto os textos ingleses, tiveram por 
finalidade limitar o poder do rei, proteger o indivíduo contra a arbitrariedade do rei e firmar 
a supremacia do Parlamento, as Declarações de Direito americanas importaram em limitações 
ao Poder Estatal, calcadas na eXrstência de direitos humanos naturais e imprescritíveis6

• O 
terceiro evento histórico de destaQue foi a Revolução Francesa, QUe, em relação aos demais 
acontecimentos. destaca-se por universalizar os seus princípios por intermédio da Declaração 
dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 17897

• As condições políticas da França eram 
diferentes das existentes na América, o QUe resultou em dessemelhanças entre uma e outra 
orientação. A existência de uma grande instabilidade interna na França e a conseQüente 
necessidade de busca por uma unidade resultou no surgimento de uma idéia de nação como 
centro unificador de vontades e de interesses. As divergências entre Igreja e Estado, de 
outra parte. ensejaram a Universalização da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, 
de 1789, diversamente do QUe ocorrera na Inglaterra e Estados Unidos8

• 

A partir de tais ideais, portanto, consolidou-se a idéia de Estado de Direito como 
aspiração suprema. sintetiZ<Jda em três pontos fundamentais: "Supremacia da vontade popular, 
preservação da liberdade e igualdade de direitos." Tais preceitos, registre-se, influiram 
diretamente nas transformações do Estado durante o século XIX e primeira metade do século 
XX, servindo. também. de limite a QuaiQ!Jer objetivo político. A preocupação primordial esteve 

onipotcntes, exercendo sobre as pessoas Q_Ue nelas vívíam as funções de administrador e de juiz. A segunda 
característica do Reino Medieval, era a hierarQuização da sociedade polftícaQue, em seu conjunto de feudos, 
apresentava uma estrutura escalonada, de forma pir.:lmidal, tecida em uma imensa rede de contratos, pactos 
e compromissos, escritos e costumeiros. todos, em seu âmago. exprimindo relações de cunho pessoal. No 
Reino Medieval. nenhum órgão, nenhuma pessoa, exercia propriamente um função legislativa. Não havia lei, 
na acepção técnica da palavra. O direito emanava espontaneamente nas unidades locais, pela via de práticas. 
costumes e pactos QUe refletiam e reforçavam as diferenças e hierarQuias sociais existentes. Disso decorria 
a extrema desigualdade e diversidade do Direito na monarQUia medieval, QUe variava de região, de feudo a 
feudo, dificultando as relações ínter e supra feudais. (SOUZA !UN!OR, Cezar Saldanha. O Tribunal 
Constifucíonal como poder. uma nova teoria da divisão dos Poderes. São Paulo: Memória Jurídica, 2002, p. 
20-21 e p. 24). 
SOUZA jUNIOR, O Tribunal Constitucional como pode!; p.46. 

6 SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed .. São Paulo: Malheíros. !992, p. 
142. 
DALlJ\Rl, Elementos de teoria geral do Estado, p. 147. 

8 DALlJ\Rl. Elementos de teoria geral do Estado, p. ISO. 



sempre centrada na participação do povo na organização do Estado, na formação e na atuação do 
governo, por se considerar implícito QUe o povo, expressando livremente sua vontade soberana. 
saberá resguardar a llberdade e a igualdade9. AdQuire-se, assim, uma compreensão de QUe o 
poder decorre do povo e a sua existência se justifica na preservação da liberdade individual e na 
busca do bem comum. Ferreira Filho 10 anota QUe, ao Direito, descendente direto e imediato do 
iluminismo, é confiada, pelo liberalismo, a tarefa de limitar, instituir, organizar e disciplinar a 
atuação do Poder, sempre resguardando-se o fundamentaL aí compreendidos a liberdade e os 
direitos do homem. O Estado, assim, submetido ao império do Direito, veio a ser chamado, já 
no século XVIII, de Estado de Direito. 

1 ,2 EsTAdo de DiREiTo LibeRAL 

Fixadas as bases de um Estado de Direito, há uma solução de continuidade com os 
postulados QUe vigoravam desde a Idade Média, enseiando a prevalência do império da lei, o 
Estado de Direito na concepção moderna. Essa supremacia do Direito sobre o público, anota 
Souza júnior 11

, reside fundamentalmente na tripartição dos poderes, notadamente na 
independência dos Juízes frente ao Poder Executivo e frente ao Poder Legislativo. Surge o 
denominado Estado de Po!ída, cuja função era policiar e cuidar para Q!.le os cidadãos 
respeitassem o patrimônio alheio. Nesse modelo Liberal, ressalta o fato de QUe o Estado 
restringia-se a garantir a liberdade contratual de fazer e não fazer o QUe bem entendesse a 
sociedade, desde QUe a lei não fosse violada. 

Durante o apogeu do Estado Liberal, ao longo do Século XIX, prevalece a utilização 
do constitucionalismo como forma de limitar o poder político, resultando no reconhecimento 
de Que o homem é detentor de direitos Que são anteriores e superiores ao Estado, e QUe 
devem ser respeitados pelo mesmo. Sob a ótica dos sujeitos passivos do Poder, assim, existe 
um Direito superior, consubstanciado num feixe de liberdades, QUe preexistem à sua 
declaração solene e "recobrem o campo da autonomia da conduta individua!. Autonomia QUe 
é a regra, a Qual apenas sofre as restrições estritamente necessárias ao convívio social" 12

• 

Consagra-se a igualdade de todos os homens, independentemente de credo, posição 
social ou de outras características. O advento de um Estado-Nação forte c pleno, enseja o 
fortalecimento da noção de soberania nacionaL Surgem os partidos políticos, o sistema de 
governo representativo e o parlamentarismo. Substitui-se "a instável autoridade do príncipe 
pela estável autoridade da lei" 13

, com a conseQüente subordinação do Estado ao princípio da 
legalidade e o fortalecimento das garantias individuais frente ao Estado. Ocorre a superação do 

9 DAUARI. Elementos de teoria geral do ütado, p. I 5 I . 
10 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Estado de direito e Constituição. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2004, 

p. 3-4. 
11 SOUZA )UNJOR, O Tribunal Constitucional como poder, p.62. 
12 FERREIRA FILHO, Estado de díreito e Constituição, p. 4. 
13 MOREIRA NETO, Diogo de Rgueiredo. Curso de direito administrativo. São Paulo: Malheiros, 2005. p. ! 7. 



arbítrio pelo direito, originando a clássica distinção dos dois elementos de contenção 
característicos do Estado de Direito: a límítaçãoe o controle, impostos ao poder estatal 14

• 1\s 

normas legais, com o advento do Estado de Direito, ganham essa dupla função: a de límítare a 
de controlar o poder do Estado, de modo a garantir os indivíduos e os grupos secundários por 
eles instituídos, em face dos excessos e desvios praticados no exercício do poder político 15

• 

1.} O EsTAdo DEMOCRÁTico de DiReiTo CONTEMpoRÂNEO 

Ocorre QUe, a partir de meados do Século XIX, o liberalismo, aliado à Revolução 
Industrial, acabou por gerar imensas desigualdades sociais, o desamparo dos menos favorecidos 
economicamente. A concepção do Estado como simples espectador dos fenômenos económicos 
e sociais, com efeito, permitiu o crescimento de pólos de poder írre!Feados na sociedade, 
comprometendo a igualdade de oportunidades entre os indivíduos 16 • 

Tal situação, resulta no aparecimento do chamado Estado Social de Direito, ou 
Estado de Bem-Estar Social( We!làre State}, ou Estado Intervencionista, como uma busca pela 
efetiva realização de direitos e garantias até então assegurados somente de maneira formal 
aos indivíduos. Há um clamor social pela concretização de direitos, observância de normas, 
QUe, até então, limitavam-se ao plano formal. 

Como alternativa ao Estado de Polícía, assim, despontam duas novas formas de 
organização política: o Estado socialista, QUe, objetivando a igualdade, ainda QUe com o 
sacrifício da liberdade, concentra na máQuina estatal todos os poderes, visando à dominação 
dos processos económicos e sociais; e o Estado do bem-estar socíal. QUe limita-se a estabelecer 
mecanismos corretivos, de intervenção e de controle sobre as atividades privadas. "procurando 
conciliar esta ação com o mínimo de sacrifício das liberdades fundamentais e com as conQuistas 
juspolíticas alcançadas pelo Estado de Direito" 17

• 

O Estado Social de Direito, conQuanto tenha atendido aos anseios das classes 
oprimidas economicamente, também acabou por gerar distorções, ensejando o aparecimento 
de alguns regimes políticos totalitários de QUe são exemplos típicos a Alemanha, a Itália, e, 
até mesmo, o Brasil no Estado Novo. O Estado de Direito, no século XX, transforma-se num 
mero Estado Legal, QUe recusa a subordinação do Estado a um Direito a ele superior, ao 
mesmo tempo QUe identifica Direito como o comando do Estado". Para este Estado Legal, os 
direitos do homem são os direitos QUe o Estado lhe QUiser reconhecer, sendo irrelevante 
cogitar acerca do conteúdo de justiça ou injustiça nas leis QUe são feitas pelo Estado. A 
Constituição não passa de uma lei, mais alta QUe as outras, QUe se estabelece por um 

11 MOREIRA. NETO. Curso de díre!to administrativo, p. 18. 
15 MOREIRA NETO, Curso de direito adminislrativo, p. I 8. 
16 MOREIRA NETO, Curso de direito administrativo, p. I 8. 
17 MOREIRA NETO, Cwso de direito administrativo, p. ! 8. 
18 FERREIRA FILHO, Estado de direito e Constituição, p.41. 



procedimento mais complexo do QUe o ordinário. Prevalece, neste Estado Legal, o princípio 
de QUe a lei dita a conduta dos particulares, é condição e limite de atuação dos órgãos público 
e instrumento para a realização de objetivos politicamente definidos 19

• No Estado Legal, o 
princípio da legalidade é um mero princípio de disciplina, a condição de legalidade se resume 
à sujeição ao comando do "legislador". A legalidade se desvincula da justiça, fica adstrita a 
um objetivo de governo e a supremacia da lei não tem relação com o seu conteúdo, mas sim 
com a autoridade do órgão QUe a edita. 

Tais fatos, dentre outros, resultaram no declínío do Estado Social e na conseQüente 
busca de um novo ponto de eQuilíbrio, prevalecendo o modelo do Estado Democrático de 
Direito, com a devolução do poder, concentrJdo no Estado, à socledade, "consciente de seus 
interesses e organizada para promovê-los e defendê-los" 20 . Para Lobo Torres21 , o QUC 

caracteriza o Estado Democrático de Direito é o fato de "QUe concilia o Estado Social, podado 
em seus aspectos de insensibilidade para a ®estão financeira, com as novas exigências para 
a garantia dos direitos fundamentais e sociais." 

Nesse contexto, a Constituição de 1988, consagrando o Princípio da 
Legitimidade'2 , fixa Q]le todo o poder emana do povo, QUe o exerce por meio de 
representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituição, e estabelece QUe a 
República Federativa do Brasil constitui Estado Democrático de Direito Que tem como 
fundamentos: a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do 
trabalho e da livre iniciativa; e o pluralismo político23

• 

De outra parte, a Constituição Federal fixa QUe são Poderes da União, independentes 
e harmônicos entre si, o legislativo, o Executivo e o judiciário24

, e estabelece como objetivos 
fundamentais da República Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidária; 
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as 
desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, 
raça, sexo, cor, idade e QUaisQuer outras formas de discriminação25

, 

19 FERREIRA FILHO, Estado de díreíto e Constituição, p.41. 
:w LOBO TORRES, Ricardo. A metamorfose dos díreltos sociais e mínimo existenciaL ln: DIREITOS fundamentais 

sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de !anelro; São Paulo, 2003, p.25. 
21 LOBO TORRES, A metamorfose dos direitos soclais e mínimo existencial, p.25-26. 
21 MANOEL GONÇALVES FEREIRA FILHO observa QUe a legitimidade do governo está em haver sido ele 

estabelecido de conformidade com a opinião predominante na sociedade sobre a QUem cabe o poder. Com 
efeito, não se confunde, a legitimidade, com a mera legalidade, porQuanto o fato de haver sido o governo 
estabelecido de acordo com as leis vigentes não impede Que essas sejam ilegítimas em face do consensus. 
Nessa linha, é de fato o poder QUe não tem por si a legitimidade, ainda QUe revestido de legalidade. O poder 
se torna de direito, QUando alcança a legitimidade. (FERREIRA FILHO, Curso de direito constitucional, p. 
23-24) 

13 Art I 0 , caput, incísos e parágrafo único da Constituição FederaL 
24 Art. 2° da Constituição Federal 
25 ArL 3°, caput e incisos, da Constituição Federal. 



2 AS FUNÇÕES DO ESTADO DEMOCRÁTICO CONTEMPORÂNEO 

2.1 A SEpARAÇÃO dAs FuNÇÕEs 

Segundo Moreira Neto26
, o Estado pode ser definido como sendo uma instituição 

juspolítica QUe detém o poder e o exerce sobre pessoas e bens em seu território e onde 
alcance sua ordem jurídica, para realizar sua destinação. 

Por óbvio, não há, nem pode haver, Estado sem poder. O Estado, refere Bobbio27, 

assim como Q!laiQuer sociedade organizada onde exista uma esfera pública, é caracterizado 
por relações de subordinação entre governantes e governados. entre detentores do poder 
de comando e destinatários do dever de obediência, em relações entre desiguais, decorrentes 
da dicotomia público/privado. O exercício desse poder, contudo, pode ser estruturado de 
formas diferentes, concentrado nas mãos de um só órgão ou distribuído entre vários órgãos. 

A concentração de Poderes, alerta Ferreira Filho2s, vai de encontro à segurança do 
indivíduo e não se presta a servir a liberdade individual, valor básico da democracia 
representativa. Exemplo clássico disso é a MonarQuia Absolutista. A divisão de Poderes, 
assim, é um dos processos técnicos mais eficazes na prevenção ao arbítrio. 

Os Poderes de Estado, compreendidos como estruturas internas destinadas à execução 
de certas funções, foram concebidos por MontesQuieu no clássico O Espíríto das Leis' Q.Ue 
ensejou a chamada Tripartição dos Poderes, concebida como um necessário eQuilíbrio visando 
a evitar a supremacia de QualQuer deles sobre o outro. Não se trata, pois, de separação de 
Poderes com divisão absoluta de funções, mas sim, distribuição das funções estatais precípuas 
entre órgãos independentes, rrtas harmônicos e coordenados no seu funcionamento. 

Hodiernamente, conQuanto haja opiniões QUe consideram superado o conceito clássico 
de tripartição de poderes, dentre outros motivos pelo surgimento de órgãos 
constitucionalmente autônomos30, prevalece na doutrina a concepção de Q!.IC há uma trilogia 
de funções no Estado: a legislativa, a administrativa(executiva) e a jurisdicional. Tais funções 
estão distribuídas entre três blocos orgânicos, denominados "Poderes", os QUais absorveriam, 
senão com exclusividade, ao menos com manifesta predominância, as funções correspondentes 
a seus próprios nomes: Legislativo, Executivo e judiciário31

• 

26 MOREIRA NETO. Curso de direito administrativo, p. 21. 
27 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da política. I I. ed .. Tradução de 

Marco Auréllo Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terrd, 1987, p. ! 5-16. 
' 5 FERREIRA FILHO, Curso de direito constitucional, p.! 32. 
29 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espiríto das leis: as formas de governo: a divisão dos poderes. 

Introdução, tradução e notas de Pedro Vieira Mota. São Paulo, Saraiva. ! 987, p. 164 et seQ 
lD MOREIRA NETO, Curso de direito administrativo, p. 22. 
31 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito admliu'stratívo. l8.ed. São Paulo: Malheiros, 2005, 

p. 28-29. 



Dentre os critérios utilizados para caracterizar as funções do Estado, podemos 
destacar dois: a) critério orgânícoou subjetívo, QUe identifica a função a partir do sujeito Que 
a produz; b) critério objetivo QUe leva em conta a atividade desenvolvida. Este segundo 
critério, a seu turno, subdivide-se em dois: I) critério materíalou substancíal- reconhece a 
função a partir de elementos intrínsecos a ela, QUe estejam diretamente relacionados com a 
atividade característica da função32

; 2) critério formal- independentemente da semelhança 
material existente, as atividades, as funções, podem ser identificadas a partir do tratamento 
normativo Q!.!e lhes é dado33 • 

Partindo de um conceito objetívo formal, tem-se QUe a função legi51atívaé aQuela 
exercida com exclusividade pelo Estado, visando a inovar a ordem jurídica, por intermédio de 
normas gerais, geralmente abstratas, com fulcro imediato na Constituição34 • Função 
jurísdícíona!, a seu turno, é aQuela exercida pelo Estado, também com exclusividade, 
consubstanciada no ato de decidir controvérsias com força de coisa julgada's. A função 
admínístratíva é exercida, de regra, pelo Poder Executivo e seus sujeitos auxiliares e, 
excepcionalmente, por órgãos de outros Poderés. É a função Que o Estado, ou QUem lhe faça 
as vezes, exerce mediante comportamento infralegal, ou, excepcionalmente, 
infraconstitucional, ambos suieitos ao controle de legalidade pelo Poder judiciário 36 • 

Tecendo críticas à classificação tradicional das funções do Estado, Manoel Gonçalves 
Ferreira Filho 37 afirma: 

Em realidade, essa tripartição não tem o rigor necessário para ser acatada 
como clentífica. De fato, é fácil mostrar QUe as funções administrativa e 
jurisdicional têm no fundo a mesma essência, Que é a aplicação da lei a casos 
particulares. A distinção entre ambas pode estar no modo, no acidental, 
portanto, já QUe substancialmente não existe. Por outro lado, a função 
legislativa não esgota a edição de regras gerais e impessoais. Tradicionalmente 
inclui-se na função administrativa o estabelecimento de regulamentos, cujo 
conteúdo são também regras gerais e impessoais. Cientificamente, parace 
preferível a classificação de Burdeau (v. Traité, v. 4, n. 186) função 
governamental- consistente em introduzir por primeira vez uma Questão 
no domínio do Direito(manifestação de poder só condicionado pela 

32 v.g.: a atividade característica da função legislativa é a expedição de atas gerais e abstraías, ao passo QUe a 
atividade administrativa (executiva) se caracteriza por ser prátíca ou concreta. 

33 v.g.: a função legislativa pressupõe o poder de, com base na Constituição. inov-Jr a ordem jurídica. 
34 MELLO. Curso de direito admínistratívo. p.33-34. 
3
' MELLO, Curso de díreito administrativo, p.34. O atributo da coisa julgada, registre-se, é caraterística das 

decísões de última instância, ou, ainda. daQuelas contra as Quais não tenha havido interposição de recurso 
:ltí MELLO, Curso de direito administrativo. p.34. 
37 FERREIRA. FILHO, 2005, p.!34-!35. 



Constituição) e função administrativa (consistente em tomar decisões 
subordinas em relação àQuela). Essa classificação, como se vê, repousa no 
grau de intensidade do poder estatal manifestado. 38 

2.2 GovERNo, FuNÇÕEs PolíricA E AdMiNisTRATiVA 

Alguns autores aludem à existência da denominada função política. Tal assertiva tem 
origem na constatação de QUe determinados atas não se enQuadram, de forma satisfatória, 
em nenhuma das tradicionais funções do Estado. O professor Moreira Neto39 , todavia, adverte 
Q!.le em vez de se reconhecer a existênda autónoma de uma Quarta função jurídica do Estado, 
é preferível QUC se compreenda essa atividade como uma Qualidade, ou conteúdo, das "altas 
escolhas de governo, Q!.le poderá existir em maior ou menor grau, Qualificando QualQuer das 
três funções." Cuida-se, em síntese, de atas de superior gestão estatal ou de enfrentamento 
de contingências extremas QUe pressupõe, sobretudo, decisões eminentemente políticas40

• 

É bem de ver, contudo, QUe os atas em Questão, ainda QUe estejam diretamente 
relacionados com uma chamada ''função política" ou de "governo", em um Estado 
Democrático, não são imunes ao controle jurisdicional e devem obediência ao Princípio da 
Legalidade. Vale dizer: conQuanto essa escolha de governo tenha uma considerável amplitude, 
ainda assim, estará vinculada ao ordenamento constitucional. A Administração Pública, na 
forma do Artigo 37 da Constituição Federal, deve obediência ao Princípio da Legalidade, 
diretriz básica do administrador público. Bandeira de Mello observa QUe o princípio da 
legalidade importa na completa submissão da Administração às leis. Ao administrador, assim, 
cabe tão-somente obedecer e cumprir as leis. 

O Princípio Administrativo da Legalidade é resultado de séculos de evolução política 
e tem direta relação com a criação do Estado de Direito, ou seja do Estado QUe deve respeitar 
as próprias leis QUe edita. Significa QUe toda e QUalQuer atívídade administrativa deve ser 
autorizada por lei41

• 

38 FERREIRA FILHO, Curso de direito constitucional. p. !32-133. 
39 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, São Paulo, 2005, p. 25. 
40 MELLO, Curso de direitoadmínfstratívo, p.35. Como exemplo de atos revestidos dessa Qualidade, podemos 

destacar a declaração do estado de sítio, a decretação de calamidade pública. 
41 CARVALHO FILHO. !osé dos Santos. Manual de direito administrativo. S. ed. Rio de !aneiro: Forense, 

1999, p. 12-13. 



Conforme destaca Hely Loppes Meirelles42 em clássica comparação: 

Na Administração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. EnQuanto 
na administração particular é lícito fazer tudo Que a lei não proíbe. na 
Administração Pública só é permitido fazer o QUe a lei autoriza. A lei para o 
particular significa "poder fazer assim": para o administrador público significa 
"deve fazer assim". 

Tema multas vezes tortuoso, notadamente à vista dos interesses envolvidos, 
o estudo da relação Governo/Administração- atividades Q!Je andam juntas 
e muitas vezes são confundidas- é essencial para QUe se delimite, na medida 
do possível. as regras, QUe devem reger a relação entre os QUe foram 
escolhidos pelo povo para governare aQueles encarregados de gerir a coisa 
pública, com responsabilidade técnica e legal. 

Assentado na convicção de QUe Governo e Administração expressam conceitos diversos 
nos vários aspectos em QUe se apresentam, Meirelles destaca QUe, em sentido de comparação, 
podemos afirmar QUe governo é atividade política e discricionária; administração é atividade 
neutra, normalmente vinculada à lei ou à norma técnica. Governo é conduta independente; 
administração é conduta hierarQ!Jizada. O Governo comanda com responsabilidade constitucional 
e política, mas sem responsabilidade profissional pela execução; a Administração executa sem 
responsabilidade constitucional ou política, mas com responsabilidade técnica e legal pela 
execução. A administração é o instrumento de QUe dispõe o Estado para pôr em prática as 
opções políticas do Governo. A Administração tem poder de decisão somente na área de suas 
atribuições e nos !imites legais de sua competência executiva, só podendo opinar e decidir 
sobre assuntos jurídicos, técnicos, financeiros ou de conveniência e oportunidade administrativas, 
sem QualQuer faculdade de opção política sobre a matéria. 43 

Em emblemático exemplo de QUe o tema de há muito é controvertido, o Conselheiro 
Antônio loaQuim Ribas, ao tratar das relações da administração com os poderes do Estado, na 
sua obra premiada e aprovada por Resolução Imperial de 09 de fevereiro de 1861 para uso 
das aulas da Faculdade de Direito do Recife e São Paulo- Direito Administrativo Brasileiro, 
assevera com absoluta atualidade: 

Quanto ao Poder Executivo Governamental, tão intimamente entranhadas 
são as suas relações com a administração, QUe muito árduo se torna traçar 
entre êles a linha divisória. Com efeito, exercidos ambos, em parte, pelos 
mesmos funcionários, sendo como QUe o desenvolvimento ou o 
prolongamento um do outro, a sua ação e infiuência se entrelaçam e mesclam 
a ponto de confundirem-se freQüentemente. 

42 MEIRELLES. He!y Lopes. Díreíto admínístratívo brasileiro. 19. ed .. São Paulo: Malheiros, 1994, p. 82-83. 
4> MEIRELLES, I 994. p. 61. 



Em teoria é fácil discriminar as funções políticas e administrativas dos agentes 
do Poder Executivo (Cap. I 0 , § 2° huj.tít.); mas na prática nem sempre se 
pode determinar Quando êles exercem umas ou outras, Quando governam ou 
administram. 

Ao govêrno, como poder governamental ou político, compete indicar a 
direção, inspirar o pensamento gera! e imprimir o impulso a todo funcionalismo 
administrativo, tanto nas relações internacionais como nas internas. 

A missão da administração, pelo contrário, é por assim dizer tôda material ou 
mecânica; compete-lhe organizar os meios práticos, e pô-los em ação, para a 
realização do pensamento governamental. 

Ela deve, pois, ser um instrumento dócil e seguro nas mãos do governo, 
enQuanto êste obra dentro da sua esfera própria. Assim, não deve imprimir 
nos serviços públicos um impulso contrário ou diverso daQuele QUe o govêrno 
lhe Quer dar; não pode ter um pensamento, uma vontade, QUe não seja o 
pensamento e a vontade do govêrno, enQuanto este se limita às suas funções 
de iniciativa, de apreciação e de direção geral. 

AQui, porém, deve parar a subordinação e começar a sua independência. 

Quando a administração trata de organizar os serviços públicos, 
não deve postergar as vantagens dele em atenção às predileções 
ou antipatias ; Quando se ocupa com a execução do preceito 
legislativo, não deve sofisticá-lo, torcê-lo, ou iludí-lo para 
comprazer ao sistema preferido pelo govêrno. Quando se acha 
em presença dos cidadãos, dos seus direitos e obrigações, deve, 
como verdadeira magistratura, fazer respeitar esses direitos e 
cumprir essas obrigações, colocando a sua retidão e 
imparcialidade acima de tôdas as considerações da política. 44 

"1 RIBAS, A. j. Díreito administrativo brasileiro. Brasília: Ministério da justiça. 1968, p. 55-5S.Grifo ausente 
no original. Anota, ademais, QUC [ ... ]O sistema de absoluta subordinação da administração à politica. entre 
outros males. traz o de tornar necessária a completa inversão no País oficial. todas as vezes QUe a mudança 
de pensamento se faz sentir nas altas regiões do poder. Esta inversão, QUe é freQüente na União Anglo
Amcricana e nos países QUe obedecem aos governos absolutos das democracias puras, repugna com o 
princípio de estabilidade e permanência, QUe é uma das bases do regime monárQuico, embora modificado 
pelo elemento representativo nacionaL 
As desiiluiçõcs em massa dos funcionários e empregados administrativos, a!ém de afetar dolorosamente a 
sua sorte e a de suas famílias, são prejudiciais ao serviço público, QUe perde os seus mais experimentados 
agentes e passa a ser confiado a outros novatos, cujo título principal não é a aptídão profissional. e sim a 
opinião po!ílica · 



Administrar, refere Souza Junior45
, é função de serviço. É cuidar de um interesse de 

QUe não se é propriamente dono. A administração serve aos três poderes e ao governo do 
dia. Todavia, está a serviço, antes e acima de tudo, do interesse público Q!Je, da mesma forma, 
deve orientar os demais poderes políticos. A função administrativa, na sua essência, caracteriza
se pela: permanência (ou continuidade), profissiona!idade, tecnicidade, imparcialidade, 
apartidariedade. 46 

2.} INTERESSE público 

A Administração, em um Estado Democrático, esse compreendido como uma 
instituição QUe ao mesmo tempo QUe cria o direito deve sujeitar-se a ele, alicerçado no fato 
de Q!.JC o poder decorre do povo e a sua existência se justifica na preservação da liberdade 
individual e na busca do bem comum, deve ter presente QUe está a serviço do interesse 
público, QUe é superior aos do governo do momento. O Estado Democrático, necessariamente, 
há de ter normas delimitadoras da organização do Estado-poder e da sua ação, estabelecendo 
limites às prerrogativas dos governantes, nas suas relações recíprocas, e, bem assim, nas 
relações com os governados. 

A doutrina italiana divide interesse público entre primário e secundário47
• O interesse 

público primário, compreendido como o interesse da coletividade, pode ser identificado com 
o da sociedade, do bem geral, ou da observância da ordem jurídica a título de bem tratar o 
interesse da coletividade. O interesse público secundário, de outra parte. é aQuele do Estado 
enQ1Janto administração. Com efeito, independentemente do fato de ser encarregado dos 
interesses públicos, o Estado pode ter, tanto Q1Janto as demais pessoas, interesses QUe lhe 
são particulares, QUe encarnam no Estado enQuanto pessoa48

• Nem sempre o primeiro coincide 
com o segundo. Caso haja incompatibilidade entre eles, os interesses públicos secundários 
não são atendíveis. Os interesses secundários do Estado49

, 'Só podem ser por ele buscados 
Quando coincidentes com os interesses primários", isto é, com os interesses públicos 
propriamente ditos50

• 

45 SOUZA )UNIOR. O Tribunal Constitucional como podet; p. 89 . 
.-.s SOU?..!\ JUNIOR, O Tiibunai Constitucional como poder, p. 90. 
47 MELLO, Curso de díreito admínístratívo. p.Sl-58. 
48 MELLO, Curso de direito administrativo, p.S7. 
49 Exemplo do interesse público secundário. consiste na conduta de cobrar tributos indevidos, hipótese QUe 

resulta no dever de indenizar, porQuanto contrária à ordem jurídica, nada obstante o interesse do governante 
em sentido contrário. Ao agente público não é dado optar entre interesse público primário ou secundário, na 
medida cm QUe está adstrito, vinculado. ao interesse público primário. 

50 MELLO, Curso de direito administrativo. p.S7. 



A propósito da necessária 51 prevalência dos interesses primários, públicos 
propriamente ditos, anota Bandeira de Mello: 

[ ... [ o Estado, concebido QJJe é para a realização de interesses públicos 
(situação, pois, inteiramente diversa da dos particulares), só poderá defender 
seus próprios interesses privados Quando sobre não se chocarem com os 
interesses públicos propriamente ditos, coincidam com a realização deles. 52 

O primado do público, ensina Bobbio53
, "se funda sobre a contraposição do interesse 

coletivo ao interesse individual e sobre a necessária subordinação, até à eventual supressão, 
do segundo ao primeiro, bem como sobre a irredutibilidade do bem comum à soma dos bens 
individuais." O ilustre filósofo e jurista italiano salienta, a propósito, QUe, conQuanto não se 
possa colocar no mesmo plano histórico e político todas as teorias acerca do primado do 
público, a "todas elas é comum a idéia QUe as guia, resolvível no seguinte princípio: o todo 
vem antes das partes"54

• O primado do público, assim, importa em renúncia do indivíduo à 
própria autonomia, a favor do ente coletivo. Não se cuida de teoria recente: 

Trata-se de uma idéia aristotélica e mais tarde, séculos depois, hegeliana (de 
um Hegel QUe nesta circunstância cita expressamente Aristóteles); segundo 
e!a, a totalidade tem fins não reduzíveis à soma dos fins dos membros 
singulares QUe a compõem e o bem da totalidade, uma vez alcançado 
transforma-se no bem das suas partes, ou, com outras palavras, o máximo 
bem dos sujeitos é o efeito não da perseguição, através do esforço pessoal e 
do antagonismo, do próprio bem por parte de cada um, mas da contribuição 
QUe cada um juntamente com os demais dá solidariamente ao bem comum 
segundoas regras Q_Ue a comunidade toda, ou o grupo dirigente QUe a 
representa (por simulação ou na realidade), se impôs através de seus órgãos, 
sejam eles órgãos autocráticos ou órgãos democráticos. 55 

Com efeito, a supremacia do interesse público sobre o privado, o reconhecimento da 
superioridade do interesse da coletividade, é um pressuposto de uma ordem social estável. 

51 Humberto Ávila, em análise crítica do princípio da supremacia do interesse público sobre o particular anota 
QUe: Não se está a negar a importância jurídica do interesse público. Há referências positivas em relação a ele. 
O QUe deve ficar claro, porém, é QUe, mesmo nos casos em QUe ele legitima uma atuação estatal restritíva 
específica. deve haver uma ponderação relativamente aos interesses privados e ã medida de sua restr"1ção. É 
essa ponderação para atribuir máxima realízação aos direitos envolvidos o critério decisivo para a atuação 
administrativa. E antes QUe esse critério seja delimitado, não há cogitar sobre a referida supremacia do 
interesse público sobre o partícular.(ÁVILA. Humberto. Repensando o princípio da supremacia do interesse 
público sobre o particular. Revista Diálogo jurídico, Salvador, v. I, n. 7, out. 200 I. Disponível em: <http:/ 
/www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 2 ago. 2005). 

52 MELLO, Curso de direito administratívo, p. 57. 
>J BOBBIO, Estado, governo e sociedade, p. 24. 
54 BOBB!O, Estado, governo e sociedade, p. 24. 
15 BOBBIO. E"Stado, governo e sociedade, p. 24. 



} AS FUNÇÕES ESSENCIAIS À JUSTIÇA NO ESTADO DEMOCRÁTICO 
CONTEMPORÂNEO 

} .1 A BuscA poR UM EsTAdo dE JusTiÇA 

Nada obstante a relevância da inovação trazida pelo Constituinte de 1988, a doutrina 
nacional, conforme destaca Moreira Neto56 , na, sua maioria, não se apercebeu do importante 
trajeto percorrido no íterem busca da realização do valor justiça, essa entendida como síntese 
da licitude, da legitimidade e da legalidade. Nesse sentido, a evolução histórica do conceito de 
Estado aponta para três conQuistas representadas pela sujeição do Estado: à Lei(Princípio da 
Legalidade) -a doma do Leviatã- consubstanciada na transição do Estado Absolutista para o 
Estado de Direito; à vontade popular(Princípio da Legitimidade); e, por fim, à morai(Princípio da 
Licitude). Ainda está por vir, contudo, uma efetiva subordinação do Estado à moral: o princípio 
da licitude, garantia do primado da moralidade na vida pública, conjugado com os demais, é o 
aperfeiçoamento QUe falta para a realização do Estado de justiça. 

A legalidade e a legimitidade, assim, aliadas ao princípio da licitude, conduzem ao 
Estado de jusfíç;P, no ensinamento de Moreira Neto, "aspiração mais ambiciosa do QUe a 
realização de um Estado Democrático de Direito. QUe naQuela se contém e com ela se 
supera"58

• Às tradicionais funções legislativa, executiva e judiciária, portanto, se alinham 
aQ!.Ielas denominadas pela Constituição de Essenciais à justiça. 

A observância desse princípio, pressupõe a existência de um sistema tal capaz de 
materializar a justlcialidadef51 por intermédio de Instituições legítimas e consolidadas, 
respeitada, por óbvia, a premissa de QUe deve haver a maior separação ou especialização 
possível entre jurisdição, legislação e administração, com inegável vinculação entre a clássica 
separação de poderes e o Estado de Direito60

• Bem por isso, rompendo com o Estado 
ditatorial até então vigente, o constituinte de 1988 consagrou o denominado Estado 
Democrático de Direito, assentado em uma estrutura organizacional e diretrízes de atuação 
da administração expressamente previstas na Constituição Federal. 

s& MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As funções essenciais à )ustlça e as procuraturas constilucíonais. 
Revista da Associação dos Procuradores do Estado do Rio Grande do Sul, Porío Alegre, n. I, 200 l , p. 46. 

57 MOREIRA NETO, As funções essenciais à Justiça e as procuraturas const!luclonaís, p.46. 
ss MOREIRA NETO, As funções essenciais à )ustíça e as procuraturas constitucionais, p.48. 
19 Observa FERREIRA FILHO: Num l:Stado submetido ao Direito, a atuação do Poder tem como pauta a lei. 

Obedece ao princípio da legalidade. Entretanto, da legalidade decorre como princípio também a igualdade. E 
ambos legalidade e igualdade, estão sob o crivo de uma justiça, daí o terceiro princípio, garantidor dos demais; 
o princípio da justicialidade j..J (conforme será visto no item 3.3} 

w FERREIRA FILHO, Estado de direito e Constituição, p. 35. 



Com efeito, a Constituição Federal, conQuanto refira-se ao Estado brasileiro como 
Estado Democrático de Direito, de onde se destacam a legitimidade e a legalidade, invocando 
a licitude, denota, em mais de um dispositivo, a busca por um Estado de justiça. Nesse 
sentido, Moreira Neto destaca Que: "logo nos Princípios Fundamentais, em seu Título I, se 
estabelece, entre os "objetivos fundamentais", a construção de uma "sociedade livre, justa 
e solidária e, no âmbito das relações internacionais, a "prevalência dos direitos humanos e a 
'defesa da paz"'. Dito isso, destaca, entre outros, os seguintes artigos da Constituição 
Federal: I 0 , III (dignidade humana), 5°, LXXIII (moralidade administrativa): 55, 11 (perda de 
mandato parlamentar por procedimento indecoroso); I O I (reputação ilibada como reQuisito 
de escolha para o STF); (Artigo Citado, p. 47.) 

A busca por esse Estado de justíça, é bem de ver, reQuer um Estado contemporâneo, 
mais aberto e dinâmico Q!.le seus antecessores, "já não mais é uma torre de marfim, intangível 
e distante, na Qual os três Poderes dividiam entre si as responsabilidades do Governo, lato 
sensu, Quando não o díctatda juridicidade'' 61

. 

J .2 O PosicioNAMENTO CoNsTiTucioNAl 

Nessa linha, a Constituição Federal previu, no Título IV (arts. 44 a 135), a organização 
dos Poderes em QUatro capítulos assim distribuídos: 

Capítulo I -Do Poder Legislativo(arts. 44 a 135): 

Capítulo 11 -Do Poder Executivo(arts. 76 a 91 ): 

Capítulo III ·-Do Poder judiciário(arts. 92 a 126): 

Capítulo IV- Das funções essenciais à justiça (arts. 127 a 135). 

Assim, com prudente adeQuação histórica, às três funções tradicionais do Estado 
foram acrescentadas funções públicas autônomas, independentes e destacadas das estruturas 
dos três Poderes do Estado, denominadas funções essenciais à justiça62

• É bem de ver Q!.le 
as "funções essenciais à justiça não estão reguladas no Título QUe trata da Organização do 
Estado (Título III), ficando, assim, previstas na Organização dos Poderes e não como parte 
integrante de nenhum deles espedficamente"63

• 

61 MOREJRJ\ NETO, As funções essenciais à !ustiça c as procuraluras constitucionais, p. 51. 
1
"' MORE! RI\ NETO, Curso de direito admínistratívo, p. 3!. 
6
J Em relação ao Ministério Público, dentre as função essenciais à fustiça, há uma ruptura com a tradição de 

incluí-lo dentro de um dos Poderes. Nesse sentido, a Constituição de 1967, alterando a posição adotada em 
1946 colocou o Ministério Público dentro da estrutura do Poder judiciário (Capítulo Vl!l - Do Poder 
judiciário -Seção IX- Do Ministério Público); posteriormente, por força da Emenda Constltuclonal no I, de 
1969 e pela Emenda Constitucional no 7 de 1977, o Ministério Público foi inserido no Poder Executivo(Capítulo 
Vl! - Do Poder Executivo - Seção VIl - Do Ministério Público). 



Essencialídade à justíça. ensina Moreira Neto, deve ser entendida no sentido mais 
amplo QUe se possa atribuir à expressão. Não se trata, portanto, tão-somente de essencialidade 
à justiça formal, prestada pelo judiciário. No conceito, com efeito, estão compreendidas 
todas as atividades de orientação, de fiscalização, de promoção c de representação judicial 
necessárias à "zeladoria, provocação e defesa de todas as categorias de interesses protegidos 
pelo ordenamento jurídico"". A expressão "Justiça" empregada pelo legislador constituinte, 
para Qualificar a essencialidade das funções previstas nos artigos 127, 131, 133 e 134 da 
Constituição Federal, há de ser interpretada em acepção ampla, para significar não só a 
atividade típica exercida pelo Poder Judiciário, como também "a justiça abrangente da 
eQuidade, da legitimidade, da moralidade" 65

• 

Nesse escopo- tendo presente QUe a legalidade e a 1egimitidade, aliadas ao princípio 
da licitude, conduzem ao Estado de justiça", indissociável do Estado Democrático de Direito, 
forçoso concluir- colocando entre parênteses os pré-juízo5'7

, QUe às tradicionais funções 
legislativa, executiva e judiciária, se alinham aQuelas denominadas pela Constituição de 
Essenciais à justiça. 

A propósito do tema, discorrendo acerca da isonomía entre carreiras jurídicas, Mário 
Bernardo Sesta68 afirma: 

A simples situação dessas carreiras na topologia da constituição, de forma 
inteiramente nova no constitucionalismo brasileiro, e sua Qualificação como 
'funções essenciais à Justiça', está a significar QUe participam da essência da 
atividade de realização da justiça. 

64 MOREIRA NETO, Curso de direito administrativo, p. 31. 
61 FERREIRA, Sérgío A. Comentários à Constituição. Rio de !ancíro: Freltas Bastos. 1991, v. 3., p.l2 apud 

MOREIRA NETO, As funções essenclals à justiça e as procuraturas constitucionais, p.49. 
ó6 MOREIRA NETO, As funções essenclais à justiça e as procuraturas constitucionais, p.46. 
67 LENIO LUIZ STRECK, ante a constatação de Que hoíe há uma crise de paradigmas QUe obstaculiza a 

realização (o acontecer) da Constituição, afirma: /-./o sentido da Constituição não pode continuar velado 
(ISto porQue, passados mais de treze anos desde sua promulgação, grande parle de seu texto continua 
inefetívO, portanto, não descoberto). Por isso, para interpretar a Constítuição (entendida como o novo, o 
"estr~1nho "para o jurista dogmático), é necessário, primeiro, tornar transparente a própria situação hermenêutica 

para QUe o estranho ou diferente (sinistro) do texto (jurídico-constitucional) posssa valer antes de tudo, isto 
é, sem QUe nossa' pré-juízos não esdarecidos(tradição inautêntica do direito) exerçam aí sua despercebida 
dominação e assim escondam o específico do texto. (GROND!N, 19!J!J, p. /6S; CADAMER, 1998, p. 
14). Não podemos esQuecer, como diz Cada me r (I 996, p. 41 S e! seo.,), QUe toda compreensão começa 
com o fato de QUe algo nos interpela. Ou seja, para compreender, temos de pôr entre parênteSes os pré
juízos. (A crise da hermenêutica e hermenêutica da crise: a necessidade uma nova crítica do direito(NCD), 
{STRECK. Lênío Luiz. A críse da hermenêutica e a hermenêutica da crise: a necessidade de uma nova crítica 
do direito. SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord). jurisdição constitucional e direitos fundamentais. Belo 
Horizonte, 2003, p. 108-109.) 

&1 SESTA. Mário Bernardo. lsonomia remuneratória das carreiras íurídicas. Revista /utfdica da Associação dos 
Procuradores do Estado do Rio Grande do Sul Porto Alegre, n. l, 2001, p.72. 



Que significa, afinal, dizer-se QUe tais ou QUais funções são essenciais à justiça? 
Significa por certo QUe, sem seu concurso, justiça não haverá, pressuposto e decorrência Q!Je 
são da escolha constitucional de um perfil moderno de Estado Democrático. Significa a 
sobrevalorização do interesse público, QUe se busca alcançar já não só pela pacificação 
vinculativa na solução das lides, mas ainda por uma especial valorização da custódia da lei; da 
impessoalidade no aconselhamento preventivo e no patrocínio judicial dos interesses do 
Estado; na frJnQuia do acesso ao amparo da ordem jurídica em favor dos desvalidos da fortuna. 

A enumeração da Advocacia de Estado entre as funções essenciais à justiça é 
conseQüência das premissas definidoras do Estado de Direito, acolhidas pela Constituição 
Federal, dando especial relevo ao caráter participativo do modelo democrático69

• 

} .} A..s QUA.TRO fUNÇÕES ESSENciAis À. jusTiÇA. E A. SUA. NATUREZA. 

A Constituição Federal, no título 1\( capítulo 1\( prevê QUatro funções essenciais à justiça: 
a) Ministério Público; b) Advocacia Pública; c) Advocacia Privada; e, d) Defensaria Pública. 

A advocacia privada é desempenhada por profissionais de direito, legalmente 
habilitados junto à Ordem dos Advogados do Brasil, mediante contrato, e tem por objeto, 
ainda QUe não exclusivamente, a defesa dos interesses individuais, coletivos e difusos da 
sociedade. A advocacia pública, a seu turno, é exercida por profissionais do direito QUe, além 
de inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, devem estar investidos em Cargo Público 
acessível mediante Concurso Público de provas e títulos. Aos Advogados Públicos, incumbe 
a tutela do interesse público, bem como dos interesses individuais, coletivos e difusos Que 
a ordem jurídica lhe cometer. A Constituição prevê três tipos institucionais de procuraturas, 
atribuindo a cada uma delas funções consultivas e postulatórias definidas no texto 
constitucionaV0

• 

Qual a natureza dessas funções? Onde estão situadas na dinâmica dos três Poderes? 
Toda e Q!JaiQuer posição QUe se venha adotar. desde já registre-se, não será pacífica, dada a 
controvérsia acerca da matéria. 

w SESTA, Mario Bernardo. Advocacia de Estado: poslção lnstitudonal. Revísta de Informação Legíslativa, 
Brasília, v. 30, n. 117, 1993, p. !99. 

70 MOREIRA NETO, As funções essenciais à justiça e as procuraluras constiludonais, p. 54-55. 



Moreira Neto71 , atento ao aperfeiçoamento constitucional @C representam a evolução 
da participação política e as funções essenciais à justiça, demonstra a convergência de tais 
acontecimentos para a realização de um Estado de fustiça. Nessa linha, com brilhante 
compreensão do momento histórico em QUe foi gestada a Constituição Federal afirma: 

De um lado, os três Poderes tradicionais, principalmente o Poder Judiciário, 
têm a seu cargo a correção, e de outro, as funções essenciais à Justiça e à 
sociedade, cuidam da fiscalização e da provocação. Trata-se de um novo 
esQuema de distribuição de poderes, QUe, embora mantenha nos Poderes 
orgânicos o seu mais importante centro de decisão sobre a juridicidade, 
descentraliza, nas funções essenciais à justiça, nos indivíduos, nas empresas, 
nas associações e nas instituições privadas, em geraL inúmeras funções de 
fiscalização e de provocação. Sobretudo, e em última análise, devolve-se ao 
povo, a fração politicamente ativa da sociedade, a decisão final sobre a 
legitimidade e a moralidade, pelo exercício da participação democrática. 

De outra parte, ao tratar dos Princípios do Estado de Direito, Ferreira Filho72 destaca 
a importância do princípio da fusticia/idadé1 anotando: 

O campo de preferência da justicialidade é a aferição de legalidade. Toda 
QUestão de legalidade deve ser resolvida segundo um procedimento litigioso 
e perante um "juiz". Isto é alguém QUe há de dizer o direito.[ ... [ 

Também se inclui no âmbito da justicialidaede o exame do respeito aos 
princípio da igualdade. De fato, a verificação de legalidade já de per si importa 
na tutela da generalidade da lei, o QUe bem entendido já compreende a 
igualdade. Mas- insista-se- sendo a isonomia um dos elementos básicos 
do Estado de Direito, merece tanta garantia Quanto a legalidade. 

O Juiz, assim, deve aferir se a lei atende às exigências do Princípio da Igualdade, ou 
seja, se, com justiça, trata igualmente os casos iguais, desigualmente os desiguais. lsonomia, 
é princípio Q!Je também há de ser observado em relação ao Estado, tendo presente QUe em 
um regime democrático, diversamente do Estado totalitário onde há oposição, haverá interação 
entre o ente estatal e a sociedade civil, complementariedade na relação 7~. 

71 MOREIRA NETO, 1\s funções essenciais à !ustiça e as procuraturas constitucionais, p.46. 
n FERREIRf\ FILHO, Estado de díreito e Constítuição p. 23, 32-33. 
73 Conforme item 3. I . 
74 RIBEIRO DA SILVA. Walküre Lopes. lnstítudonaliz.ação dos órgãos de advocacia públíca. Advocada Pública 

e Sociechlde, São Pau[o, v. 2. n. 2. [s.d.]. p. 295. 



4 AS PROCURATURAS CONSTITUCIONAIS 

4.1 CLAssificAçÃo 

Para a perfectibilização do Estado de Direito e de justiça. é imprescindível a existência 
de uma defesa técnica, porQuanto defesa promovida por leigo é o mesmo QUe ausência de 
defesa. Nesse sentido, Salvatore Scoca75 destaca Que: 

A concepção de estado de direito como é o Estado moderno, QUe desenvolve 
toda a sua atividade no seu campo de atuação e com observância às normas 
QUe ele mesmo elaborou e Que se sujeita à jurisdição, ordinária ou especial, 
em igualdade aos cidadãos comuns e das entidades públicas ou privadas, os 
Quais reclamam de terem sido lesados em um dos seus direitos ou legítimo 
interesse em razão das atividades desenvolvidas pelos órgãos executivos do 
mesmo Estado, impõe a necessidade de promover adeQuadamente a sua 
defesa em juízo. 

Partindo da constatação de QUe, ao longo do tempo, houve uma pluralização de 
categorias jurídicas de interesseS6

, como reflexo jurídico da pluralização das fontes e das 
sedes de poder77

, com a devolução do poder à sociedade, Moreira Netto condu i Que 
multiplicaram-se e especiallzaram-se as "funções de controle: preventivas e repressivas, 
fiscalizatórias, postulatórias e corretivas, parlamentares, administrativas e judiciárias" 711

• 

Como resposta a essa nova e complexa conjuntura, visando a preservar os princípios da 
igualdade, plenitude do direito de defesa e devido processo legal, houve uma extensão do 
princípio da defesa téCníca. Defesa técnica, tenha-se presente, é elemento necessário e 
inafastável da ampla defesa. 

Com efeito, toda e QUalQuer controvérsia envolvendo interesses QUe coloQuem em 
jogo a moralidade, a legitimidade e a legalidade. juridicamente protegidas e consideradas 
relevantes à justiça (no sentido amplo da expressão). deve expressar-se tecnicamente, na 
forma legalmente prescrita, "pois só assim a defesa desses interesses se fará em nível 
aceitável de eficiência,igualando os interessados perante a lei e o Estado79

." A existência de 
uma defesa técnica, dessarte, é um pressuposto lógico do respeito ao Princípio da 
justidalídade, garantia do Estado de Direito, porQuanto, conforme o já mencionado escólio 

75 SCOCA, Salvatore. A advocacia do estado. Revista da Associação dos Procuradores do Estado do Rio Grande 
do Sul. Porto Alegre. n.l. 200!, p. 153. 

7!> DestaQue-se aí a distinção estabelecida, v.g.. entre interesses coletivos e os interesses difusos. 
71 MOREIRA NETO anota QUe, segundo BOBB!O e REALE. essa pluralização marca o conceito de democracia 

social. substituindo a idéia de "socialização da propriedade" pela da "socialização do poder". (MOREIRA 
NETO, As funções essenciais à Justiça e as procuraturas constitucionais, p. 52) 

78 MOREIRA NETO, As funções essenciais à Justiça e as procuraturas conslitucíonaís, p.S2. 
79 MOREIRA NETO, As funções essenciais à Justiça e as procuraluras constitucionais, p.52. 



do Professor Manoel Gonçalves Ferreira Filho, sendo a isonomla um dos elementos básicos 
do Estado de Direito, merece tanta garantia Quanto a legalidade. Resulta daí Que: 

[ ... ]as funções essenciais à Justiça se constítuem num conjunto de atividades 
políticas preventivas e postulatorias através das QUais interesses 
juridicamente reconhecidos são identificados, acautelados e defendidos por 
órgãos tecnicamente habilitados. sob garantias constitucionais.80 

A custódia do interesse públíco, nas suas variadas facetas. adeQuando-se às necessárias 
especificações e capacitações técnicas, visando a preservar o Estado de Direito e alcançar o 
Estado de Justiça. desdobrou-se no QUe Moreira Neto definiu como sendo as Procuraturas 
Constitudonaís. Nesse sentido, o referido doutrinador salienta QUe a constituição cria três 
tipos institucionais de procuraturas. todas encarregadas das funções essenciais à justiça. e 
cada uma delas, com atribuições consultivas e postulatórias definidas no ordenamento 
constitucional (artigos 127, 129, 131, 132, 133 e 134, CF) e infraconstitucional 
(Constituições estaduais e respectivas leis orgânicas). voltadas a três conjuntos de interesses 
caracterizados. A partir dos interesses tutelados. portanto, define-se a procuratura 
constitucional encarregada, dentre as seguintes: "advocacia da sociedade; advocacia do Estado; 
advocacia dos necessitados." 

O primeiro conjunto de interesses engloba. basicamente, dois subconjuntos de 
relevância: os interesses difusos da defesa da ordem jurídica e do regime democrático e os 
interesses sociais e individuais indisponíveis (art. 127, caput, da constituição), detalhados 
em rol de funções (art. 129, CF), em relação aberta QUe pode ser acrescida de outras 
compatíveis com a finalidade institucional (art. 129, IX). Para esse coniunto, a função essencial 
à justiça QUe lhe corresponde é a advocacia da sociedade. e a procuratura QUe a tem a seu 
cargo é o Ministério Público, em seus ramos federais, distrital federal e estaduais. O 
segundo conjunto de interesses são os interesses públicos, assim entendidos os estabelecidos 
em lei e cometidos ao Estado, em seus desdobramentos políticos (União, Estados e Distrito 
Federal). Para esse coniunto, a função essencial à iustiça Ql.le lhe corresponde é a advocacia 
do Estado (art. 131, para a União, e 132, para os Estados e Distrito Federal) e as procuraturas 
QUC têm a seu cargo são a Advocacia Gera! da União (órgão co!etivo) e os Procuradores dos 
Estados e do Distrito Federal (órgãos singulares). Por fim, a Constituição prevê um terceiro 
conjunto de interesses, individuais. co!etivos e até difusos. todos Qualificados pela 
insuficiência de recursos daQueles QUe devam ou QUeiram defende-los: são os interesses dos 
necessitados (artigo 5°, LXXIV. da Constituição). Para esse conjunto, a função essencial à 
justiça QUe lhe corresponde é a advocacia dos necessitados e a procuratura QUe a tem a seu 
cargo é a Defensaria Pública, Federal, distrital federal e estadual (artigo 134, CF.)." 

00 MOREIRA NETO, fu funções essenciais à justiça e as procuraturas constitucionais, p. 52-53. 
31 MOREIRA NETO. As funções essenciais à justiça e as procuraturas constitucionais. p. 55. 



4.2 IGUAldAdE ENTRE AS fuNÇÕES ESSENciAis À jusTiÇA 

ConQuanto as referidas procuraturas constitucíonais representem, em princípio, 
conjuntos de interesses QUe, aparentemente denotam Qualificações distintas, há QUe se 
ter presente QUe, nos três casos, estamos diante do mesmo constituinte. o interesse 
primário, público propriamente dito. Essas três procuraturas, assim, estão a serviço da 
sociedade nas variadas formas QUe pode assumir. Sociedade e Estado "atuam como dois 
momentos necessários, separados mas contíguos, distintos mas interdependentes, do 
sistema social em sua complexidade em sua articulação" 82

• O Estado QUe se faz Sociedade 
conduz ao Estado sem sociedade, totalitário; a sociedade Que se faz Estado nos leva a uma 
sociedade sem Estado, resulta na extinção do Estado83

. Se é certo QUe Estado e Sociedade 
são conceitos diferentes, não é menos correto afirmar QUe sempre deverá haver 
compatibilidade dos interesses daQuele (interesses públicos secundários) com os da 
sociedade (interesses primários). 

Nesse sentido, desde já se mostra relevante destacar a inexistência de hierarQuia 
entre as funções essenciais à justiça, gozando todas elas do mesmo slalus constitucional. 
dada a igual importância conferida à defesa dos interesses públicos estabelecidos em lei 
e cometidos ao Estado (Procuratura da Advocacia Pública) dos interesses difusos, da ordem 
jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais 
indisponíveis(Procuratura do Ministério Público), e dos interesses individuais, coletivos e 
até difusos, caracterizados pela insuficiência de recursos económicos daQueles QUe os 
titularizam (Procuratura da Defensaria Pública). Não existe. é importante ressaltar, 
monopólio da defesa do interesse público. 

A Constituição Federal fixou o tratamento isonômico e determinou à legislação 
infraconstitucional a observância dessa igualdade, dada a essencialidade dessas funções para a 
existência do Estado Democrático de Direito, consubstanciada na representação judicial e 
extrajudicial do Estado e consultaria e aconselhamento jurídico da atividade administrativa, 
garantias contra eventuais arbitrariedades da ação estatal. Não há falar, pois, em maior ou 
menor relevância, dentre as funções eleitas pela Constituição Federal como essenciais à Justiça. 
QualQuer manobra neste sentido, aliás, vai de encontro ao Estado Democrático de Direito e um 
ideal de Estado de Justiça. As funções essenciais à justiça são Órgãos de Estado. identificados 
com o perfil democrático, participativo, adotado pela Constituição Federal de 1988. 

8' BOBBIO, Estado, governo e sociedade, p. 52. 
83 BOBBIO, Estado, governo e sociedade, p.S I. 
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4.1 PRERROGATiVAS de cAdA uMA dAs PaocuRATURA.S CoNsTiTucioNAis 

Com efeito, se desempenham funções essenciais à justiça e estão encarregadas da 
representação da sociedade nas várias formas Q!JC pode assumir, devem contar com as 
mesmas garantias constitucionais no desempenho das ativídades QUe lhes são próprias. A 
análise do texto constitucional, todavia, demonstra QUe, nesse aspecto, houve tratamento 
diferenciado entre as Procuraturas. Nesse sentido, a partir de cada uma das garantias previstas 
na Constituição Federal, iremos traçar um Quadro comparativo a fim de verificar em Ql.IC 

condições foi regulada a matéria. 

Autonomia Funcional e Administrativa Essa prerrogativa institucional, inicialmente, 
foi assegurada tão-somente ao Ministério Público (art. 127, § 2°, da Constituição Federal). 
Por força da Emenda Constitucional n° 4 5, de 08. I 2.2004, foi prevista a autonomia funcional 
e administrativa às Defensarias Públicas Estaduais (art. 134, § 2°). A Advocacia Pública e 
a Defensaria Pública da União não contam com esta garantia. 

Vitaliciedade -Aos membros do Ministério Público é garantida a vitaliciedade (ar!. 
128, I, a, da Constituição Federal), ou seja, a previsão de QUe somente poderão perder seu 
cargo por decisão judicial transitada em julgado. Não existe prerrogativa deste teor para os 
membros da Advocacia Pública e da Defensaria Pública. 

Inamovibilidade -Os membros do Ministério Público (art. 128, I, b, da Constituição 
Federal) e da Defensaria Pública ( art. 134, § I 0 , da Constituição Federal) somente podem 
ser removidos por iniciativa própria ou interesse público. Não há dispositivo legal na 
Constituição Federal prevendo esta garantia para os Advogados Públicos. 

Dentre as garantias constitucionais, poderíamos destacar, ainda, a irredutibilidade 
de subsídio QUe consta expressamente, em relação ao Ministério Público, no art. 128, I, c, 
da Constituição Federal. No QUe pertine à Advocacia Pública e à Defensaria Pública, conQuanto 
não haja disposição QUe trate em particular destas carreiras, ao QUe tudo indica, a 
irredutibilidade decorre do art. 37, XV, da Constituição Federal. 

Uma rápida análise do tema demonstra, à evidência, QUe à Advocacia Pública não 
foram asseguradas garantias essenciais para o desempenho de sua função. Ressalta, aliás, o 
fato de QUe não houve tratamento lógico e sistemático no trato da matéria. Se essenciais são 
todas as funções previstas na Constituição como ta!, por óbvio, devem contar com as mesmas 
garantias. Não se justifica o tratamento desigual dado a funções QUe detém, tanto Quanto o 
Ministério Público, a tutela do interesse público. As evidências de QUe interesses outros QUe 
não o do bem comum, da sociedade, estão a pautar a condução desse assunto ressaltam, por 
exemplo, do fato de QUe a autonomia funcional e administrativa da Advocacia-Geral da União, 
das Procuradorias do Estado e da Defensaria Pública da União, não constaram no texto final 
da Emenda Constitucional n° 45. No caso da Defensaria Pública, a omissão é ainda mais 
patente se levarmos em conta cwe a prerrogativa só alcança a esfera estaduaL 



~ A ADVOCACIA-GERAL DA UNIÃO 

~.1 PnocuRATURA do EsTAdo E dEfESA do iNTERESSE público 

Dentre as funções essenciais à justiça, optou-se por um estudo mais detalhado da 
Advocacia-Geral da União. O Advogado Público exerce um mandato legal QUe tem suporte 
nos princípios QUe vinculam todas as funções do Estado aos legítimos interesses da 
Sociedade". A evolução histórica da Advocacia de Estado é reflexo da evolução das instituições 
estatais, do absolutismo ao Estado Democrático social contemporâneo85 . 

No QUe pertine à Advocacia-Geral da União, releva notar Que se trata de inovação86 

levada a efeito pela Constituição Federal de 1988 em seu artigo 131, rompendo com a 
tradição de a representação judicial da União ser exercida pelo Ministério Público Federal. 
ConQuanto isso possa denotar QUe a Advocacia Pública surge a partir do Ministério Público, 
uma análise dos aspectos históricos das duas Instituições demonstra QUe, no QUe diz respeito 
à atividade de defesa do Estado, há primasia histórica, tanto da atividade Quanto da instituição, 
em favor da primeira. Nesse sentido, a propósito. o escólio de Mário Bernardo Sesta: 

E não é só isso: é absolutamente ineQuívoco Que o Ministério Público. segundo 
o ensinamento de seus melhores doutrinadores, decorre de uma 
especialização da Advocacia do Estado; é filho da Advocacia de Estado, tendo 
merecido maior destaQue em face da incorporação de valores institucionais 
inerentes ao legado da Revolução Francesa. 

Na tradição institucional luso-brasileira. não há a menor dúvida. essa afirmação 
pode ser feita com base na doutrina do próprio Ministério Público, de Que a 
origem da instituição reside nos "Procuradores da Coroa", erigidos à instância 
de órgãos permanentes a partir de 1289, sob o reinado de D. Afonso III. 

84 MURICY, Marília. O Procurador do Estado e a ética profissionaL Revísta da Associação dos Procuradores do 
Estado do f?jo Grande do Sul, Porto Alegre, n. I, 200!, p.! 3!. 

~5 SESTA. Advocacia de Estado: posição institucional, p.l90. 
116 Antes da promulgação da Constituição da República de 5 de outubro de ! 988 a representação judicial da 

União (Administração Direta) estava a cargo da Procuradoria-Geral da Repúbllca e as atividades de consultaria 
e assessoramento íurídicos do Poder Executivo estavam confiadas à Advocacia Consultiva da União, QUe tinha 
como instância m<ixima a Consu!toria-Geral da República e era composta pela Procuradoria-Geral da Fazenda 
Nacional (no Ministério da Fazenda), pelas Consultarias jurídicas (nos demais Ministérios, Estado-Maior das 
Forças Armadas e Secretarias da Presidência da República), pelos órgãos jurídicos dos Gabinetes Militar e Civil 
da Presidência da República, pelas Procuradorias-Gerais e departamentos jurídicos das autarQuias e das 
fundações rederais, e pelos órgãos jurídicos das empresas públicas, sociedades de economia mista e demais 
entidades controladas, direta ou indiretamente, pela União. Exercia parcialmente a representação extraíudicía! 
da União a Procuradoria-Gera! da Fazenda Nadona!- PGFN, como órgão do Ministério da Fazenda. A 
representação judicial da União esteve afeta à Procuradoria-Geral da República até o advento da Lei Complementar 
no 73, de 11 de rcvereiro de J 993, com exceção daQuela referente às causas de natureza flscal Q.UC 

passaram à antlga Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional desde a promulgação da Carla Política, por força do 
arL 29, § 5°, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias- ADCT{VALENTE, Maria )ovlta Wolney. 
Advocacia-Cera/ da Uníão. Disponível em: <h.t1J2;LL\.~~u.gov.br/agu.htm> Acesso em 28 íul. 2005) 
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E o czue eram os "Procuradores da Coroa"? Eram, antes de tudo, Advogados 
de Estado. Competia-lhes precipuamente a defesa dos interesses da Coroa, 
e, anci!armente, o exercício da acusação pública, Quando, desta, pudessem 
resultar cominações capazes de reverter em benefício do erário real. 

Em toda a tradição portuguesa, a defesa judicial do interesse público tem 
sido organizada juntamente e durante séculos com nítida prevalência da 
Advocacia de Estado sobre a acusação pública. 87 

No mesmo sentido, José Afonso da Silva anota QlJe foi a Constituição de 1934 QUe 
institucionalizou a Advocacia Pública da União, embora com a denominação de Ministério 
Público, salientando QUe este, no Império, já exercia as funções de Advocacia Pública, mas, 
então, as atribuições típicas de Ministério Público, ou seía, de custos legais e da persecutío 
criminis, preponderam sobre as de defesa judicial dos interesses da Fazenda. Na República 
Federativa, todavia, essa eQuação se alterou fundamentalmente. A competência penal e 
sobre interesses privados indisponíveis passou para as Justiças Estaduais e, 
conseQüentemente, para o Ministério Público dos Estados. Descentralizaram se as funções 
de Ministério Público, de tal sorte Que o Ministério Público Federal se tornou 
fundamentalmente um órgão de defesa dos interesses da União em Juízo. Não foi sem razão 
QUe os membros da instituição se chamaram Procuradores da República. Com a criação de 
justiças Federais Especiais, Eleitoral, do Trabalho, pela Constituição de 1946, surgiram 
ramos do Ministério Público da União junto dessas Justiças, mas o ramo chamado Ministério 
Público Federal continuou sendo tipicamente Advocacia Pública da União, embora acumulasse 
também atividades típicas de Ministério Público, especialmente depois da recriação da 
Justiça Federal de primeira instância. 88 

Conforme destacou Gilmar Ferreira Mendes89 , à Advocacia Pública cabe "operar na 
redefinição do interesse público sob um paradigma democrático"90 . Para tanto. afirma @C se 
é o direito a forma própria de manifestação dos a tos dos representantes populares, compete 
à Advocacia Pública oferecer a alternativa técnica para a imaginação institucional e a conseQüente 
transformação da sociedade brasileira' 1• A propósito disso, Walküre Lopes Ribeiro da Silva 
observa QUe apesar de atuar na esfera do Estado, a Advocacia Pública detém informações. 
conhecimentos úteis não apenas ao Estado mas também à sociedade. Via de conseQüência, 
o "efeito desejado é a realização do interesse público. não do interesse dos governantes do 
momento ou de indivíduos ou grupos existentes no meio social." Por ser necessariamente 

w SESTA. Jsonomia remuneratória das carreiras jurídicas. p. 82-83. 
38 SILVA, José Afonso da. A advocacia pública. Revista da Associação dos Procuradores do Estado do Rio Grande 

do Sul, Porto Alegre, n. ! , 200 I, p. I 1. 
89 Advogado-Geral da Unlão no período de 31/01/2000 20/06/2002 e hoje Ministro do Supremo Tribunal 

Federa!. 
5I:) FERREIRA MENDES, Gilmar. Discurso de abertura. ln: ENCONTRO NACIONAL DOS PROCURADORES 

DA AGU, S., Culabá, 2001. [Anais ... ] Cuiabá, 2001. 
91 FERREIRA. MENDES, Discurso de abertura. 



ético, objetivando a defesa de valores essenciais, ainda QUe implícitos nas normas 
constitucionais ou infraconstitucionais, o papel da Advocacia assume relevância na definição 
do interesse público92

• 

De QUalQuer sorte, nos parece QUe o mais importante é o fato de QUe a Constituição 
Federal optou por dividir a instituição incumbida da tutela judicial do interesse público. Essa 
partição de funções. fixemos. é resultado de uma busca pelo melhor aparelhamento da tutela 
do interesse público. Trata-se, como já afirmado. de uma adeQuação às necessárias 
especificações e capacitações técnicas, consubstanclada nas Procuraturas Constítucíonaís, 
visando a preservar o Estado de Direito e alcançar o Estado de justiça. Assim, repetindo 
experiências já adotadas com sucesso em nível estaduaP3

• a Constituição Federal. por 
influência do modelo italiano, atribuiu à "Advocacia da União" a atívidade ínstítucíonal originária, 
ou seja, a tutela do interesse público naQ!.lilo QUe diz respeito com os interesses do Estado, 
remanescendo ao Ministério Público, em suma. as competências acusatória e fiscalizadora 
herdadas do modelo francês, a QUe se acrescentou a título revita!izador. a tutela dos chamados 
interesses difusos94

• 

A Advocacia-Geral da União é, em síntese, a defensora do patrimônio público, do 
patrimônio do povo brasileiro, e, como tal, vem desempenhando importante papel para a 
Nação. Como Função essencial à Justiça QUe é, consoante já referido, não pode, não deve, 
estar enQuadrada dentro de um dos Poderes. Trata-se de função pública autônoma. 
independente e destacada das estruturas dos três Poderes do Estado, nos termos da 
Constituição Federal. Nas palavras do Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de 
Mello, por ocasião do julgamento da Ação Di reta de Inconstitucionalidade n° 127: 

1 ... ] A União e os Estados-membros não se confundem e nem se reduzem à 
dimensão pessoal e político-jurídica do Presidente da República e dos 
Governadores Estaduais. 

O Governador do Estado não pode tomar para si, patrimonializando-se como 
mera projeção pessoal do Chefe do Poder Executivo, um órgão público 
concebido pela Constituição local como depositário da magna prerrogativa 
de representar, em juízo, o próprio Estado- pessoa jurídica de direito público 
interno. (grifo nosso) 

n RIBEIRO DA SILVA, lnstitudonalízação dos órgãos de advocacia pública, p. 296. 
91 No Rio Grande do Sul, íâ a Constituição de ! 967 previa existência da então chamada "Consultaria ~Geral do 

Estado"(cf. SESTA. Advocacia de Estado, p. 189) 
>'1 SESTA, Advocacia de Estado. p. ! 89. 



Todavia, na realidade de um País em QUe o Executivo é o Poder QUe efetivamente 
governa, nas palavras de Ferreira Filho9s, é o árbitro da vida social, lamentavelmente, a 
Advocacia-Geral da União vem sendo submetida ao jugo do Poder Executivo. Tome-se como 
exemplo a atividade de consultaria jurídica QUe consubstancia garantia de controle interno da 
legalidade ao mesmo tempo QUe serve de instrumento visando a coibir a ação de agentes 
públicos QUe importem em desrespeito a direitos fundamentais ou lesão ao erário e QUe, no 
mais das vezes, só chegam, Quando chegam. a ser responsabilizados por intermédio de 
medidas judiciais repressivas QUe, não raro, têm se revelado tardias, insufícíentes para 
reparação do património público, reforçando a sensação de impunidade. À evidência, portanto, 
se trata de função QUe demanda independência funclonal, na medida em QUe, conforme o 
ensinamento de Moreira Neto, vincu[a9& a Administração. 

Nada obstante, antes de se prestar a reforço da independência, ironicamente, a função 
de consultaria e aconselhamento ao Poder Executivo vem sendo utilizada como justificativa 
para o laço mais forte existente entre a Advocacia~Gera! da União e aQuele Poder97 • 

95 Manocl Gonçalves Ferreira Filho, dando destaQue à hipertrona do Poder Executivo, refere: Essa extensão de 
tarefãs trouxe aumento de prestígio, especialmente porQue nas repúblicas o Executivo se tornou desde cedo 
a cúpula do partido ou da coligação majoritária. Daí resultou QUe, embora a estrutura constitucional não se 
modificasse, ainda Q!fe o Legislativo conservasse uma preeminência aparente, o centro real do poder poiítico 
se deslocou para o Executivo. De lã to, este se tornou o motor da vida política, a mola do governo, o QUe, cm 
última análise, veio repercutir no próprio campo legislativo, com a legislação delegada etc. Mais ainda, tendo 
em mãos a vida económica, pelo controle de câmbio, dos meios de pagamento, do nsco, veio o Executivo a 
transformar-se no árbitro da vida soclal, cujas opções governam a tudo e todos (FERREIRA FILHO, Curso de 
direito constitucional, p.220). 

~ó MOREIRA NETO anota o_ue é: Distintamente, observe-se, a consultaria jurídica é uma atividade essencial 
à íustiça, porQuanto nela o advogado tem a decisão técnico-jurídica a seu cargo e sob sua plena responsabilidade, 
direta e pessoal. O consultor jurídico do Poder Público emite uma vontade estatal, como órgão do Estado QUe 
é, vinculando-o de tal forma QUC, se a Administração não seguir o ditame, deverá motivar porQue não o faz, 
sob pena de nulidade do ato (princípio da motivação- art. 5°, UVe LV, 93, X). Seus pronunciamentos têm, 
por isso, uma encácia própria, QUe é a eficácia do parecer jurídico, no exercício das funções de nsca!ização da 
juridicídade dos atos do Estado, embora possam alguns pender de um visto ou de QUalQuer outro ato de 
assentimento para cobrarem exeo...üibiHdade. Os órgãos da Administração Pública, QUe têm na ordem jurídica 
não só o fundamento como os limites de sua atuação, não podem ignorar os pareceres regularmente emitidos 
pelas consultarias jurídicas dos órgãos da procuratura constitucional QUe sobre elas atuem, embora possam 
deixar de segui-los, motivadamente, mas sempre a seu inteiro risco, jurídico e polítko. (MOREIRA NETO, 
As funções essenciais à justiça e as procuraturas conslituclonais, p.S4) 

97 No site da Advocacia-Geral da União consta anotação da Secretarária-Geral de Consultaria, Maria fovita 
Wolney Valente do seguinte teor "Teve o Constituinte o cuidado de situar a Advocacia-Geral da União fora 
dos três Poderes da República, não para QUe formasse um "Quarto poder··. mas para QUe pudesse atender, 
com independência, aos lrês Poderes, tendo presente Que a representação judicial da União, confiada à nova 
Instituição, envolveria os três Poderes da República. Também deixou claro QUe a Advocacia-Geral da União 



~ .2 A AuTONOMiA E As GARANTiAs CoNsTiTucioNAis coMo REQuisiTo pARA o pLENO 

EXERCÍCiO dE fUNÇÃO ESSENciAl À JusTiÇA 

A Advocacia-Gera! da União exerce função essencial à justiça e sua missão institucional 
pressupõe o exercício de uma Advocacia de Fstado, uma Advocacia a serv·tço da sociedade. 
Tal como, de resto, toda a Advocacia Pública, a Advocacia-Geral da União não serve ao 
patrocínio de interesses particulares, não é patrimônio98 do governante de plantão. Trata-se 
de uma conQuista da sociedade, resultante de sua evolução histórica: garantia da busca por 
um Estado de Justiça. 

Alnda assim, não há uma correta compreensão acerca da importância dessa Instituição. 
As causas, são variadas, assumindo destaQue as seguintes: Em um País QUe teve Estado. 
antes de ter tido território e antes de ter tido povo99 , ao observador ressalta uma tendência, 
muitas vezes estimulada pela mídia, ainda QUe involuntariamente, a se compreender o 
Estado como algo completamente desligado da sociedade; um ser autônomo e QUe, em vez 
de garante da liberdade, no melhor estilo contratualista, tem função meramente restritiva de 
direitos; esse ser QUe habita o imaginário popular não é identificado com o patrimônio 
público. Trata-se, também, de uma conseQüência dos períodos em QUe estivemos sob um 
regime totalitário, época em QUe o Estado se fez Sociedade conduzindo ao Estado sem 
sociedade. A superação dessa distorcida imagem da Advocacia Pública, portanto, passa por 
uma constante busca por cana'ts de comunicação com a sociedade, a construção de pontes 
QUe despertem a percepção correta desse instrumento de realização do Estado de Justiça. 
cujo mandato legal, repita-se, tem suporte nos princípios QUe vinculam todas as funções do 
Estado aos legítimos interesses da Sociedade. 

ficaria responsável pelas atividades de consultoria e assessoramento jurídicos apenas do Poder Executivo. 
Portanto, o laço mais forte a unir a Advocacia-Geral da União ao Poder Executivo decorre desses serviços QUe 
lhe presta, com exclusividade. Texto extraído do site http:Uwww.agu.gov.br/agu.htm, em 28.07.2005. 

98 Nas palavras do Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello, por ocasião do julgamento da Ação 
Díreta de Inconstitucionalidade n° 127: [ ... ] A União e os Estados-membros não se confundem e nem se 
reduzem à dimensão pessoal e político-jurídica do Presidente da República e dos Governadores Estaduais. 
O Governador do Estado não pode tomar para si, palrimoniallzando-se como mera projeção pessoal do Chefe 
do Poder Executivo, um órgão público concebido pela Constituição local como depositário da magna prerrogativa 
de representar, em juízo, o próprio Estado- pessoa jurídica de direito público interno. 

'» SOUZA jÚNIOR, Cezar Saldanha. Constituições do Brasil. Porto Alegre. 2002, p. li. 
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A despeito das funções exercidas e dos poderosos interesses 100 QUe muitas vezes 
tem de confrontar, a Advocacia-Gera! da União, carece de garantias mínimas ao exercício 
de sua missão constitucional. O exercício de tão relevante função exige QUe aos seus 
Membros sejam asseguradas garantias e prerrogativas, essenciais ao pleno e independente 
exercício de suas funções. Essas garantias podem ser divididas em garantias institucionais 
e garantias aos membros. 

A QUestão das garantias da Advocacia-Gera! da União demanda um estudo 
aprofundado da matéria. Os limites a QUe se propõe o presente trabalho, todavia, não permitem 
uma análise a contento com a importância do assunto. Ainda assim, já encaminhando a 
finalização do presente estudo, não poderíamos deixar de ressaltar alguns aspectos QUe 
dizem respeito à autonomia administrativa e funcional, à inamovibilidade, e, por fim, à 
proibição de se manifestar acerca dos processos QUe estão sob sua responsabilidade. 

No QUe se refere às garantias institucionais, ressalta a necessidade de ®C lhe seja 
assegurada Autonomia Administrativa e Financeira, visando a assegurar a possibilidade de 
elaboração de sua própria proposta orçamentária, bem como a gestão e aplicação dos recursos 
QUe lhe forem destinados. O orçamento centralizado nas mãos do governante do dia, não há 
como negar, é forte instrumento de pressão sobre os membros da carreira. Não bastasse 
isso, resulta, como tem demonstrado a realidade, em incalculável prejuízo para a sociedade, 
na medida em QUe os cargos deixam de ser preenchidos por força de desmandos 
governamentais QUe tornam pouco atrativo o exercício da Advocacia, se comparado com o 
vencimento pago às demais funções essenciais à justiça. Da mesma forma, a ausência de 
autonomia administrativa e financeira resulta em falta de capacidade material para acompanhar 
a constante expansão da justiça Federal e do Ministério Público. 

No campo das garantias dos membros da Advocacia-Geral da União, da mesma 
forma, uma análise rápida do texto constitucional evidencia QUe não houve preocupação 
mínima com as condições de exercício dessa função essencial. Tanto é assim, QUe nem 
mesmo a inamovibilidade restou assegurada. Não bastasse isso, por força de Ação Direta de 
lnconstitucionalidade101 promovida pela Procuradoria-Geral da República, o Supremo Tribunal 
Federal suspendeu dispositivo da Constituição do Paraná QUe previa a inamovibilidade dos 
Procuradores daQJJele Estado, ao argumento de QUe o preceito legal em Q!Jestão fere 
prerrogativa do Chefe do Poder Executivo de dispor sobre a movimentação de agentes 
públicos no interesse da Administração. Ta! decisão, s.m.j., vai de encontro ao interesse 
público, razão e fundamento das Instituições democráticas. Explica-se: o Advogado Público, 

100 Consta da Mensagem enviada pela Presidência da República ao Congresso Nacional na abertura da 2a Sessão 
Legislativa Ordinária da 523 Legislatura: A atuação judicial da AGU tem sido importante para o eQuilíbrio da 
situação económico financeira do País, à medida QUe tem obtido substanciais vitórias cm ações judiciais 
movidas contra a União perante diversos Tribunais, uma vez QUe, em apenas três ações, a AGU evitou um 

gasto de aproximadamente R$1 I I bilhões aos cofres públicos. 
101 ADIN 1246-1/PR. 



no exercício de suas funções, sempre estará balizado pelo respeito e defesa do interesse 
público primário, compreendido como o interesse da coletividade, o interesse da sociedade, 
o interesse do bem geral, ou da observância da ordem jurídica a título de bem tratar o 
interesse da coletividade. Por óbvio, não pode estar sujeito a eventuais pressões da 
Administração. O Advogado Público, como bem salienta Sesta 102

, no exercício de sua função 
básica, não fala ao administrador para assessorá-/a; fala pelo Estado no processo em Que este 
for parte, vincu!andoHo. Via de conseQüência, a ínamovíbílidade, assim como aos integrantes 
do Ministério Púb!ico 103 deve ser garantia dos membros da Advocacia Pública, sujeita tão
somente ao interesse público. A Advocacia Pública não atende a interesses setorizados, de 
determinados grupos, mas interesse QUC é comum a toda a sociedade e, nessa condição, se 
sobrepõe aos demais 104

• 

Causa espécie, outrossim, o fato de QUe aos membros da Advocacia-Geral da União 
é defeso prestar esclarecimentos à sociedade acerca do trabalho Que estão a desenvolver na 
defesa do patrimônio público. Isso decorre do artigo art. 28 da LC n° 73/93 (Institui a Lei 
Orgânica da Advocacia-Geral da União e dá outras providências) QUe estabelece: 'Além das 
proibições decorrentes do exercício de cargo público, aos membros efetivos da Advocacia
Geral da União é vedado [ ... [ III -manifestar-se. por QUalQuer meio de divulgação, sob(e 
assunto pertinente às suas funções, salvo ordem, ou autorização expressa do AdvogadO
Geral da União." 

A carga repressora do dispositivo legal em Questão, não bastasse o fato de Q!le 
contraria evidentemente o art. 133 da Constituição Federal, denota com lamentável evidência, 
a visão eQuivocada QUe ainda está a obstaculizar o efetivo desempenho da Advocacia-geral da 
União como função essencial à justiça e instrumento na busca pelo Estado de justiça. A 
Advocacia-Geral da União é uma instituição destinada a. dentro do Estado, servir a sociedade. 
Essa tarefa, com efeito, pressupõe a capacidade de interagir com a sociedade civil, prestando
lhe conta do trabalho desenvolvido. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Após essa breve análise, impende sejam feitas algumas considerações, cumprindo 
destacar, em primeiro lugar, QUe o estudo das funções essenciais à justiça, sua origem, 
evolução histórica, posicionamento na Constituição Federal de 1988, demonstra QUe não 
existe monopólio da defesa do interesse público; esse é um papel a ser desempenhado pór 
três Procuraturas Constitucionais: Advocacia Pública, Defensaria Pública e Ministério Público. 

101 SESTA, Advocacia de Estado, p. 197. 
103 Art. 128, §5°, I, da C.E 
JO! RIBEIRO DA SILVA, lnstituclonalização dos órgãos de advocacia pública, p. 296 



Nesse sentido, é bem de ver QUe a evolução histórica da Advocacia de Estado, e a 
conseQüente previsão da Advocacia-Gera! da União no patamar constitucional de função 
essencial á justiça. ao lado das demais funções do Estado, é reflexo da evolução das instituições 
estatais, do necessário aprimoramento da tutela do interesse público, em atenção ao princípio 
da igualdade e visando a preservar o Estado de Direito e alcançar o Estado de Justiça. 

Todavia, conQuanto exerça funções essenciais ao Estado de Direito, a Advocacia
Geral da União carece de garantias mínimas ao exercício de sua missão constitucionaL A 
concessão de garantias à instituição e seus membros, é providência QUe vem ao encontro da 
sociedade. porQue é em nome dela QUe os Advogados da União falam, representando o 
Estado. 

A Advocacia-Geral da União, infelizmente, ainda é muitas vezes confundida com 
Advocacia do Governo, Quando, na realidade, exerce a representação do Estado, fala em 
nome do ente estatal e vincula a Administração. A superação dessa Quadro passa por uma 
constante busca por canais de comunicação com a sociedade, visando a superar uma eQuivocada 
visão de Estado como um ser autónomo, sem relação direta com a sociedade. Há QUe se 
trilhar oS caminhos necessários ao encontro da sociedade, a fim de despertar a percepção 
correta desse instrumento de realização do Estado de Justiça. cujo mandato legal, repita-se, 
tem suporte nos princípios QUe vinculam todas as funções do Estado aos legítimos interesses 
da Sociedade. 

Na defesa do patrimônio público, a despeito do ®adro acima referido, a Advocacia
Geral da União vem desempenhando importante papel para a Nação. Trata-se, pois, de 
instituição com crédito, QUe já demonstrou sua importância, e Q!.IC poderá representar ainda 
melhor o interesse da sociedade no momento em Que for dotada de todas as garantias e 
poderes necessários ao exercício de sua função. A realização de um Estado de justiça, 
portanto, certamente passa por essa transformação institucional. 
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INTRODUÇÃO 

A RefoRMA do SisTEMA EleiToRAl E 

QuesTÕEs SubjACENTEs 

A reforma política é um assunto bastante debatido no Brasil atua!mente. Estão 
inseridas nesse debate diversas Questões, desde a fidelidade partidária, o financiamento 
público das campanhas eleitorais ou a extensão do voto facultativo, até a mudança no sistema 
de governo1 .• Dentre essas matérias, destaca-se uma QUe tramita no Congresso Nacional há 
alguns anos e é objeto de inúmeras Propostas de Emenda à Constituição (PECs): a reforma do 
sistema eleitoral. 

Os sistemas eleitorais são o conjunto de regras QUe disciplinam as eleições, 
determinando a organização territorial, o procedimento de votação, os critérios de apuração, 
os reQuisitos para a designação do ou dos candidatos eleitos2

• Utilizando-se este ou aQuele 
sistema, uma mesma composição de votos pode produzir resultados muito diferentes. Os 
critérios QUe levam os votos populares a eleger esses ou aQueles candidatos são o cerne dos 
sistemas eleitorais. 

Analisando-se as propostas, cwe em sua esmagadora maioria restringem-se à 
composição da Câmara dos Deputados, percebe-se QUe duas são as principais idéias debatidas: 
a adoção de um sistema distrital ou misto e a manutenção do sistema proporcional. Propostas 
de menor impacto defendem a mudança da composição da Câmara de Deputados, 
aconselhando a adoção do sistema majoritário parJ todo o Poder Legislativo federal. Salienta
se, porém, a discussão entre a idéia distrital e a idéia proporcionaL Esse confronto leva a 
diversas Ql,.lestões, algumas meramente técnicas, outras axiológicas e, até mesmo, ideológicas. 

I Apenas a título í!ustralivo, cltam-se as Propostas de Emenda a Constituição QUC tramitam no Senado Federal 
sob os n°s 3 1/99, 44/99, 14/2003- relalivas ao voto facultativo- e a de n° 07/2004. propondo a adoção 
do Sistema Parlamentarista. (Disponível em: <www.senado.gov.br>. Acesso em: 9.mar.200S.) 

2 Nesse sentido, SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2004. p. 367-368. 
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O objetivo do presente trabalho é analisar criticamente as idéias subjacentes às 
Propostas de Emendas à Constituição da República QJJe alteram o sistema eleitoral. Para isso, 
é necessário estudar os diversos sistemas eleitorais. Inicialmente, serão abordados os dois 
sistemas eleitorais clássicos: o proporcional e o majoritário. Esse primeiro ponto será 
desenvolvido em três partes: o funcionamento dos sistemas, o teor da PECs Q!JC sobre eles 
versam e um registro das indagações às Quais eles levam. 

Num segundo momento, será analisado o grupo dos sistemas distritais, no Qual se 
inclui o sistema misto. Também serão abordados o funcionamento desse sistema, o conteúdo 
das propostas de sua adoção e as Questões a ele relacionadas. Por fim, num terceiro tópico, 
serão sintetizados e analisados os problemas QUe se antepõem à escolha dos sistemas 
eleitorais e as Questões QUe decorrem da escolha de um sistema eleitoral. 

1 SISTEMA PROPORCIONAL E SISTEMA MAJORITÁRIO 

1 .1 CoNcEiTos E idÉiAs CENTRAis 

O Sistema Majoritário, ou Sistema de Representação Majoritária, tem como critério 
para definir o candidato eleito o número de votos recebidos por concorrente. Tanto pode ser 
utilizado em eleições de um só, por exemplo prefeito municipal, nas QUais é o candidato mais 
votado QUe se elege, como em eleições de vários, por exemplo, para o Senado Federal. em 
Que se elegem os três mais votados de cada ente da Federação3

• 

Por sua vez, o Sistema Proporcional, também conhecido como sistema de 
representação das opiniões4 , só se aplica às eleições para mais de uma vaga 5, como é o caso 
das casas legislativas. Esse sistema visa a conferir a cada partido um número de cadeiras 
proporcional ao número de votos obtidos6, independentemente do número de votos QUe 
cada um de seus candidatos receba individualmente. Bastante ilustrativa é a diferenciação 
elaborada por Paupérie: 

1 De forma semelhante, SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 369. 
BONAVIDES, Paulo. Cíêncla Política. !0. ed. rev. atual. São Paulo: Malheiros, 2003. p. 250. 

5 Ferreira Filho sallenta, com razão, Q.Ue o sistema proporcional é inviável inclusive para eleições de poucos. 
(FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Comentário à Constituição brasileira de 1988. e. ed. 
atual. e reformulada. São Paulo: Saraiva, 1997. p. 281, e FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso 
de direito constitucional 9. ed. ampl. e atual. e reformulada. São Paulo: Saraiva, I 998, p. I O I.) 

6 Nesse sentido: STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciência política e teoria geral 
do estado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 179; DALLARI, Dalmo de Abreu. 
Elementos de teoria geral do Estado. 20. ed. atual. São Paulo: Saraiva, 1998, p. 191-192. 



É muito comum comparar o governo com uma torta. No sistema majoritário, 
se a maioria é constituída de 4/7 do total do eleitorado e a minoria de 3/7, 
fica a maioria com a torta inteird. Não parece justo. Por isso, acham muitos 
QUe, nesse caso, deve ser a torta dividida em sete partes, ficando a maioria 
com QUatro e a minoria com três. É o sistema proporciona!. 7 

O Sistema de Representação Proporcional possui inúmeras variações nos critérios 
de proporção e de aproveitamento das chamadas 'sobras eleitorais'. Isso será visto no item 
seguinte. 

lá o sistema majoritário possui apenas duas variações: o majoritário simples, de 
maioria relativa ou de um só turno, em QUe basta @C o candidato seja mais votado QUe os 
outros, independentemente do tamanho da superioridade; e o majoritário de dois turnos ou 
de maioria absoluta, no Qual, caso nenhum candidato obtenha mais QUe a metade dos votos 
válidos, realiza-se um segundo turno apenas entre os dois mais votados, ocasião na Qual 
QualQuer superioridade será suficiente8

• 

O sistema majoritário simples é aplicado nas eleições para senador e para prefeitos 
de cidades com até duzentos mil eleitores (art. 29, inciso 1/, da Constituição da República). 
Nas eleições para presidente da República, governador e prefeito de municípios com mais de 
duzentos mil eleitores, adota-se o sistema de maioria QUalificada (arts. 29, inciso 11, 28, 
caput, e 77 da Constituição da República). 

O fundamento do sistema majoritário é QUe, em decisões democráticas, a vontade da 
maioria deve prevalecer. E isso é perfeitamente coerente com as eleições para um só, 
especialmente aQuelas em QUe se exige maioria absoluta ou dois turnos. Entretanto, esse 
sistema, por vezes, se contradiz QUando a eleição é para mais de um cargo ou ocorre em 
apenas um turno. Partindo do exemplo do Senado Federal, muitas vezes- para não dizer na 
maioria das vezes- os senadores são eleitos com votos QUe representam uma parcela do 
eleitorado menor ®C a parcela QUe votou nos outros candidatos, em outras palavras, a 
minoria se impõe sobre a maioria. 

Além disso, o sistema majoritário dificulta aos peQuenos partidos a obtenção de 
cadeiras. Candidatos de agremiações menores não conseguem tantos votos, individualmente, 
Quanto os de agremiações maiores. Acaba QUe a divisão das cadeiras entre partidos grandes 
e partidos peQuenos se dá de forma desproporcional ao tamanho de seus eleitorados, em 
prejuízo dos menores. Conforme salientam Streck e Morais, bem como Vicente Barreto, 
muitas vezes, no sistema majoritário, as minorias ficam sem representação9• 

7 PAUPERIO, A. Machado. Teoria geral do Estado. 6. cd. rev. c ampl. Rio de faneiro, Forense, ! 97 I, 
p. 237. 

8 Da mesma forma, FERREIRA, Luís Pinto. Teoria gera! do Estado. 2. ed. rcv. amp!. e atualizada. São 
Paulo: Saraiva. ! 975. v. 2, p. 647. 

9 STRECK e MORAIS, 2003, p. I 78: BARRETO, Vicente. Voto e Representação, in Curso de 
introdução à ciência política, ! 984, p.SO. 



Basicamente com a intenção de corrigir essa distorção, foi desenvolvido o sistema 
proporcional, cujo princlpal objetivo é permitir a representação às minorias 10

, não só às 
minorias, mas a todas as parcelas QUe tenham força numérica suficiente para participar 11

• 

1 .2 ModAlidAdEs de sisTEMAS pRopoRciONAis E A soluçÃo dAs sobRAS 

É possível conceber um sistema eleitora! proporcional de diversas formas. Muitas 
modalidades foram desenvolvidas, dentre as Quais se citam: o sistema do voto limitado, 
formulado por Dobraniki, adotado na Inglaterra (1867-1885), na Itália ( 1882-1891) e em 
diversos outros países, inclusive no Brasil ( 1875-1889); o sistema de voto cumulativo, 
formulado por Barthélemy-Duez e Esmein; o sistema preferencial, de Hare e Andrae; o 
sistema de concorrência de listas, divulgado por Hagenbach, Esmein e outros; o sistema 
automático, de Kaisenberg; o sistema de cociente eleitoraL exposto por Duguit 12

• 

De todas as modalidades de sistema proporcional. duas se destacam: o sistema do 
QUociente eleitoral e o sistema do numero uniforme. Pelo sistema do QUociente eleitora!, 
QUe é o adotado no Brasil. o número de vagas a ser preenchido é dividido pelo número de 
votos válidos. O resultado dessa divisão é o Quociente eleitoral. Por esse critério, cada 
partido elege tantos candidatos Quantas vezes sua votação atingir o Quociente eleitoral. 13 

Nesse sistema, o Quociente só é conhecido após o término da votação, pois devem ser 
descontados os votos inválidos. 

O sistema do número uniforme, ou sistema do Quociente fixo ou do número único, 
funciona da mesma forma: a votação de cada partido é dividida pelo Quociente e o resultado 
é o numero de vagas. 1 ~ A diferença, apenas, é QUe o QUociente é estabelecido previamente 
à eleição. Daí a denominação de número uniforme ou Quociente ftxo. Conforme já mencionado, 
o Brasil adota o sistema proporcional de QUOCiente eleitoral por força do disposto no art. I 06 
da Lei n°4.737/65- Código Eleitoral. 

Independentemente da modalidade adotada, QUase sempre sobram votos válidos 
não aproveitados e pelo menos uma cadeira não preenchida. Eis o problema dos restos ou das 
sobrasY Inicialmente, nas eleições nacionais em Que os votos são computados em 

10 Nesse sentido, BONAVIDES, Ciência Política, 2003, p. 250-251; STRECK e MOAAIS, 2003, p. 179; 
FERREIRA, 1975, p. 648; DALlARI, 1998, p. 192; 

11 Com a mesma posição, BONAVIDES. citando Prêlot e ]eanneau, Ciência Política, 2003, p. 250; Ai\V\00, 

Gilberto. Eleições e representação. Brasília: Senado Federal, !999, p. 58 e p. 61-62; FERREIRA 

FILHO, 1997, p. 281; 
12 l\1ALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 24. ed. rev. e atual. I pelo Prof. Miguel Alfredo Malufe Neto 

-São Paulo: Saraiva, I 998, p. 224. 
13 BONAVJDES. Ciência Política, 2003. p. 253. 
14 FERREIRA, op. cit., p. 650. 
15 Corroboram essa afirmação BONAVIDES, Ciência Política, 2003, p. 253-254; e FERREIRA, !975, 

p.650-65 I. 



circunscrições - como é o caso das eleições para a Câmara dos Deputados, no Brasil -
poder -se-iam adotar dois critérios para computar os restos: somar as sobras de todas as 
circunscrições e resolvê-las nacionalmente, ou resolvê-las dentro de cada circunscrição. 16 

No Brasil, a resolução das sobras ocorre dentro das circunscrições. 

Independentemente do espaço geográfico no Qual processar as sobras (nacional ou 
!oca!), faz-se necessário um método para preencher as cadeiras restantes com os votos 
validos não aproveitados. As principais técnicas são duas: a do Maior Resto e a da Melhor 
Média. 

Pelo método do Maior Resto, também conhecido como 'Sistema Hagenbach', a 
cadeira restante irá para o partido QUe apresentar maior resto. 17 Em outras palavras, ganhará 
a cadeira aQuela agremiação para a Qual faltarem menos votos para atingir novamente o 
Quociente eleitoral. 

A técnica de Melhor Média computa os votos restantes em favor do partido QUe tiver 
a melhor média entre o número de votos recebidos e o número de cadeiras obtidas. Ela teve 
sua manifestação clássica na fórmula matemática desenvolvida por Hondt, QUe consiste num 
complexo cálculo QUe permite num só cálculo dividir as cadeiras proporcionalmente já 
aproveitando os restos. 18 

Entretanto, existem outras formas de calcular as melhores médias. como a fórmula 
adotada no Brasil, pela Q!lal para cada partido se divide o número de votos válidos recebidos 
pelo número de cadeiras por ele obtidas mais uma, 19 repetindo-se essa operação para as 
demais cadeiras restantes. Isso está disposto no artigo I 09 do Código Eleitoral. 

Outros critérios e métodos podem ser desenvolvidos. O fato é Q!.fe nenhum critério 
é imune a críticas porQue. forçosamente, acabará por salientar um ou outro lado de alguma 
antinomia- partido versus território, partidos peQuenos versus partidos grandes. 20 

Ainda QUe existam propostas em tramitação no Congresso Nacional QUe visem a 
alterar o funcionamento do sistema proporcionaF 1

, sem, contudo, alterar sua essência, analisar 
suas particularidades foge da temática deste trabalho no âmbito em Q!le é proposta. 
Compreendidos, em essência, os sistemas proporcional e majoritário, oportuno analisá-los 
de forma mais detalhada, a começar pelos projetas QUe tramitam no Congresso Nacional. 

16 BONAVIDES, op. cit., p. 254. 
17 SOUZA, Sul)y Alves de. Sistemas Eleitorais, in Curso de introdução à ciência política, 1984, p. 82. 
18 BONAVIDES, op. cit., p. 254. Para compreender a fôrma de Hondt, consultar CAVALCANTI, Themistocles 

Brandão. Teoria do Estado. Río de janeiro: Editor Borsoi, 1958, p. 334 e FERREIRA. op.cit.. p. 652. 
19 SOUZA., Su!!Y Alves de. op. cit., p. 81; e BONAV!DES, op. cit., p. 254) 
20 Sobre isso, ler BONAVIDES, Cíência Polítíca. 2003, p. 254. 

<I Citam-se os projetas de Lei Ordinária de n°s 2887/00, 2946/00, 3428/00 e 3949/00, QUe propõem o 
voto em listas, em tramitação na Câmara dos Deputados. Disponível em <WVIIW.camara.gov.br> Acesso em: 

9.mar.2005. 



1.} PRoposTAS de EMENdA CoNsTiTucioNAl. AlTERAÇÕEs pRoposTAS E MOTiVAÇÃO 

1.3.1 Propostas de adoção de um sistema majoritário 

Tramitam na Câmara dos Deputados as Propostas de Emenda à Constituição de 
números I 08/95, 294/00 e 133/03, pelas QUais as eleições para a Câmara dos Deputados 
passariam a realizar-se pelo sistema majoritário simples, não mais pelo sistema proporcional. 
A última dessas propostas- PEC 133/03- indica a mesma alteração na composição da 
Câmara de Vereadores. 

O principal motivo apresentado por essas propostas é as distorções QUe ocorrem no 
sistema proporcionaL Na forma atual, muitas vezes candidatos de determinado partido são 
eleitos recebendo menos votos QUe candidatos de outros partidos Q!Je não são efeitos. Outra 
distorção apontada é QUe, em alguns Estados, os candidatos precisam de muito mais votos 
para se eleger do Q!Je em outros. 

Os partidários do sistema majoritário também defendem Q!.le o sistema proporcional 
desvirtua os partidos políticos Quando esses passam a buscar candidatos não mais por suas 
opiniões, isto é, pela sua coerência com o programa partidário, mas por sua provável votação22

• 

1.3.2 Propostas de manutenção de um sistema proporcional 

Por outro lado, os partidários do sistema proporcional submeteram à Câmara dos 
Deputados os Projetas de Lei n° I 137/2003 e 493/03 - aQ!.lela em tramitação, essa 
arQ!Jivada- e as PECs de números 179/95, 170/99, 195/00, 196/00 e 485/02- todas 
em tramitação. No Senado Federal tramita a PEC 50/99. Todas essas propostas defendem a 
manutenção do sistema proporcional; elas apenas visam a corrigir as distorções do sistema 
atual, sem, contudo, alterar sua orientação, ou seja, sua sistemática proporcionaL Pretendem 
corrigir problemas técnicos, mas sem alterar QUestões substanciais e ideológicas. 

Uma análise mais acurada demonstra QUe o confronto entre esses dois sistemas 
esconde outras Questões além das já apresentadas. 

1.4 QUESTÕES QUE SURGEM do CONfRONTO ENTRE O siSTEMA. pROpORciONAl E 0 sisTEMA 

MAjORiTÁRiO 

Conforme foi visto no ponto anterior, a princlpal QUestão o..ue surge do confronto 
entre o sistema proporcional e o sistema majoritário é a distorção Quanto ao número de votos 
necessários para se eleger. 

a) Distorção entre Estados. A primeira distorção causada pelo sistema 
proporcional é a existência de Estados em QUe o candidato precisa de muito mais votos para 

zz PEC 133/03. Disponível em <www.camara.gov.br> Acesso em: 9.mar.2005. 



se eleger do QUe em outras unidades da Federação. De fato, o sistema proporcional na forma 
em ®C se encontra provoca essa deturpação da representativídade23 . Conforme salientado 
por autores como Magalhães", isso fere a igualdade de voto, positivada no artigo 14, caput, 
da Constituição da República, 

Deve-se, contudo, distinguir dois aspectos da igualdade de voto. De um lado, existe 
a igualdade formal, facilmente visualizada, QUe é a afrontada pelo sistema aluai. Trata-se da 
igualdade numérica, absoluta, pela QlJaL se um candidato de um Estado, por exemplo, precisa 
de trinta mil votos para se eleger ao Congresso Nacional. não é justo QUe um candidato de 
outro Estado precise de, pelo menos, noventa mil votos. Essa distorção faz com QUe o povo 
de estados mais populosos seja menos representado QUe o povo de estados menores; os 
votos daQueles eleitores valem menos QUC os votos desses eleitores. 

A outra faceta da igualdade, muito mais sutil, é a igualdade na força final do voto, a 
igualdade na eficácia21

• Essa igualdade, igualdade substancial, só é obtida pelo sistema 
proporcional. QUe permite QUe todos os grupos sejam representados no tamanho de suas 
forças, fato QUe não ocorre no sistema majoritário. 

Então, simplesmente substituir o sistema atual por um sistema majoritário significa 
resolver um problema e criar outro; significa promover a igualdade forma! e prejudicar a 
igualdade substancial do voto. De QualQuer forma, para corrigir essa distorção não se faz 
necessário abandonar o sistema atual, basta aperfeiçoá-lo. E essa é uma Questão muito mais 
técnica (matemática) do Que jurídica. 

b) Distorção entre candidatos. A outra distorção apontada diz respeito ao fato 
de candidatos se elegerem tendo recebido muito menos votos QUe candidatos QUe não se 
e!egem 26

• De fato isso ocorre. Se o partido A atingiu QUatro vezes o QUociente eleitoral e um 
de seus candidatos sozinho trouxe mais da metade dos votos, é bem provável Que a QUarta 
cadeira desse partido vá para um candidato QUe tenha tido uma votação pessoal muito 
peQuena. Paralelamente, é possível QUe um candidato do partido B tenha uma alta votação, 
maior QUe a do Quarto eleito pelo partido A, mas seu partido não atinja o Quociente eleitoral 
e ele não se eleja. 

23 STRECK, luiz Streck. Hermenêutica !urídica e(m) Crise. 5. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2004. p. 35. 

21 'O outro fato importante consiste em lembrarmos a imperfeição do modelo adotado de representação dos Estados na 
Cimara Federal de Deputados, onde se estabeleceu como número mínimo de representantes por E~tados. oito 
deputados, o número máximo, setenta deputados. Este dispositivo constitucional não permite o cumprimento de 
princípio constitucional de igualdade jurídica, QUe se estende aos direitos políticos em sentido restrito para sígnitica[sicj 
um eleitor um voto. Ao se estabelecer a circunscrição por Estado e se estabelecer número mínimo e máximo sem 
nenhum critério matemático de proporcionalidade ou de peso de voto, temos Q!Je o voto do eleitor de Estado muito 
populosos[sic] como São Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Bahia, vale muito menos QUe o voto 
dos eleitores de Rondônia, Roraima, Amapá, Acre. Sergipe.' (MAGALHÃES, josé Luiz Quadros de. Debates de 
direito eleitoral. Belo Horizonte: Movimento Editorial Faculdade de Direito da UFMG, 1997, p. 50) 

2' Essa igualdade é bem desenvolvida por BONAVIDES, Ciência Política, 2003. p. 250-251. 
26 Com a mesma afirmação. MAGALHÃES, 1997, p. 44. 
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Quanto a essa Questão, é oportuno transcrever as palavras do então senador Tancredo 
Neves: 

Ninguém deve se impressionar com o fato de QUe, no regime presidencial 
um deputado tenha 200, 300, 500.000 votos, e outros sejam eleitos com 
30.000, 20.000 e até por I 0.000 votos, como tem acontecido na vida 
pública brasileira. Por Quê? PorQue esse voto pertence ao partido. O partido 
tem o direito de distribuí-lo. E a lei e o regulamento, de maneira a mais feliz, 
fazem com QUe esse voto, QUe é do partido, seja pelo partido distribuído 
realmente entre os seus adeptos, entre os candidatos QUe sob sua legenda 
pleitearam o voto popular. E não há prejuízo para ninguém. Esses votos, se 
não fossem realmente subdividas entre os diversos companheiros de chapa 
do altamente eleito, estariam esterilizados, o QUe seria uma injustiça. uma 

calamidade pública ]sic]. 27 

c) Representação de minorias. Intimamente ligada às Questões anteriores está 
a representação das minorias, ou, de uma forma melhor, a representação das parcelas 

significativas do eleitorado. Conforme já exposto no item 2.1., o sistema majoritário peca 
por prejudicar a participação de parcelas menores da população. 

Interessante notar. antes de mais nada, QUe alguns opositores mais afoitas combatem 
a representação proporcional sob o argumento de Que, mesmo QUe as minorias se façam 
presentes, a decisão sempre caberá à maioria28

• Essa assertiva é correta, porém está formulada 
de um modo por demais simplificado. 

Ainda QUe as Q!Jestões políticas demandem, forçosamente, uma decisão simplesmente 
majoritária (Seria um absurdo adotar 70% de uma proposta e 30% da contraproposta), a 
presença de minorias, de oposição, permite QUe as QUestões sejam debatidas com maior 
profundidade. Presentes, as minorias não podem impor a sua vontade, mas podem debater, 
negociar. influenciar; ausentes, não podem nada. 29 

Então, pode-se dizer QUe a discussão teórica acerca da igualdade de voto, em seus 
dois aspectos formal e material, produz resultados práticos. Porém, a representação de todas 
as parcelas significativas do eleitorado tem seu custo. Um efeito direto do sistema proporcional 
é a multiplicidade de partidos, efeito QUe vai se refletir no funcionamento do governo. 

d) Número de partidos. As leis de Duverger. De grande valia foi a observação 
feita pelo francês Maurice Duverger, tanto QUe a maioria dos autores a ela se reporta Quando 

27 Seminário sobre modelos alternativos de representação política no Brasil: realizado na UnB em setembro de 
1980, por Afonso Arinos e outros. Brasília: Editora Universidade de Brasília, I 981. Discurso do então 

senador Tancredo Neves, p. 133-134. 
28 VEDEL, citado por BONAVIOES, Ciência Política, 2003, p. 252 e OALLARI. !998, p. 192. 
2J Com posicionamento semelhante, Sui!Y Alves de Souza, Sistemas Eleitorais. ln Curso de introdução à ciência 

política, 1984, p. 80. 



trata dos efeitos do sistema eleitoral sobre o número de partidos. Basicamente, o primeiro 
dos postulados de Duverger ensina QUe, sob um sistema majoritário de um único turno. a 
tendência dos partidos é de se organizarem em duas grandes agremiações. 30 Ou seja. 
eleições majoritárias de um só turno facilitam a concentração de partidos. facilitam o 
bipartidarismo. Isso é bastante plausível pois, numa eleição dessas, como já foi visto, os 
peQuenos têm muito pouco espaço, muito poucas chances de vitória, e tendem a se agrupar 
antes mesmo da disputa eleitoral. 

Ainda sobre eleições majoritárias. agora de dois turnos, o ensinamento de Duverger 
(terceira lei) é de QUe, nessa situação, os partidos terão liberdade para existir em grande 
número no primeiro turno, mas acabarão por se coligar no segundo turno31

• De fato, na busca 
por cargos eletivos, a derrota no primeiro turno não significa frustração total porQue associações 
com outros partidos para o segundo turno podem garantir a participação no governo. 

Já sob um sistema proporcional. conforme a segunda lei de Duverger, a organização 
partidária tende ao multipartidarismo32

• Isso vai ao encontro do supra exposto, uma vez QUe, 
bastando QUe o partido tenha força eleitoral suficiente (número de eleitores maior Que o 
QUociente eleitoral) ele ocupará cadeiras; não há maior necessidade de se coligar. Assim, 
nesse contexto, é realmente fácil QUe partidos sejam criados 33 • 

Muitos autores transmitem a idéia de QUe o sistema proporcional provoca, 
necessariamente, uma multiplicação de partidos. Entretanto, como bem salienta Nicolau em 
estudo minucioso34

, as regras de Duverger devem ser interpretadas como relações de 
probabilidade ou tendências, não como relações de causalidade absoluta. Prossegue esse 
estudioso afirmando QUe, no sistema proporcional, ao contrário do majoritário, os partidos 
não são levados a se coligar. Assim, havendo outras condições favoráveis e não havendo a 
barreira do sistema majoritário, os partidos, provavelmente, diversificar-se-ão.35 

Em QUe pesem as divergências Quanto à causalidade necessária ou simplesmente 
provável, o fato é QUe, ao observarem diversos países, muitos autores confirmam a validade 
dessas regras36

• A facilidade ou a dificuldade para a criação de partidos, as tendências para o 
multipartidarismo ou para a concentração de partidos e o bipartidarismo acarretam diversos 
efeitos, seja diretamente, seja indiretamente. 

X! Explicando as lels de Duverger, BASTOS, Celso Ríbeíro. Curso de teoria do estado e ciência 
política. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 1995. p. 135-136. 

31 Conforme exposto por BASTOS, op. cit., p. 135-136. 
32 BASTOS, op. clt., p. 136. 
13 Nesse sentido, BONAVIDES, Ciência Política, 2003, p. 25 I. 
Yl NICOLAU, Iaura Marconi. Multipartidarismo e democracia: um estudo sobre o sistema partidário 

brasileiro. Río de janeiro: Editora Fundação Getú!io Vargas, 1996. p. 45. 
35 NICOLAU, op. cit., p. 48. 
J& Como exemplo, FERREIRA, 1975, p. 657-658. 



Conforme notado por Bonavides37 , facilitado o multipartidarismo, facilitado está o 
surgimento de novas idéias, mais fáceis são a inovação, a reformulação de idéias e a revisão 
de conceitos. Outro aspecto trazido por esse autor é QUe, num sistema proporcional, pela 
facilidade de criação de partidos políticos, não há muito sentido em grupos ideológicos se 
manterem na clandestinidade, exercendo pressão dissimulada, pois facilmente podem 
participar e lutar por cadeiras. 38 

Entretanto, a facilidade de criação de partidos pode levar a situações indesejadas, 
não só pela possibilidade de, no jogo político, partidos peQllenos assumir importância e 
infiuência desproporcional à sua representatividade39 , como pela possibilidade de 
institucionalização de partidos de ideologias extremistas, fundamentalistas, detentores de 
opiniões QUe beirem a inconstitucionalidade40. 

Um ponto sobre o Qual a organização partidária exerce relevante influência é a 
governabilidade. assunto Q!JC merece um maior aprofundamento. 

e) Governabilidade. A existência de poucos ou muitos partidos interfere de 
diversas formas na vida política de um país. Inúmeras QUestões inter-relacionadas surgem 
Quando se analisam o bipartidarismo (ou concentração de partidos) e o pluripartidarismo. 

Dentre tantas Questões destaca-se a influência do número de partidos no 
funcionamento do governo. Autores referem QUe, uma vez inclinado à existência de poucos 
partidos ou o simples bipartidarismo, o sistema majoritário produz governos estáveis, com 
visíveis e sólidas maiorias, o QUe facilitaria muito o funcionamento do governo41

• Em 
contrapartida, o sistema proporcional, pela multiplicidade de partidos, dificultaria a atividade 
do governo, tornando as negociações mais complexas, mais morosas.42 

Entretanto, essas observações não devem ser consideradas como absolutas. Não só 
porQue a organização partidária (entenda-se, aQui, número de partidos) depende também de 
muitos outros fatores, QUe não só o sistema eleitoral, como também pelo fato de QUe a 

37 BONAV!DES, Ciência Política, 2003, p. 25 L 
JS BONAVJDES, op.dt., p. 25 I. 
>9 A respeito disso, BONAVIDES, op.cit., p. 252. 
40 Sobre isso, BASTOS, I 995, p. I 13. 
41 BONAV!DES, op. cit., p. 248 
42 Conforme Azambuja: 'Os Parlamentos eleitos pela R.P. [representaçJo proporcional] segundo as fórmulas mais 

tecnicamente perfeitas, são Parlamentos sem maiorias, o Ql,le torna o governo dífíd! e a elaboração das leis 
morosa e desordenada, ímpossíbifitando muitas vezes a adoção de medidas necessárias e de uma orientaçJo 
definida na atividade dos poderes públicos. Quando, em uma nação, há somente dois ou três grandes partidos 
polílicos, a R.P. funciona com vantagem distribuindo entre eles as vagas sem esfacelar politicamente o Parlamento. 
Quando. porém. há seis ou oito partidos. o Parlamento se torna um fator de instabllidadc, de indeclsão e até de 
perigo para o Estado, cujo governo não dispõe nunca de uma força QUe o apóie, e fica à mercê de tod<ls as 
manobras para enfraQuecê-lo e derrubá-lo.' {AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Est<ldo. 42. ed. São 
Paulo: Globo, 2002, p.342) Também nesse sentido, BONAV!DES, Ciência Política, 2003, p. 252; 
CAVALCANT!, 1958. p.333-334, e, especialmente, FERREIRA FILHO. 2003. p. 137-!39. 



Q!Jalidade de um governo não se mede apenas por sua agilidade. De Q!JaiQ.uer forma, aspectos 
positivos acompanham a multiplicidade de partidos. Ulysses Guimarães, além de afirmar Q.ue 
o surgimento de partidos num sistema proporcional se dá em número razoável43

, apontava 
QUe, existindo opiniões divergentes -e de fato existiam e ainda existem -, muito melhor 
Q!.le participem, tenham voz, do QUe assumam 'formas subversivas mais perigosas' 44 . 

Um aspecto negativo é QUe, se participam do governo muitos partidos, torna-se 
extremamente difícil identificar a opinião do eleitorado e a orientação ideológica QUe deveria 
ser seguida pela maioria QUe dá o suporte ao governo, bem como manter uma linha política 
coerente. 45 Nesse aspecto, o sistema majoritário, com sua tendência ao bipartidarismo, 
facilita a definição da polítlca a ser adotada e, assim, a responsabilização dos governantes 
pela coerência ou incoerência de seus atos.46 

Esse problema e outras Questões, tais como o comportamento dos partidos, sua 
estabilidade, sua imagem, demandam um estudo muito mais aprofundado do QUe cabe no 
presente artigo. Aliás. a reforma política, Que está em discussão, além de abordar o sistema 
eleitoral, aborda toda a organização partidária. 

f) Candidato versus partido. Uma outra Questão QUe surge do confronto entre 
o sistema majoritário e o sistema proporcional é a preponderância do partido ou do candidato 
na opinião, no desejo do eleitor. 

No sistema majoritário, evidentemente, a tendência é QUe o eleitor se preocupe 
muito mais com o candidato do QUe com o partido. Eleito será o candidato, QUe trará o 
partido, não o inverso47

• 

Já no sistema proporcional, como o voto num candidato de determinado partido ajuda 
a todos os candidatos do mesmo partido, a propensão é de QUe os eleitores se preocupem 
mais com o partido do QUe com o candidato, ou, pelo menos, dêem muito mais atenção ao 
partido nesse sistema48

• 

Dessa relação entre candidato e partido, derivam outras Questões. No sistema 
proporcional, se, de um lado, o partido passa a ter mais peso, de outro, ele próprio, como um 
todo, passa a depender mais de seus candidatos. Explica-se: no sistema majoritário, todos os 

43 Seminário sobre modelos alternativos de representação política no Brasil: realizado na UnB em setembro de 

1980, por Afonso Arinos e outros. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1981. Discurso do então 

deputado U[ysses Guimarães, p. 142. 
44 Seminário sobre modelos alternativos de representação política no Brasil: realizado na UnB, em setembro de 

1980, por Afonso Arinos e outros. Brasília: Editora Universidade de Brasília. I 98 I. Discurso do então 

deputado U[ys..ses Guimarães, p. I 40. 
45 Nesse sentido, FERREIRA FILHO, 1998, p. 102-103; DALlARI, 1998, p. !92. 
46 Conforme DALLAR!. op. cit., p. 191. 
47 Nesse sentido. BONAVIDES, Cíêncla Política, 2003, p. 248-249. 
411 Da mesma forma, l'vlAGALHÃES, ! 997, p. 43; Bastos, 1995, p. 113. 
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candidatos concorrem entre si, de modo QUe os partidos, jamais lançam mais QUe um candidato, 
porQue um prejudicaria o outro; em oposição, no sLstema proporcional, cwanto mais candidatos 
o partido tiver, e Quanto maior for a votação dos seus candidatos. mais o partido ganha. 

Assim, num primeiro momento, os candidatos de um mesmo partido concorrem [untos, 

como uma eQuipe, contra os candidatos dos outros partidos; apenas num segundo momento 
- abstratamente falando- é QUe vão disputar entre si. 

Esse fenômeno leva a duas situações: de um lado, permite ®C os partidos elejam 
"certas personalidades ou certos técnicos, destituídos de clientela eleitoral, mas cuja investidura 
é de interesse partidário"49 ; de outro, pode levar os partidos a buscarem candidatos de grande 
votação, QUe 'puxarão' os outros, mas Q!.le não têm afinidade com a ideologia partidáría.50 

1 .IJ SÍNTESE do CONfRONTO ENTRE OS SÍSTEMAS ElEiTORAis pROpORciONAl E MAjORiTÁRiO 

No embate entre o sistema proporcional e o sistema majoritário destaca-se a QUestão do 
papel e da importância dos partidos políticos. Essa é a QUestão de fundo da ®ai derivam as demais. 

Conforme exposto no item "f", o sistema majoritário, especialmente se de um único 
turno, tende a reduzir o número de partidos políticos, ao passo Que o sistema proporcional 
favorece o surgimento e a conservação dos mais diversos partidos. Em decorrência, o primeiro 
dificulta a representação de minorias ideológicas, mas favorece o ato de governar; em oposição, 
o segundo permite a participação de um maior número de correntes políticas, mas sob o risco 
de prejudicar a governabilidade. 

2 SISTEMA DISTRITAL: MÉRITOS E DEMÉRITOS DESSA CONCEPÇÃO 

O sistema distrital acrescenta um aspecto novo na configuração do sistema eleitoral: 
o aspecto geográfico. Se, até então, a QUestão girava em torno dos critérios de eleição, maior 
número de votos ou número suficiente de votos, agora, passa a importar onde se dá o voto. 

O sistema distrital não necessariamente se opõe aos sistemas majoritário e 
proporcional (esses, sim, opostos); soma-se a eles. Vigorando o sistema distrital, os eleitores 
estão vinculados a áreas geográficas delimitadas, os distritos, só podendo votar em candidatos 
dessas áreas. Em outras palavras, "o colégio eleitoral é dividido em distritos, devendo o 
eleitor votar apenas no candidato de seu respectivo distrito". 51 

49 BONAVIDES, op. cit., p. 25!. 
w De forma semelhante, NlAGALHÃES, op. clt., p. 43-44, 
'

1 DALLAR!, I 998, p. 192. 
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Uma distínção deve ser feita entre voto distrital e sistema distrital, para Que não se 
utilize uma mesma expressão para objetos diversos. 52 Sob o regime do voto distrital, os 
eleitores só podem votar nos candidatos inscritos numa determinada área territorial, os distritos. 

No sistema distrital, além de o voto ser distritalizado, cada um dos distritos tem um 
número certo de cadeiras a receber, independentemente do resultado da eleição. 53 A vantagem 
do sistema distrital é QUe os distritos não correm o risco de ficar sem representantes. 

O simples voto distrital. desacompanhado do sistema distrital. dependendo do resultado, 
pode deixar distritos sem representação, simplesmente porQue os candidatos mais votados dos 
partidos proporcionalmente mais votados podem estar concentrados em poucos distritos. 

Atualmente, as eleições para o congresso Nacional submetem-se ao regime do 
sistema distrital (voto distrital +sistema distrital). Os eleitores só podem votar nos candidatos 
inscritos em seu Estado (distrito), e cada unidade da Federação possui um número de cadeiras 
independentemente do resultado da eleição. 54 

As PECs QUe defendem o sistema misto, pretendem intensificar a divisão territorial. 
dividindo os Estados em distritos eleitorais menores. Pode-se dizer QUe o atual sistema 
distrital implantado é fraco porQ!le não atinge seus objetivos. Por essa razão, é comum falar 
(ainda o_ue erroneamente) o_ue não existe sistema distrital no Brasil. Existe, sim, mas apenas 
nas eleições para o Congresso Nadonal e com distritos muito amplos- os estados-membros. 

Conforme Magalhães, o sistema distrital transfere o poder político para as bases 
locais, aproxima os representantes dos representados e evita a concentração de poder em 
determinados grupos. 55 Outra vantagem desse sistema é o menor custo da campanha. 56 Por 
sua vez, para os detratores desse sistema57

, no âmbito restrito dos distrito seria muito mais 
fácil aos poderosos economicamente exercer sua pressão. A pessoa dos candidatos se 
beneficiaria em detrimento dos partidos 58 e facilitaria a perpetuação de 'cacio_ues políticos' 
ou 'oligarQuias locais' no poder. 59 

52 Essa distinção é trazida por CUNHA, Sérgio Sérvulo da. O Que é voto distrital. Porto Alegre: Sergio 

Antonio Fabris Editor, 1991. p. 13 e p. 50. 
53 CUNHA. op.cit., p. 13. 
54 Para facilitar a leitura, serão utilizadas as expressões "voto distrital"', para signiflcar esse regime de votação 

desacompanhada de sistema distrital, e "sistema distrital", para signiflcar o voto distrital conjugado com o 
sistema distrital. 

55 MAGALHÃES, 1997, p. 47-49. Segundo Cunha. estando mais próximos representantes e representados, 

em tese, seria mais fácil policiar a corrupção. (I 991, p. 33) 
56 DALLARI, !998, p. ! 94. 
57 Conforme mencionam DALLARI, op. cit., p. !94; Seminário sobre modelos alternativos de representação 

política no Brasil: realiz..ado na UnB em setembro de J 980, por Afonso Arinos e outros. Brasília: Editora 
Universidade de Brasília, 1981. Discurso do então senador Tancredo Neves, p. J 35; BONAVIDES. Teoria 

do Estado. 4. ed. rev. e amp!.São Paulo: Malheiros, 2003, p. 259. 
55 BONAVIDES. op. cít., p. 259 
59 CUNHA, 1991, p.24 e ss.; DALLARI. op. cit., p. 194; BONAVIDES, op. cit., p. 259. 



2.1 PossibilidAdEs ofEREcidAs pElA idÉiA. disTRiTAl 

Ao se acrescentar o elemento territorial nos sistemas eleitorais, pode-se propor 
três novas sistemáticas de realização das eleições: o simples voto distrital. o sistema distrital 
puro e o sistema distrital misto. 60 

2. I. I Voto Distrital 

O simples voto distrital - em QUe o número de representantes de cada distrito 
dependerá do resultado da eleição- é defendido por Sérgio Sérvulo da Cunha. Como 
menciona o autor, a adoção dessa sistemática é suficiente para aproximar o eleitor do candidato, 
tornar a eleição menos dispendiosa e diminuir a competição interna nos partidos. Sem falar 
QUe não inviabiliza um sistema proporcional, permitindo a eleição de minorias.61 

Entretanto, o defeito potencial desse sistema é exatamente o bandeira dos defensores 
dos sistemas distritais. Por mais QUe haja uma maior vinculação entre os candidatos e os 
eleitores, não há garantias de Que cada distrito efetivamente eleja ao menos um representante. 
Os candidatos mais votados dos partidos Que conQuistam as cadeiras podem estar concentrados 
em poucos distritos. Ao QUe tudo indica, o voto distrital perde sentido Q!Jando contraposto 
ao sistema distrital misto, antes, porém, cabe abordar o sistema distrital puro. 

2. I .2 Sistema Distrital 

A principal razão de se acrescentar o aspecto territorial na sistemática das eleições é o 
fato de QUe muitas regiões, seguidamente, ficam sem representantes a elas diretamente vinculados. 

Na configuração do sistema distrital, pode-se estabelecer QUe os distritos elegerão, 
cada um, apenas um candidato, ou, ao inverso, cada um, dois ou mais candidatos. Os primeiros 
são os chamados 'distritos uninominais', QUe estão representados por apenas um candidato; 
os segundos são os 'distritos plurinominais', com mais de um representante. 

Evidentemente, sob distritos uninominais, a eleição só poderá se dar pela forma 
majoritária. Nesse caso, estarão presentes os defeitos intrínsecos do sistema majoritário, 
principalmente a dificuldade de representação de minorias ideológicas. 62 Sob distritos 

w Em termos teóricos, podem-se conceber oito configurações de sistemas eleitorais: voto não-distrital e 
sistema majoritário; voto não-distrital e sistema proporcional; voto distrital e sistema não-distrital e sistema 
majoritário; voto distrital e sistema não-distrital e sislema proporcional; voto distrital e distritos uninominais 
com sistema majoritário; voto distrital c distritos p!urinominais com sistema majoritário; voto distrital e 
distritos plurinominais com sistema proporcional; voto misto. Neste trabalho são abordadas apenas as 
configurações QUe têm sentido prático e possuem defensores. 

61 CUN!-V\. 1991. p. !5-18 e 24. 
61 Nesse sentido: OAUA.Rii, 1998, p. 195; CUNHA, 199!. p. 16 e 24 e ss. 
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plurinominais, em tese, seria possível o sistema proporcional. Entretanto, conforme já visto 
(item 2}, o sistema proporcional não atinge seu objetivo principal. o._ue é universalizar a 
representatividade, se forem poucos os cargos a eleger. Tanto é assim QUe as propostas de 
emenda constitucional QUe defendem o sistema distrital defendem-no conjugado com o 
sistema majoritário, não com o proporcional. 

Entretanto, conforme já referido. distritos p!urinominais são pouco viáveis. Em 

primeiro lugar. porQue tornam a eleição muito complexa e trabalhosa; segundo, porQue há 
um confiito entre a proporcionalidade e a representatividade territoriaL Para QUe possibilitem 
um sistema proporcional efetivo. os distritos têm de ser muito grandes, o QUe permite QUC 

cidades dos distritos fiQuem sem representantes, diminuindo os benefícios da distritalidade. 

Assim, na maioria das vezes em QUe se fala em sistema distrital, subentendem-se 
distritos uninominais. Porém, esses distritos não díficult:Jm o sistema proporcional. Eles o 
impedem por completo. Com base nisso, desenvolveu-se a idéia do sistema distrital misto. 

2. I. 3 Sistema Misto 

Tendo em vista QUe o sistema distrital puro inviabiliza o sistema proporcional, 
desenvolveu-se um híbrido, QUe misturasse o sistema distrital com o sistema proporcional. 
Eis o sistema misto, ou sistema distrital misto. O grande mérito desse sistema é permitir a 
coexistência do sistema proporcional com o sistema distrital. Dessa forma, supostamente, 
estaria garantida a representatividade de todas as parcelas ideológicas, bem como das parcelas 
territoriais dos eleitores. 

Por esse sistema. uma parte das cadeiras é distribuída entre os distritos 
individualmente e a outra é mantida para toda a circunscrição eleitoral, os distritos 
conjuntamente. 63 Ocorre uma mistura do voto/sistema distrital com o voto/sistema não 
distrital. Assim, o eleitor passa a ter dois votos: um para candidatos de seu distrito. QUe se 
elegerão pelo sistema majoritário; outro para candidatos comuns a todos os distritos, Q1.1C se 
elegerão pelo sistema proporcional. Conjugados assim estariam todos os sistemas eleitorais, 
no intuito de preservar os benefícios de cada um. 64 

Essa modalidade de sistema distrital é objeto do maior número de Propostas de 
Emenda à Constituição. 

2.2 PRoposTAS dE EMENdA À CoNsTiTuiçÃo QUE AdoTAM A idÉiA disTRiTAl 

a) Sistema distrital puro: o sistema distrital em sua forma simples é objeto do 
Projeto de Lei 493/2003, QUe tramita na Câmara dos Deputados. Na mesma casa. encontram
se duas Propostas de Emenda à Constituição, sob os números 443/97 e 498/02, com a 
mesma matéria. 

63 MAGAlHÃES, 1997, p. SI: SILVA. 2004, p. 375. 
M Teoricamente, ainda seria possível conceber um sistema misto com distritos plurinominaís. Entretanto, não 

é uma idéia a ser levada a sério porQue não colhe os benefícios de um sistema nem do outro. 



O Projeto de Lei 493/2003 propõe a adoção de circunscrições- distritos- com 
oito deputados, eleltos sob o sistema proporcional. Pretende subdividir as atuais circusncrições 
estaduais ®C já possuem mais QUe oito deputados. Em suas rJzões, esse projeto firma seu 
compromisso com o sistema proporciona! e argumenta com a facilidade QUe haverá nas 
campanhas políticas em QUe as distâncias a serem percorridas pelos candidatos serão menores. 

Se, por um lado, essa proposta pode viabilizar o sistema proporcionaL por outro, 
dado o tamanho dos "distritos", ela permitirá @C regiões de um distrito fiQuem sem 

representantes diretos. 

b) Sistema distrital misto: juntamente com as propostas QUe mantêm o sistema 
proporcional, esse sistema é objeto do maior número de Propostas de Emenda à Constituição. 

EstiíoarQuivadas no Senado as PECs de números 43/96, 42/98 e 47/99; na Câmara, 
as de números 16/89, 27/91, 89/91, 168/93 e 433/96, bem como o Projeto de Lei 
número4/95, 

Tramitam, apenas na Câmara dos Deputados, as propostas de números I 0/9 5, 28/ 
95, 168/95, 181/95 e 289/95, todas defendendo um sistema misto com parte das cadeiras 
escolhidas sob o sistema majoritário em distritos uninominais e parte sob o sistema 

proporcional. 

É possível conceber, teoricamente, outras configurações de sistema misto, entretanto, 
na prática, perderiam seu sentido de ser. QualQuer sistema misto em QUe as cadeiras relativas 
à circunscrição comum a todos os distritos não sejam preenchidas pelo sistema proporcional 
simplesmente não tem sentido prático. Adotar o sistema proporciona! em distritos e na 
circunscrição comum, além de tornar muito complexo e esbarrar na pouca compatibilidade do 
sistema distrital com o proporcional, tiraria a necessidade do voto misto. posto Que o sistema 
proporcional já seria adotado, 

Por óbvio, então, ®ando se fala em sistema misto, entende-se voto majoritário nas 
circunscrições, e proporcional nos distritos. E o principal argumento encontrado nas propostas 
em tramitação é a soma dos benefícios dos sistemas distrital e proporcional. 

2.} SÍNTESE do EMbATE ENTRE AS TRÊS idÉiAS diSTRiTAis 

O ponto pacífico entre as três modalidades distritais é a aproximação dos eleitores 
com os candidatos. E isso está no alcance de todas elas. 

Entretanto, há uma defesa muito forte para não apenas aproximar candidato e eleitor, 
mas também vincular cada candidato a uma região geográfica, a um distrito. Em outras 
palavras, são bons os argumentos para assegurar participação eleitora! a todas as áreas 
territoriais. Com isso, busca-se garantir representatividade a todas as parcelas do eleitorado. 
Porém, enQuanto o sistema proporcional divide o eleitorado em grupos ideológicos. o sistema 
distrital divide-o em regiões território (uma ou mais cidades). 
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Esse segundo estádio, de representatividade efetiva das parcelas territoriais, só 
estará garantido Quando além do voto distrital, adotar-se o sistema distrital. 

Contudo, o sistema distrital entra em cena ofuscando o sistema proporclonal. 
Estabelece-se um novo conflito: representatividade das parcelas ideológicas do eleitorado 
versus representatividade das parcelas regionais do eleitorado. Essa é, no entendimento 
deste estudo, a grande QUestão a ser decidida na reforma do sistema eleitoral. 

Oportuno, agora, revisar a reforma do sistema eleitoral como um todo. 

J DA ESCOLHA DA PROPOSTA DE REFORMA DO SISTEMA ELEITORAL 

Da reforma política QUe tramita no Congresso Nacional, a parte QUC diz respeito à 
reforma do sistema eleitoral de composição da Câmara dos Deputados concentra-se sobre 
QUatro grupos de Propostas de Emenda à Constituição da República. 

Num primeiro grupo estão as proposições QUe defendem reparos nos sistema atual, 
porém mantêm a proporcionalidade na atribuição de cadeiras; um segundo grupo, visivelmente 
minoritário, sugere a adoção de um sistema majoritário, nos moldes do adotado para o 
Senado Federal; o terceiro grupo. também minoritário, abrange as propostas de adoção de 
um sistema distrital puro; por fim. o Quarto grupo, maior e mais forte, propõe um sistema 
distrital misto. 

Se o sistema eleitoral não influenciasse nem sofresse influência de outras Questões 
da reforma política e pudesse ser escolhido de forma individualizada, o problema não seria 
muito difícil de resolver; bastaria resolver duas Questões fulcrais. 

A primeira delas é sobre a necessidade ou não da adoção de critérios proporcionais, 
em outras palavras, dimensionar o valor do sistema proporcional. Tendo-se por impresclndível 
essa sistemática, restringem-se as opções de escolha à manutenção do sistema a tua I ou ao 
sistema misto; relativizando-o, abrem-se as vias do sistema distrital puro e do sistema 
majoritário. 

No QYe diz respeito à idéia distrital- a segunda Questão-, é necessário debater os 
benefícios da divisão territorial, e, com isso, dimensionar o valor da distritalização. 

Da ponderação dos resultados das avaliações, resultará a indicação de uma da propostas 
existentes. A partir daí, restariam apenas Questões técnicas de operacionalidade e eQ!lilíbrio 
do sistema eleitoral. 

Entretanto, a escolha deste ou daQuele sistema influencia e é influenciada por inúmeras 
outras Questões. Dessas Questões, uma aparenta ser prejudicial- no sentido processual de 
ter de ser resolvida por primeiro- a QualQuer abordagem sobre o sistema político. Trata-se 
da natureza do mandato político, ou, em outras palavras, do papel e do fundamento da 
representação, Q!le pode variar de casa para casa e é diferente entre os poderes. Inicialmente, 
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isso remete à velha dicotomia entre mandato imperativo e mandato livre, Que, atualmente, 
seria mais coerentemente apresentada como uma diferenciação gradativa entre a maior e a 
menor liberdade de atuação do representante perante a vontade do eleitor. Isso vai refletir 
diretamente noutro ponto discutido na reforma política: a revogação dos mandatos. 

Ainda no QUe diz respeito ao mandato político, cabe definir se o voto do eleitor é 
dado à pessoa do candidato ou ao partido do candidato; cabe definir se QUem tem direito à 
cadeira é o candidato ou o partido. Esse ponto !lteralmente influencia e é influenciado pela 
escolha do sistema proporcionaL Por sua vez, relaciona-se intimamente com outro ponto da 
reforma política, a chamada 'fidelidade partidária'. 

Superada essa QUestáo, cabe definir o alcance do disposto no art. 4 5 da Constituição da 
República, ao definir os deputados como representantes do povo. Cada deputado representaria 
o povo como um todo indistinto, ou o conjunto de deputados representa o povo por inteiro, mas 
cada deputado está mais relacionado a uma rração do povo65? A resposta a essa Questão irá dizer 
se os deputados federais representam os interesses nacionais ou locais, o QUe é fundamental 
para se determinar a validade de um sistema com critérios distritais. 

Também deve ser Questionado se os grupos de eleitores a serem representados 
devem ser identificados por suas ideologias ou por suas localizações geográficas. 

Por fim, resta outra Questão relevante: os partidos. A começar pela identidade dessas 
agremiações políticas. Assunto corrente, a reforma partidária passa por uma definição das 
reais diferenças ideológicas dos partidos e de suas efetivas propostas políticas. Novamente 
é uma QUestão intimamente ligada ao tema desse trabalho, pois, conforme já visto, os 
sistemas eleitorais influenciam no número de partidos existentes. 

A'i Questões expostas e a relação existente entre elas evidenciam a necessidade de 
uma abordagem ampla e cuidadosa da reforma do sistema eleitoral, a QUal considere os 
outros aspectos do sistema político. Tanto melhor será o desfecho da reforma política e do 
sistema eleitoral Quanto mais claras e coerentes forem as respostas dadas aos problemas 
citados. 

O número de partidos e o grau de liberdade dos representantes frente aos eleitores 
e seus partidos influenciam diretamente o funcionamento do governo, a governabilidade66

. 

Mas, mais do QPe isso, a sensação de estar representado e a efetiva participação política dos 
eleitores são a melhor garantia de estabilidade social. 

65 Relacionado com uma parcela do povo não só de fato, como íá o é, mas também de direito. 
66 Sobre a relação entre partidos políticos, ver, especialmente capítulo três, de SOUZA !UN!OR, Cezar 

Saldanha de. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente. Porto Alegre: Editora Sagra Luzzatto, 2002. 
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CONCLUSÃO 

Dois são os sistemas eleitorais clássicos. 

Pelo primeiro, baseado na sistemática da tomada de decisões, vencem os candidatos 
com maiores votações. Trata-se do sistema majoritário. 

No segundo, em QUe o objetivo é garantir representatividade à todas as parcelas 
(ideológicas) significativas do eleitorado. as cadeiras são distribuídas entre os partidos na 
proporção de suas votações, sendo QUe não necessariamente os candidatos mais votados é 
QUe se elegem. Eis o sistema proporcionaL 

Um terceiro fator pode ser acrescentado: a divisão do território em distritos eleitorais. 
Seja por simples vinculação dos eleitores aos candidatos de seu distrito (simples voto distrital). 
seja por garantir um número de cadeiras a cada distrito (sistema distrital puro), ou, ainda, por 
atribuir uma parte das cadeiras individualmente aos distritos e outra ao conjunto como um 
todo (sistema distrital misto)" 

A escolha de um sistema eleitoral, se pudesse ser realizada isoladamente, começaria 
pela permanência ou abandono da idéia de proporcionalidade e acabaria na valoração da 
representação vinculada a parcelas da população territorialmente distintas. 

Entretanto, o sistema eleitoral está intimamente relacionado diversos fatores, 
condicionando-os e sendo condicionado por eles. Assim, a definição do sistema eleitoral 
deve vir acompanhada de uma visão do todo político, a reforma no sistema eleitoral deve 
harmonizar-se com os institutos políticos atuais ou vir acompanhada de um projeto geral e 
sistemático de reforma política" O sistema eleitoral não pode, de modo algum. ser escolhido 
de forma isolada e não sistemática. 

O sistema político, no Qual se insere o sistema eleitoral, é como uma complexa 
engrenagem, em QUe o ajuste de uma mola pode desregular outra ou emperrar o mecanismo 
se não for acompanhada do ajuste de outras peças e da constante manutenção do todo" 

A OpiNiÃo do AUTOR 

A reforma política, encarada em seu conjunto total, deve ter dois objetivos 
fundamentais: a) procurar conferir maior legitimidade política aos representantes e à atuação 
como representantes, isto é, tornar a democracia ainda mais democrática no sentido de 
maior legitimidade; b) melhorar o funcionamento do sistema, tornando-o mais eficaz, de 
modo a propiciar uma governabilidade mais produtiva e eficiente" 

Os pontos específicos da reforma política dirigem-se mais a um ou a outro dos 
objetivos fundamentais. A uma primeira vista, a reforma do sistema eleitoral, objeto deste 
estudo, está mais relacionada com a legitimidade da representação política. Entretanto, 
ainda QUe as Questões específicas se atenham mais a esse determinado ponto, nenhuma 
delas pode desconsiderar o necessário e®ilíbrio entre legitimidade e operacionalidade. 



Apesar das conclusões atingidas pelo presente trabalho, pelas Quais se evidenciou 
QUe a reforma do sistema eleitora! está tão relacionada a outras QUestões QUe não se pode 
pretender decidi-la isoladamente, faz-se necessária a tomada de um posicionamento em 
relação ao presente estudo, como forma de iniciar o debate da reforma política. 

Sem pretensões de definitivldade e ciente das opiniões divergentes de renomados 
autores, sugere-se o sistema distrital puro, com distritos uninominais e sistema majoritário 
de dois turnos para a composição da Câmara de Deputados e das Assembléias Legislativas. 
Esse posicionamento fundamenta-se em três motivos. 

Primeiro, a falácia do sistema proporciona! na conjuntura hodierna.67 Propagandeado 
como meio de acesso às minorias, ele serve muito mais aos partidos como agremiações de 
interesses do QUe às supostas minorias ideológicas. Explica-se: atualmente, os partidos 
políticos não possuem uma identidade ideológica clara e definida. Paralelamente, na 
complexidade das Questões atuais, é diffcil adotar uma ideologia, ou melhor, é difícil formular 
uma corrente ideológica QUe se apliQue a QUestões tão diversas como aborto, relações 
homoafetivas, política macroeconômica, relações exteriores. Posição ideológica clara e 
coerente, atualmente, só é possível de uma forma muito ampla e vaga. Então, os partidos não 
só não representam correntes ideológicas coesas e precisas como dificilmente conseguirão 
isso. A chamada 'representatividade das minorias' no sistema proporciona! mais parece um 
pretexto para facilitar a obtenção de cadeiras pelos grupos de interesses. Assim, o sistema 
proporcional não é o grande instrumento da democracia, como alguns afirmam. 

Segundo, a descrença na eficácia do sistema distrital misto. Combinar o sistema 
proporcional com o sistema distrital, elegendo metade das cadeiras por um e metade por 
outro, não parece ser a solução ideal. É bem sabido QUe, para o bom funcionamento daQuele 
sistema, é necessário o maior número de cargos a eleger; outrossim, esse tem mais utilidade 
QUanto maior for o número de distritos. O eQuilíbrio entre ambos pode significar a inefetividade 
de ambos. 

Por fim, os méritos do sistema distrital, QUe o levam a vencer o confronto com o 
sistema proporcionaL O maior de todos é conferir efetiva representatividade ao povo, ou 
seja. só o sistema distrital permite QUe todas as parcelas dos eleitores tenham representantes. 
Não se está falando em parcelas ideológicas, o QUe é uma ficção, mas em parcelas territoriais, 
em conjuntos de pessoas com interesses pessoais geograficamente próximos. Com isso, 
consegue-se um maior poder nas mãos do eleitor e um maior controle sobre o representante, 
pois um deputado vinculado a uma cidade tem a sua atuação facilmente controlada. Assim, 
desagradando a maioria dos eleitores de seu distrito, não será reeleito. Até mesmo as 
Questões de fundo mais ideológico passam a ser decididas de forma democrática, mais 
efetivamente ligada à real opinião do povo. 

67 Esse motivo é a principal premissa da defesa do sistema distrital puro. Não aceita essa premissa, fácil é rejeitar 
a conclusão- posicionamento. 



Entretanto, tanto mais efetivo é o sistema distrital Quanto menores forem os distritos 
e, QUanto maior for a Quantidade, menor será o tamanho. Também por isso é QUe é 
desaconselhável o sistema misto. 

Por fim. defende-se a sistemática de dois turnos para, de um lado, permitir a existência 
de vários partidos e, de outro, conferir maior legitimidade ao representante, para QUe não 
fiQue como alguns senadores QUe representam toda a população de um Estado, tendo recebido 
votos de uma ínfima parcela da população. 
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O DiREiTo À MoRAdiA E À REGulARizAçÃo FuNdiÁRiA 

Nos AssENTAMENTOs URbANOS INfoRMAis 

CiNTiA MARiA Scluid 

INTRODUÇÃO 

OBJETIVO DO TRABALHO 

O grave problema da moradia nos assentamentos urbanos informais, com o Qual nos 
deparamos atualmente, é resultado de décadas de desenvolvimento urbano irregular, como 
conseQüência da busca pela moradia urbana por parte da população de baixa renda. Ao mesmo 
tempo em QUe esses assentamentos se concretizaram à revelia das determinações urbanísticas 
dos planos diretores e das leis pertinentes (como a Lei 6.766/79, conhecida pela inviabilidade 
prática de suas disposições até a edição da Lei 9.785/99, Que a modificou), o Poder Público, de 
uma forma geral, não se sensibilizou a ponto de tomar. oportunamente. medidas acautelatórías 
e preventivas QUe evitassem a situação consolidada e caótica em QUe hoje se encontram os 
grandes centros urbanos. Como conseQüência, às pessoas QUe vlvem nos assentamentos urbanos 
informais não foram garantidas as condições para uma moradia digna. 

Impõe-se QUe essa situação de precariedade habitacional seja enfrentada, em função de 
suas conseQüências sociais, econômicas, urbanísticas e ambientais, QUe afetam a cidade como um 
todo. É o caso, por exemplo, dos assentamentos QUe se dão em área de preservação ambiental. 

O objetivo do presente trabalho é desenvolver, a partir do estudo dos instrumentos 
legais existentes, a apresentação de alternativas jurídicas para QUe os Municípios possam 
promover a regularização dos assentamentos urbanos informais consolidados a fim de garantir 
o direito à moradia. Para tanto, o trabalho foi dividido em dois capítulos. 

No primeiro capítulo, com base na edição do Estatuto da Cidade (E Cid) em 200 I , 
são colocados alguns aspectos importantes acerca do mesmo, tais como: a sua origem, a sua 
relação com o direito à moradia, o plano diretor como veículo de sua aplicação pelos Municípios. 
São apresentados, brevemente, os instrumentos previstos no E Cid para a implementação 
das políticas públicas municipais na área da habitação a fim de efetivar o direito à moradia. 



O segundo capítulo trata da regularização fundiária dos assentamentos urbanos informais 
para garantia do direito à moradia. Parte-se da premissa de QUe a regularização fundiária é um 
instrumento de garantia do direito à moradia de caráter curativo QUe não é capaz de reverter, 
por si só, o Quadro deficitário habitacional. Logo, a regularização fundiária deve integrar uma 
política urbana macro, onde devem ser conjugados os instrumentos de regularização fundiária 
e os instrumentos de política urbana disponíveis na legislação brasileira (tratados no capítulo 
primeiro deste trabalho) como instrumentos preventivos, principalmente após o advento do 
ECid (Lei I 0.257/0 I). São então abordados os instrumentos de regularização fundiária, previstos 
no Estatuo da Cidade e na Lei 6.766/79 (Lei de parcelamento do solo urbano), com as 
modificações introduzidas pela Lei 9.784/99, como instrumentos q_ue podem ser aplicados 
por todos os Municípios brasileiros, conforme a realidade urbanística de cada um 1

• 

Foram utilizados métodos de coleta de dados e informações, organização, análise e 
interpretação, mediante pesQuisa legislativa, bibliográfica, jurisprudencial e de casos concretos 
de regularização fundiária. 

BREVES COMENTÁRIOS SOBRE O DIREITO À MORADIA 

O direito à moradia foi inicialmente protegido, na esfera dei direito internacional, 
como direito humand, através do artigo 25 da Declaração de Direitos Humanos e no artigo 
I I do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais3

• Como direito 
fundamental, no ordenamento jurídico brasileiro, o direito à moradia passou a ser positivado 
a partir da Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, constando do rol dos 
direitos sociais previstos no artigo 6° da CF/88. 

Inicialmente foi considerada a inclusão, neste trabalho, da chamada "desapropriação judicial", novidade 

prevista no artigo 1.228, §4° e §5°, do Código Civil de 2002, como instrumento de regularização 

fundiária. Todavia, dado o caráter controvertido QUe ainda pesa sobre esse instituto. e o objetivo desse 
trabalho constituir-se na apresentação de instrumentos Que efetivamente promovam e facilitem a regularização 

fundiária, se optou, ao final. por não incluí-lo. 

" lngo Wofgang Sarlet diferencia direito humano de direito fundamental da seguinte maneira: " .. o termo 
'direitos fundamentais' se aplica para aQueles direitos do ser humano reconhecidos e posítívados na esfera do 
direito constitucional positivo de um determinado Estado, ao passo QUe a expressão 'díreí!o.5 humanos' 
guardaria relação com os documentos de direíto internacional, por referir-se àQuelas posições jurídicas Que se 
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem 
constítuc/onal. .. "in A Elkácía dos Direitos Fundamentais. 4a edição. Porto Alegre: Editora Livraria 

do Advogado, 2004, pp. 35/36. 
3 'i'\rtigo 25°. I. Toda a pessoa tem direito a um nível de vida suficiente para lhe assegurar e à sua família a 

saúde c o bem-estar, principalmente QUanto à alimentação, ao vestuário, ao alojamento. à assistência médica 

e ainda QUanto aos serviços sociais necessários, e tem direito à segurança no desemprego, na doença, na 
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsistência por circunstâncias 

independentes da sua vontade. Declaração Universal dos Direitos Humanos, Resolução 2 I 7-a {III), de I O 
de dezembro de 1948, e ratificada pelo Brasil em 24 de dezembro de 1948". 

':A.rt. I I - I. Os estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nível de vida 

adeQuado para si próprio c para sua família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia adeQuadas. assim 



O /)irélo à 

Antes dessa inclusão expressa do direito à moradia no artigo 6° da CF/88, a sua 
proteção constitucional se dava de forma indireta, como, por exemplo, o artigo 7°, IV, da CF/ 
88, Que refere QUe o salário mínimo do trabalhador urbano e rural deve ser capaz de atender, 
entre outras necessidades vitais, a da moradia4

• 

A base do direito à moradia, Que foi incluído expressamente como direito social na 
CF/88 a partir da Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, reside, 
essencialmente, na dignidade da pessoa humana e na cidadania, fundamentos do Estado 
Democrático de Direito5

• Esses princípios estão previstos, respectivamente, nos incisos III 
e li do artigo I 0 da CF/88. 

O princípio da dignidade humana, previsto no artigo I 0 , 111, da CF/88, é o QUe norteia 
o tratamento e a forma de abordagem de todos os direitos e garantias fundamentais, na 
medida em QUe preexiste ao direito6

• Não obstante, deve-se ressaltar QUe, em alguns casos, 
haverá maior intensidade na vinculação entre a dignidade da pessoa humana e o direito 
fundamental correspondente7

• É o QUe ocorre com o direito à moradia, pois as pessoas têm 
o direito de ter um padrão de vida digno, com uma moradia adeQuada, Q!.le é aQuela Que 
possui os elementos básicos, mínimos de habitabilidade, tais como a segurança iurídica da 
posse, custo de moradia condizente, saneamento básico e eQuipamentos públicos11

• 

já o fundamento do direito à moradia na cidadania, prevista no artigo I 0 , 11, da CF/88, 
está em poder de exigir do Estado QUe atue para concretizar os direitos do cidadão, como é 
o caso da moradia9. 

como uma melhoria contínua de suas condições de vida. Os Estados-partes tomarão medidas apropriadas para 
assegurar a consecução desse direito, reconhecendo, nesse sentido. a importância essencial da cooperação 
internacional fundada no livre consentimento. Resolução n.2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nações 
Unidas, em ! 6 de dezembro de 1966 e ratificada pelo Brasil em 24 de janeiro de I 992. Decreto 
Legislativo n° 56, de I 9/04/l 995" 
SARLET, lngo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 4a edição revista, atuallzada e 
ampliada. Porto Alegre: Editora livraria do Advogado, 2004. p. 323. 

5 SAULE /UNIOR, Nelson. A Proteção lurídka da Moradia nos Assentamentos Urbanos 
Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. !45. 

6 MIIV\NDA, forge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 3a edição. Coimbra: Coimbra 
Editora Limitada, 2000, pp. l 80/! 8!. 
SARLET, lngo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na 
Constituição Federal de 1988. 2a edição. Porto Alegre: Editora livraria do Advogado, 200!. p. 82. 

s SARLET, lngo Wo!fgang. O Direito Fundamental à Moradia na Constituição: algumas anotações 
a respeito de seu contexto, conteúdo e possível eficácia. Revista do Direito do Consumidor n° 
46. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 2! 3. 

9 LOPES, José Reinado de Lima. Cidadania e Propriedade: Perspectiva Histórica do Direito à 
Moradia. Revista de Direito Alternativo n° 2. São Paulo: Editora Acadêmica, !993, p. 136. 



CA.PÍTULO I 

POLÍTICA.S PÚBLICA.S MUNICIPA.IS PA.RA. A. HA.BITA.ÇÃO SECUNDO 
O ESTA.TUTO DA. CIDA.DE 

1 ESTA.TUTO DA. CIDA.DE- LEi 10.2H dE 10 dE julho dE 2001 

O Estatuto da Cidade - Lei I 0.257/200 I (E Cid). surgiu em atenção à exigência 
constitucional de regulamentação da política urbana (artigos 182 e 183 da CF/88). A CF/88 
determinou, no artigo 182. "caput", QUe fosse editada lei nacional para estabelecer diretrizes 
gerais para a execução da política de desenvolvimento urbano por parte dos Municípios. 

A competência para a edição dessa lei, portanto. é da União. conforme dispõe o 
artigo 24, I,§ I 0 , da CF/88. Ocorre QUe a União não exerceu esta competência desde a 
promulgação da CF/88 até o ano de 200 I, ano em surgiu o E Cid. Nesse ínterim, os Estados 
e Municípios brasileiros exerceram a competência legislativa suplementar QUe lhe confere a 
CF/88 no § 3° do artigo 24, construindo uma nova ordem legal urbana a partir das 
Constituições e legislações estaduais, Leis Orgânicas dos Municípios. planos diretores e 
legislações urbanísticas disciplinadoras da política urbana a ser desenvolvida pelos 
Municípios10

• Exemplo disso é o Município de Porto Alegre. Que. na sua Lei Orgânica, já 
dispunha acerca das diretrizes de desenvolvimento urbano no artigo 20 I . e acerca dos 
instrumentos de política urbana nos artigos 202 e 204. 

Com o advento do E Cid, o direito urbanístico passou a contar com uma base-me.stra. 
na medida em QUe este diploma estabelece as normas gerais de direito urbanístlco1 1. Os 
Municípios, por sua vez, seguem, por força dos artigos 24. § 2°, e 18, da CF/88, com 
competência suplementar para legislar sobre QUestões urbanísticas. 

O ECid, cuja finalidade principal é regular o uso da propriedade urbana em prol do 
bem coletivo. da segurança e do bem estar dos cidadãos, procurando. ainda, o eQuilíbrio 
ambiental (artigo I 0 , parágrafo único, do ECid), se configura um verdadeiro marco na legislação 
urbanística brasileira. Suas disposições são inovadoras, e possibilitam o desenvolvimento de 
uma política urbana QUe atenda os anseios urbanos, sociais e políticos das cidades 12

, 

especialmente no Que se refere à efetivação do direito à moradia. 

Com efeito, uma das principais carJcterísUcas do processo de urbanização no Brasil 
tem sido a proliferação de processos informais de desenvolvimento urbano, em Que milhões 
de brasileiros só têm tido acesso ao solo urbano e à moradia através de processos e mecanismos 
informais e ilegais. Essa situação se deve. em grande parte, ao padrão excludente dos 

10 SAULE JUNIOR, Nelson. A Proteção jurídica da Moradia nos Assentamentos Urbanos 
Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 206. 

11 Op. c\L, p. 206. 
12 Op. cít., p. 209. 



processos de desenvolvimento, planejamento, legislação e gestão das áreas urbanas, onde 
mercados de terras especulativos, sistemas políticos diente!istas e regimes jurídicos elitistas 
não proporcionam condições suficientes e adeQuadas de acesso à terra urbana e à moradia 
para as pessoas hipossuficientes 13

• 

Através do ECid é reconhecido o direito à moradia dos grupos sociais QUe ocupam os 
assentamentos urbanos informais, na medida em QUe oferece uma série de instrumentos 
hábeis para intervir nesse processo de exclusão social. Desta maneira, busca-se garantir o 
cumprimento da função social da propriedade urbana e a efetivação o direito à moradia"· 

2 PLANO DIRETOR E O DIREITO À MORADIA 

Plano diretor é o instrumento de QUe dispõem os Municípios para implementar os 
objetivos da política urbana estabelecidos pela CF/88 no "caput" do artigo I 82. Esses 
objetivos consistem em ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e 
garantir o bem-estar de seus habitantes 15

. 

É o plano diretor QUe estabelecerá os critérios para Que os Municípios possam se 
valer dos instrumentos trazidos pelo E Cid, definindo as metas e diretrizes da política urbana, 
os critérios de aferição do cumprimento da função social da propriedade e as normas 
condicionadoras do exercício do direito da propriedade. Com isso, visa-se o cumprimento 
das funções sociais da cidade e da propriedade. a fim de garantir a moradia a QUem necessita '6 

Nessa esteira. para QJJe o Município possa se valer dos instrumentos de indução de 
desenvolvimento urbano. previstos no§ 4° do artigo I 82 da CF/88". regulamentado nos 
artigos 5°, 7° e 8° do ECid, bem como dos instrumentos de política urbana para fins de 
habitação (artigo 4°, \1, "I", "m", "n", "o" e "p", e artigo 46 do ECid) e de regularização 
fundiária (artigo 4°, \1, "f", "g", "h", "j" e "r". do E Cid). deve o plano diretor prever esses 

13 Manual: regularização da terra e moradia -o QUe é e como implementar. Instituto Polis 
(Coordenação Executíva). São Paulo: Caixa Económica Federal, Instituto Pólis, ~ASE, Cidadania e Direitos 
Humanos. COHRE --Centro pela Moradia contra Despejos, 2002, p. 12. 

14 Op. clt., p. !2. 
:s "Art. 182. A política de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Público municipal. conforme 

diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da 
cidade e garantir o bem-estar de seus habltantes." 

16 ROLNIK. RaQuel e SAULE JUNJOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação 
pelos municípios e cidadãos. Brasflla: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 200 I , p. 4 3. 

17 "Art. !82. ( ... ) § 4°. É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei específica para área incluída no 
plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietário do solo urbano não edificado, subutllizado ou 
não utilizado. QUe promova seu adeQuado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: r - parcelamento 
ou edificação compulsórios: H - Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no 
tempo; I!J - desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão previamente 
aprovada pelo Senado Federal. com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas. 
assegumdos o valor real da indenização e os juros legais." 



instrumentos e estabelecer as diretrizes para a aplicação dos mesmos 18
• O plano diretor é, 

portanto, peça fundamental no exercício da competência municipal de execução de política 
de desenvolvimento urbano 19 • 

Será obrigatório, nos termos dos artigos 182, § I 0 , da CF/88 e 41, I, do ECid, para 
os Municípios QUe contam com mais de vinte mil habitantes. E, nos termos do artigo 41, !1, 
III, IV e V, do E Cid, o plano diretor também é obrigatório nas seguintes hipóteses: cidades 
QUe integram regiões metropolitanas e aglomerações urbanas; cidades em QUe o Poder 
Público municipal pretende utilizar os instrumentos previstos no§ 4° do artigo 182 da CF/ 
88; cidades QUe integram áreas de especial interesse turístico; e, finalmente, cidades QUe 
estão inseridas na área de influência de empreendimentos ou atividades com significativo 
impacto ambiental de âmbito regional ou nacional. 

O ECid estabeleceu, no seu artigo 50, QUe o prazo final para elaboração do plano 
diretor nas cidades com mais de vinte mil habitantes ou integrantes de regiões metropolitanas 
e aglomerações urbanas, e QUe ainda não o possuem, será outubro de 2006. O prefeito QUe 
não providenciar a aprovação do plano dentro do prazo exigido incorre no crime de improbidade 
administrativa, conforme dispõe o artigo 52, VII, do ECid. 

O plano diretor deve ser discutido e aprovado pela Câmara Municipal de Vereadores 
e sancionado pelo prefeito de cada Munidpio. O resultado, formalizado como lei municipal, 
é a expressão do pacto firmado entre a sociedade e os poderes Executivo e Legislativo, 
diante da garantia de participação da população no processo de sua elaboração bem como na 
fiscalização de sua implementação. O plano diretor é, então, ato administrativo complexo, 
pois a sua aprovação se dá por lei municipal, portanto, pelo Legislativo (art. 182, §I 0 , CF), 
mas é o Executivo Que o elabora. 20 

O artigo 42 do ECid exige QUC o plano diretor tenha um conteúdo mínimo21
• No 

restante, o conteúdo do plano respeitará as especificidades locais, o QUe justifica a 
competência municipal para sua elaboração e implementação22

• 

O plano diretor é um forte mecanismo de efetivação do direito à moradia. Através 
dele, os Municípios poderão se valer dos instrumentos QUe melhor atendam às suas 
necessidades para garantir o direito à moradia digna dos Q!le vivem informalmente. 

IS Op. Cit., P· 43. 
19 Op. cit, p. 43. 
20 FREITAS. ]osé Carlos de. Plano Diretor como Instrumento da Política Urbana. Disponível em: 

http://www.mpdft.gov.br/Orgaos/Promo]?Prourb?pl_dir_lnstr_pol_urb_.htm. Acesso em: OS abr. 2005 
21 ''Art. 42. O plano diretor deverá conter no mínimo: I- a delimitação das áreas urbanas onde poderá ser 

aplicado o parcelamento, edificação ou utilízação compulsórios, considerando a existência de infra-estrutura 
e de demanda para utilização, na forma do art. 5° desta Lei; 11- disposições reQueridas pelos arts. 25, 28, 
29, 32 c 35 desta Lei; 111 -sistema de acompanhamento c controle." 

22 Nesse sentido: ]OSÉ AFONSO DA SILVA, in Direito Urbanístico Brasileiro. 3a edição revista e 
alualizada. São Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 62. 



} INSTRUMENTOS DO ESTATUTO DA CIDADE PARA A IMPLEMENTAÇÃO 
DAS POLÍTICAS PÚBLICAS MUNICIPAIS NA ÁREA DA HABITAÇÃO PARA 
GARANTIA DO DIREITO À MORADIA 

Os instrumentos de QUe dispõem os Municípios para implementar a polítlca urbana 
na QUestão específica da habitação, e com isso garantir o direito à moradia da população de 
baixa renda, estão previstos nos artigos 4°, V, e 46 do E Cid, e são: o direito de superfície 
("I"); o direito de preempção ("m"); a outorga onerosa do direito de construir ("n"); a 
transferência do direito de construir ("o"); as operações urbanas consorciadas ("o"); e o 

consórcio imobiliário (artigo 46). 

Na presente exposição. o objetivo não é aprofundar os institutos referidos propriamente 
ditos, e sim a sua aplicação como instrumento de política pública municipal na área da 
habitação parJ fins de efetivação do direito à moradia. 

}.1 DiReiTo dE supERFíciE 

O direito de superfície é novidade trazida pelo ECid23 , e está previsto no artigo 21 
do referido diploma lega!. Caracteriza-se como direito real autônomo, QUe se distingue da 
propriedade. É estabelecido por prazo determinado ou não, de forma onerosa ou gratuita, e 
é transmissíveL Este direito confere ao seu titular, denominado superflciário, o uso e o gozo 
do terreno urbano de outrem, para nele construir, conferindo-lhe a propriedade da construção 
separada da propriedade do solo, durante o prazo em Q!Je vigorar. 

Independentemente do valor (se maior ou menor ®C 30 salários mínimos) 24 , deverá 
ser realizado por escritura pública devidamente registrada no Cartório de Registro de Imóveis. 
O direito de superfície poderá abranger a utilização do solo, o subsolo ou o espaço aéreo 
relativo ao terreno urbano, na forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislação 
urbanística própria. Assim, se a propriedade superficiária incide sobre o solo, deve incluir o 
QUe foi construído, possibilitando o uso do direito de superfície não só nos imóveis urbanos 
não edificados, mas também nos imóveis edificados. 

23 O direito de superfície também está previsto no Código Civil Brasileiro de 2002, como direlto real limitado, 

nos artigos 1.369 a ! .377. No entanto, para aplicação como instrumento da política pública urbana 
municipal, prevalecem as normas do EC sobre o CCB. Nesse sentido, jornada ST) 93: /4s normas previstas 
no Código Civílsobre o direito de superfície não revogam as relativas a direito de superfície constantes do 
EOd (Lei n. J02S7!200J}, por ser instrumento de política de desenvolvimento urbano." Além disso, o 
CCB, no artigo 1.377, dispõe, verbis. "O direito de superfície, constituído por pessoa jurídica de direito 
público interno, rege-se por este C'ódigo, no QUe não for diversamente di5cíplinado em lei especial. "A !el 
especial a QUe se refere o artigo é o ECid. 

21 ':Art. I 08 CCB/02.Não dispondo a lei em contrário, a escritura pública é essencial à validade dos negócios 

jurídicos QUe visem à constituição. transferência. modificação ou renúncia de direitos reais sobre imóveis de 
valor superior a trinta vezes o maior salário mínimo vigente no País.'" 



O § 4° do artigo 2 I do ECid permite a transferência do direito de superffcie a terceiros, 
ao dispor q_ue ''o direito de superfície pode ser transferido a terceiros: obedecidos os termos do 
contrato respectívo ·: Na hipótese do plano diretor considerar QUe determinado imóvel não 
atende a sua função social, em face de sua ln utilização. subutilização ou não edificação, e a lei 
municipal definir QUe a forma de atender à função social seja a sua destinação à habitação de 
interesse social, o proprietário do imóvel, para atender a exigência, pode conceder o direito de 
superfície ao Poder Público. Este, por sua vez. com base no§ 4° do artigo 21, poderá transmitir 
à população carente de habitação, depois de realizado o projeto habitacional de interesse 
social25

. Desta forma, o direito de superfície é aplicado em prol do direito à moradia e da função 
social da propriedade. implementando política pública urbana de caráter preventivo26

• 

}.2 DiREiTo de pREEMpçÃo 

O direito de preempção também é novidade trazida pelo ECid, e está previsto no 
artigo 25 do referido diploma legal. Nos termos deste artigo, "o direito de preempção 
confere ao Poder Público municipal preferência para aQuisição de imóvel urbano objeto de 
alienação onerosa entre particulares·: 

Para tanto, lei municipal, baseada no plano diretor, delimitará as áreas em Q!.le incidirá 
o direito de preempção e fixará prazo de vigência, não superior a cinco anos. renovável a 
partir de um ano após o decurso do prazo inicial de vigência (artigo 25, § I 0 , ECíd). Segundo 
o§ único do artigo 26 do ECld, essa mesma lei deverá enQ!.Iadrar cada área em QUe incidirá 
o direito de preempção em uma ou mais das finalldades enumeradas no referido artigo 26. 
Nada impede, no entanto, QUe o próprio plano diretor delimite as áreas urbanas em QUe 
incidirá o direito de preempção27

• 

O QUe se verifica, no direito de preempção, é a primazia do interesse coletivo na 
regulação do direito de propriedade privada 28

• O direito de preempção em favor do Poder 

l5 SAULE !UNJOR, Nelson. A Proteção [urídlca da Moradia nos Assentamentos Urbanos 
Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, pp. 302/303. 

1ti O direito de superfície também pode ser usado pelo município como forma de regularizar determinada área 
de assentamento informal em bem público, ou seja, também pode ser usado para política urbana corretiva 
QUando o assentamento tiver ocorrido em área pública. Com efeito, o Dr. Armando Antônio Lotti, Procurador 
de Justiça do RS, e coordenador do Centro de Apoio Operaclonal da Ordem Urbanística e Questões Fundiárias. 
em aula de direito civil sobre direito de superfície, ministrada na manhã do dia 27/05/2005, na escola Verbo 
!urídico, em Porto Alegre, RS. defendeu QUe, em razão da inexistência de vedação expressa. o direito de 
superfície não é incompatível em face dos entes públicos, desde QUe devidamente autorizados por lei. O 
Município de Pontão, RS, foi pioneiro em uUiizar o direito de superfície para regularização fundiária, e o fez em 
área pública, através das \ds complementares n° 04, de 08/1 !/2002, e n° 06, de 02/12/2002. Disponível 
em http://WI.VW.cídades.gov.br!lndex,php?option=conlent&task=view&id=! 14. Acesso em 14/06/2005. 

v Op. cit., p. 296. 
:zs OSOR!O, Leticia MarQues e SOSO, Patrícia Helena. Direito de Preempção, ECid e Reforma 

Urbana: Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris 
Editor, 2002, pp. 196/197. 



As8i!!liami!nios 

Público municipal se justifica em razão da política urbana do Município, QUe deve buscar o 
atendimento da função social da propriedade. 

No Que diz respeito à moradia, dentre as finalidades mencionadas no artigo 26 do 
ECid encontra-se, no inciso IF9

, a execução de programas e projetas habitacionais de interesse 
social. Assim, se pode priorizar a aQuisição de áreas para atender à demanda de moradia da 
população de baixa renda como política urbana de combate à falta de habitação digna 30

• 

Por último. importa salientar Que. de acordo com os artigos 51 e 52, lll, do E Cid, o 
prefeito e o governador distrital incorrem em improbidade administrativa, nos termos da Lei 
n° 8.429, de 02 de junho de 1992, Quando utilizarem áreas obtidas por meio do direito de 
preempção em desconformidade com a finalidade declarada. 

},} ÜUTORGA ONEROSA do diREÍTO dE CONSTRUÍR 

O instituto da Outorga Onerosa do Direito de Construir (Solo Criado). antes de ser 
positivado no E Cid, já havia sido formulado com a Carta de Embu31 32 . Esta estabelecia QUe o 
criador de solo deveria oferecer a coleUvidade às compensações necessárias ao reeQuilíbrio 
urbano reclamado pela criação de solo adicionaL Para tanto, através de lei municipal, o Poder 
Público estabeleceria um coeficiente único de edificação, e o QUe excedesse a esse coeficiente 
seria considerado solo criado. 33 

No E Cid, o instrumento da outorga onerosa do direito de construir está previsto no 
artigo 28, e se caracteriza pela possibilidade do plano diretor "fixar áreas nas Quais o direito 
de construir poderá ser exercido acima do coeficiente de aproveitamento básico adotado, 
mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficiário·: 

Entende-se por coeficiente de aproveitamento. conforme o§ I 0 do artigo 28 do ECid, 
a relação entre a área edificável e a área do terreno. A outorga onerosa do direito de construir 
diz respeito, então, a toda área edlficável além do coeficiente de aproveitamento básico, 

19 "Art. 26. O direito de preempção será exercido sempre QUe o Poder Público necessitar de áreas para: !I
execução de programas e projetas habitacionais de interesse social;"" 

30 SAULE )UNIOR. Nelson. A Proteção jurídica da Moradia nos Assentamentos Urbanos 
Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, pp. 296/297. 

31 O instituto d<J Outorga Onerosa do D"1reito de Construir (Solo Criado) vem sendo estudado e debatido em 
nosso país desde a década de 1970, culminando com a publicação da Carta de Embu, em 1976. onde grupo 
de estudiosos do Urbanismo e do Direito estabeleceram os parâmetros do instituto. DORNELAS, HenriQue 
Lopes. Aspectos jurídicos da outorga onerosa do direito de construir. Solo criado. jus 
Navigandi. Teresina, a. 8, n. 128, ! l nov. 2003. Disponível em: <http://wwwl.jus.com.br/doutrina/ 
texto.asp?id=4483>. Acesso em: 06 abr. 2005. 

32 Ver íntegra da Carta de Embu na RT no 504, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, !977, pp. li il2. 
33 DORNELAS, HenriQue Lopes. Aspectos jurídicos da outorga onerosa do direito de construir. 

Solo criado. jus Navig:mdi, Teresina, a. 8, n. 128, I I nov. 2003. Disponível em: <http://www l.jus.com.br/ 
doutrina/texto.asp?id=4483>. Acesso em: 06 abr. 2005. 



legalmente fixado, hipótese em QUe o proprietário somente terá o direito de construir além do 
coeficiente básico se adQuirir do Município, nas condições gerais QUe a lei dispuser. No caso, o 
plano diretor é QJ,te vai dispor sobre o assunto, na forma do artigo 28, "caput" e§ 3°, do ECid. 

Há, portanto, dois tipos de coeficiente: o coeficiente de aproveitamento básico (aQuele 
potencialmente explorável pelo particular independentemente de outorga pelo Poder Público) 
e os coeficientes de aproveitamento decorrentes da outorga onerosa do direito de construir 
(dos Quais resulta o so!o criado), até os limites máximos previstos no plano diretor municipal34

• 

Para o proprietário de um terreno ter direito à construção acima do coeficiente, 
deverá ocorrer a contrapartida de sua parte para com o Poder Público municipal. Esta 
contrapartida poderá ser mediante pagamento, realização de obras ou construções, conforme 
estabelecer o Poder Público municipal em lei específica (artigo 30 do ECid) 3'-

0s recursos obtidos pelo Poder Público municipal em virtude de outorga onerosa 
devem ser aplicados conforme as finalidades do artigo 26, I a IX do ECid (artigo 3 I do ECid), 
sob pena de o prefeito e o governador distrital incorrerem em improbidade administrativa, 
consoante o disposto nos artigos SI e 52, IV. do E Cid. 

Assim, no QUe diz respeito à moradia, os recursos obtidos com a outorga onerosa 
devem ser destinados para atender o direito à moradia dos ocupantes dos assentamentos 
urbanos informais, no sentido de melhorar as condições de vida dessas pessoas, seja 
promovendo melhorias nas habitações já ocupadas, seja promovendo a realização de habitação 
para Quem não tem. Isso ocorre em Porto Alegre, onde a outorga onerosa funciona como 
forma de financiamento de obras viárias e de habitação de interesse sociaP6. 

}.4 TRANSfERÊNciA do diREiTO dE CONSTRUiR 

A transferência do direito de construir é novidade trazida pelo artigo 35 do ECid. O 
uso deste instrumento dá ao Poder Público municipal respaldo legal para subordinar o 

34 Op. cit, disponível em: <http://wwwl .jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4483>. Acesso em: 06 abr. 
2005. 

35 SAULE !UN!OR. Nelson. A Proleçâo !urídica da Moradia nos Assentamentos Urbanos 

Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p.3 I 3. 
36 "Desde I 994, a outorga onerosa é reíta a partir do estabelecimento de um limite construtivo máximo por 

QUarteirão, na área de ocupação intensiva, Que varia de 08 a 30%. A possibilidade de compra de potencia! 

construtivo adiciona! é ofertada ao conjunto de proprietários de um grupo de QUarteirões em leilão. São 

realizados leiloes de três em três meses, ocasião em QUe são definidos os potenciais de construção a serem 
oferecidos e os preços mínimos em cada área. Além destes mecanismos de leilão de potencial adicional, é 

possível comprar até ! 00m2 como 'ajuste do projeto' QUando o projeto ultrapassa os parâmetros estabelecidos 

pelo zoneamento até este valor. Esta compra é feita através de guia paga na Secretaria da Fazenda e anexadas 
às plantas, QJ.Jando da aprovação do projeto'".DORNELAS, HenriQue Lopes. Aspectos jurídicos da outorga 

onerosa do direito de construir. Solo criado. jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 128, ! ! nov. 2003. 

Disponível em: <http://W\IIIW l.jus.com.br/doutrlna/texto.asp?id=4483 >. Acesso em: 06 abr. 2005. 



tLJ)Lrc_i_l_e __ ,_l 

exercício individual do direito de construir a uma necessidade social ou ambiental através da 
transferência do exercício deste direito para outro locaP 7

• 

Para tanto, determina o "caput" e o§ 2° do artigo 35 do ECid, QUe lei municipal 
baseada no plano diretor poderá autorizar o proprietário de imóvel urbano público ou privado 
a exercer em outro local ou alienar o direito de construir. QUando o imóvel atender a uma das 
finalidades expressas nos incisos do referido artigo 35 38

• Nesta hipótese, deverá estabelecer 
as condições relativas a essa transferência, inclusive no QUe tange à finalidade a ser atendida. 

No QUe se refere à moradia, o inciso III do artigo 3 5 do E Cid prevê, como uma das 
possibilidades da transferência do direito de construir, Quando o imóvel em QUestão for 
considerado necessário para "servír a programas de regularização fundiária, urbanização de 
áreas ocupadas por população de baixa renda e habitação de interesse social". Assim, poderá 
o Município definir as áreas ocupadas pela população de baixa renda como zona especial de 
interesse social e nelas aplicar este instrumento, a fím de poder utilizá-las para garantir o 
direito de moradia da população QUe vive nesse locaP9• 

} .~ OpERAÇÕEs uRbANAS coNSORciAdAs 

Novidade trazida pelos artigos 32 a 34 do ECid. Este instrumento de política urbana 
municipal "tem por finalidade a promoção de intervenções urbanas, visando a alcançar 
transformações urbanísticas e estruturais na cidade, QUe alterem a realidade urbana, como a 
revitalização de regiões centrais da cidade, mediante parcerias entre o Poder Público e o 
setor privado ". 40 

O artigo 32 do ECid determina Q]Je para aplicação deste instrumento é necessário 
Que sua instituição ocorra através de lei municipal específica, QUe deverá estar em consonância 
com o plano diretor, devendo, portanto, decorrer da estratégia estabelecida no plano diretor. 
Este identificará a área onde ocorrerá e o QUe se pretende alcançar com as transformações 
urbanísticas. 

Os artigos 51 e 52, inciso IV. do ECid, estabelecem QUe o prefeito e o governador 
distrital incorrem em improbidade administrativa QUando aplicarem os recursos auferidos 

37 ROlNIK, RaQuel e SAUlE JUNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação 
pelos municípios e cidadãos. Brasilia: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 200!, p. ! 2 ! . 

}!\ ':Art. 35 ( ... ) I - implantação de eQuipamentos urbanos e comunitários; 11 - preservação, Q!,Jando o imóvel for 
considerado de interesse histórico, ambiental, paisagístico, social ou cultural; III- servir a programas de regularizaç-ão 
fundiária, urbanização de áreas ocupadas por população de baixa renda e habitação de interesse social". 

39 SAUlE JUNIOR, Nelson. A Proteção jurídica da Moradia nos Assentamentos Urbanos 
Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 326. 

40 ROlNJK, RaQuel e SAUlE JUNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação 
pelos municípios e cidadãos. Brasnia: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 200 I , p. 12S. 



com operações urbanas consorciadas em desacordo com o previsto no § ! 0 do artigo 3 3 41 do 
E Cid. Assim, fica configurada a improbidade administrativa Quando os recursos oriundos da operação 
urbana consorciada não forem utilizados nos termos da lei municlpa! QUe instituiu a operação. 

Para @e seja efetívado o direito à moradia, é importante Q!.le este instrumento de 
operação consorciada não seja dirigido para onde já exista um grande interesse do mercado 
imobiliário. Se assim ocorrer, se estará investindo mais em áreas QUe já concentram os 
maiores investimentos em detrimento das áreas de assentamentos informais QUe demandam 
uma operação para melhoria de suas condições de habitabilidade42

• 

} .6 CoNsóRcio iMobiliÁRio 

O consórcio imobiliário também é novidade do ECid. É instrumento de política 
urbana previsto no respectivo artigo 46, e poderá ser usado Quando o proprietário de um 
imóvel, declarado pelo Poder Público municipal como subutilizado, não utilizado ou não 
edincado (artigo 5° do ECid), optar, Quando do cumprimento da obrigação de QUe trata o 
artigo 5°, em realizar um consórcio com o Poder Público municipa!.43 Seu fundamento 
encontra-se no artigo 182, § 4°, da CF/8844

• 

Este consórcio consiste na cooperação entre o Poder Público e a iniciativa privada 
para urbanizar áreas QUe tenham carência de infra-estrutura e serviços urbanos nos imóveis 
declarados corno subutilizados, não utilizados ou não edificados. Através do consórcio, o 
Poder Público realiza as obras de urbanização e o proprietário da área recebe uma QUantidade 
de lotes urbanizados, correspondente ao valor total das áreas antes da execução das obras 
(artigo 46, § 2°, do ECid). Os demais lotes ficam com o Poder Público, QUe poderá destiná
los para atender a população Que necessita de habitação45

, efetivando o direito à moradia. 

41 '1\rt. 33. Da lei específica QUe aprovar a operação urbana consorciada constará o plano de operação urbana 
consorciada, contendo, no mínimo:( ... ) VI- contrapartida a ser exigida dos proprietários, usuários permanentes 
e Investidores privados em função da utílízação dos benefícios previstos nos incisos I e H do§ 2° do art. 32 
desta lei; § I 0 Os recursos obtidos pelo Poder Público municipal na forma do inciso VI deste arUgo serão 
aplicados exclusivamente na própria operação urbana consorciada". 

42 ROLNIK. RaQuel e SAULE )UN!OR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação pelos 
munlópios e cidadãos. Brasffia: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 2001. pp. 81 e 86. 

·n 'Art. 5° Lei municipal específica para área incluída no plano diretor poderá determinar o parcelamento, a 
edlficação ou a utilização compulsórios do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado. devendo 
fixar as condições e os prazos para implementação da referida obrigação". 

~4 ''Art. 182. ( ... ) § 4°. É facultado ao Poder Público municipal, med'1ante \ei específica para área incluída no 
plano diretor, exigir, nos termos da leí federal, do proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou 
não utilizado. QUe promova seu adeQuado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: l -parcelamento 
ou edificação compulsórios; I! - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no 
tempo; [fi - desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão previamente 
aprovada pelo Senado Federal. com prazo de resgate de até dez anos. em parcelas anuais, iguais e sucessivas, 
assegurados o valor real da indenização e os íuros legais." 

45 ROLNIK, RaQuel e SAULE )UNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação 
pelos municípios e cidadãos. Brasília: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 2001, p. l2S. 
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CAPÍTULO 11 

A REGULARIZAÇÃO FUNDIÁRIA NOS ASSENTAMENTOS URBANOS 
INFORMAIS PARA GARANTIA DO DIREITO À MORADIA 

1 REGULARIZAÇÃO FUNDIÁRIA 

Os processos informais QUe ocorrem durante a urbanização resultam em várias formas 
de irregularidade fundiária: favelas, ocupações. loteamentos clandestinos ou irregulares, cortiços. 
A diferença básica, nessas formas de irregularidade fundiária, reside no modo como ocorreu a 
aQuisição da posse, e na maneira como se consolidaram esses assentamentos, na maioria das 
vezes espontâneos e informais, e alheios ao planejamento urbanístico do Poder Público.46 

O objetivo da regularização fundiária é possibilitar a legalização da permanência de 
populações de baixa renda em áreas urbanas ocupadas irregularmente, a fim de QUe sejam 
integradas ao espaço urbano e tenham melhores condições de vida47

• A regularização fundiária 
é, portanto, conforme conceito de Betânia Alfonsin: 48 

"o processo de intervenção pública, sob os aspectos jurídico, 
físico e social, QUe objetiva legalizar a permanência de 
populações moradoras de áreas urbanas ocupadas em 
desconformidade com a lei para fins de habitação, implicando 
melhorias no ambiente urbano do assentamento, no resgate 
da cidadania e da QUalidade de vida da população beneficiária". 

Assim, a regularização fundiária encerra dois objetivos: o reconhecimento da 
segurança da moradia e a integração sócio-espacial daQuela parcela urbana até então 
marginalizada pela sua irregularidade jurídica e urbanística. No primeiro caso, a regularização 
fundiária possibilita o título de posse ou propriedade àQuele indivíduo ocupante da área 
irregular; no segundo, integra as áreas irregulares na estrutura das cidades, através das 
melhorias na infraestrutura, como, por exemplo, vias de acesso. 

É inegável, portanto, QUe as dimensões jurídica e urbanística devem ser enfrentadas 
em um processo de regularização. Se alguma delas for esQuecida ou negligenciada, corre-se 
o risco de não se atingir plenamente os objetivos desse processo. 49 

46 Manual: regularização da terra e moradia -o QI.Je é e como implementar. Instituto Polis 
(Coordenação Executiva}. São Paulo: Caixa Económica Federal, Instituto Pólís, FASE, Cidadania e Direitos 
Humanos, COHRE- Centro pela Moradia contra Despejos, 2002. p. !4. 

47 ROLN!K. RaQuel e SAULE JUNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guía para implementação 
pelos municípios e cidadãos. Brasflia: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 200!. p. !53. 

48 AFONSIN, Betânia de Moraes. Direito à Moradia - Instrumentos e Experiências de 
Regularização Fundiária nas Cidades Braslleiras. Rio de Janeiro: Observatório de Políticas Urbanas: 
IPPUR:FASE, 1997, p. 24. 

49 Op. dt., p. 24. 



Quanto à dimensão jurídica da regularização fundiária, objeto do presente trabalho, 
importa ressaltar alguns aspectos. 

O primeiro deles diz respeito à segurança inerente à legalização da moradia, ou seja, 
a garantia da posse ou propriedade individual através de título amparado por lei. É a segurança 
da pessoa de QUe não será despejada ou desapossada repentinamente pelo proprietário do 
terreno. 50 

O segundo aspecto é o econômico. De acordo com o economista peruano Hernando 
de Soto, os programas de regularização jurídica podem ter impactos significativos sobre a 
política econômica geral~ na medida em QUe direcionam o crescimento informal da economia 
"extralegal" para a economia formaL Isso ocorre porQ!.!e as pessoas precisam se sentir 

seguras de suas condições de posse para começar a investir na melhoria de sua casa. Para 
tanto, a segurança da posse e o acesso ao crédito devem ser providos por meio da legalização 
da ocupação informal. e a maneira de se legalizar é garantindo a posse individual através da 
outorga de títulos de posse ou de propriedade." 

O terceiro aspecto diz respeito ao investimento feito por parte do Poder Público. 
Com efeito. há necessidade do Poder Público se acautelar ao dotar os assentamentos (objeto 
da regularização) das melhorias necessárias, já QUe a falta de regularização jurídica (ausência 
de titulação dos terrenos em nome dos moradores) pode gerar futuros despejos e, 
conseQüentemente. desperdício de dinheiro púb!ico52 . 

2 INSTRUMENTOS DE REGULARIZAÇÃO FUNDIÁRIA 

Os instrumentos de regularização fundiária têm natureza essencialmente curativa 53
• 

não se prestando para reverter, isoladamente, o déficit habitacional. Para Que isso ocorra. a 
medida mais adeQuada é combinar os instrumentos de regularização fundiária com os 
instrumentos de política urbana, previstos no ECid, como forma de ampliar as oportunidades 
de acesso à moradia aos grupos sociais hipossuflcientes54

, e garantindo. ao mesmo tempo, a 

50 Op. clt., p.25. 
s: DE SOTO. Hernando. La Aro.._uitectura Oculta dei Capitalismo. Disponível em http://www.elcato.org/ 

spedal/friedman/desoto/arQuitecturacapitalismo.html.. Acesso 18 de abril de 2005. 
sl AFONSIN, Betânia de Moraes. Direito à Moradia - Instrumentos e Experiências de 

Regularização Fundiária nas Cidades Brasileiras. Rio de janeiro: Observatório de Políticas Urbanas: 
IPPURoFASE, 1997. p. 25. 

53 FERNANDES, Edésio. Política Nacional de Regularização Fundiária. Revista de Direito lmobllíário 
- IRIB- n° 56. Ano 27. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 252. 

54 SAULE )UNIOR, Nelson. A Proteção jurídica da Moradia nos Assentamentos Urbanos 
Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 344. 



moradia nas situações de irregularidade já consolidadas. A política urbana de habitação é, 
portanto, o projeto macro, Q!Je abrange tanto instrumentos de política urbana (capítulo 1), 
como os instrumentos de regularização fundiária 55. 

Os assentamentos urbanos informais trazem diferentes impactos em cada cidade, e 
em cada caso de irregularidade. Com efeito, não existe um modelo único de regularização 
Que seja válido e eficaz para toda e QualQuer situação de irregularidade56

• 

É fundamental, então, compreender a natureza e a dinâmica dos processos QUe 

resultaram nos assentamentos urbanos informais, para QUe se possa formular e implementar 
programas de regularização efetivos no combate à falta de moradia digna para cada caso 
específlco57

• Para tanto, o Poder Público municipal poderá se valer do mapeamento das áreas 
irregulares, QUe ajudarão a construir critérios para as diferentes necessidades de regularização 
QUe se apresentarem, além de fornecerem informações fundamentais para a criação de 
estratégias de regularização, como, por exemplo, a extensão de cada situação de irregularidade, 
a QUantidade de famílias envolvidas e suas condições sócio-económicas 58

• 

Cada Município deve estabelecer critérios de regularização segundo as suas vocações, 
necessidades e interesse local, devendo incluir no plano diretor, QUando este for obrigatório, 
ou em legislação municipal, as regras para aplicação dos instrumentos de regularização 
fundiária. 

2.1 INsTRUMENTOs dE REGUlARiZAÇÃO fuNdiÁRiA NO EsTATUTo dA CidAdE 

Os instrumentos de regularização fundiária previstos no ECid possibilitam a 
legalização das áreas ocupadas por populações de baixa renda, áreas estas QUe não lhes 
pertenciam legalmente59

. Para tornar efetiva a proteção ao direito à moradia, o ECid ampliou 
as possibilidades de regularização fundiária, contemplando, além dos instrumentos QUe já 
existiam nas legislações federal. estadual e municipal, novas alternativas. 

5' Nesse sentido: Edésio Fernandes. in Política Nacional de Regularização Fundiária. Revista de 
Direlto Imobiliário- !RIS- n° 56. Ano 27. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, pp. 252 e 348; 
Betânia de Moraes Alfonsin, in Direito à Moradia - Instrumentos e Experiências de Regularização 
Fundiária nas Cidades Brasileiras. Rio de janeiro: Observatório de Políticas Urbanas: IPPUR:FASE, 
1997, pp. 22/23; Nelson Saule )unior, A Proteção jurídica da Moradia nos Assentamentos 
Urbanos Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, pp. 343/344. 

56 Manual: regularização da terra e moradia - o QUe é e como implementar. Instituto Polis 
(Coordenação Executiva). São Paulo: Caixa Econômica Federal. lnstltuto Pólis, FASE, Cldadania e Direitos 
Humanos, COHRE- Centro pela Moradia contra Despeíos, 2002, p. !4. 

57 Op. cit. p. !5. 
5IJ Op. cit., pp. 29/30. 
59 ROLNIK, RaQuel e SAULE )UNIOR. Nelson (coord.}. Estatuto da Cidade, guia para implementação 

pelos municípios e cidadãos. Brasília: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 2001, p. 
1 sI. 



236 Cinlio }v{ario 

O E Cid arrola60
, como instrumentos da política de regularização fundiária. as zonas 

especiais de interesse social, a concessão de direito real de uso, a concessão de uso especial 
para fins de moradia, o usucapião especial de imóvel urbano, e a assistência técnica e jurídica 
gratuita para as comunidades e grupos sociais menos favorecidos61

• 

2.1. I ZEIS (Zonas Especiais de Interesse Social) 

As ZEIS estão previstas no artigo 4°, V. "f", do ECid, e visam. primordialmente. 
garantir o direito à moradia das pessoas de baixa renda, através da manutenção da permanência 
dos assentamentos urbanos informais consolidados, e da reserva de áreas ainda não ocupadas 
para Q!Je sejam destinadas ao uso habitacional para população de baixa renda. 

As ZEIS podem ser classificadas em função de suas características de uso e de 
ocupação da área urbana. Dessa forma, pode-se classificar as ZEIS em QUatro espécies:62 

A primeira se refere aos terrenos públicos ou particulares ocupados por população 
de baixa renda, em favelas ou em assentamentos assemelhados, em relação aos QUais haja 
interesse público em promover a urbanização ou a regularização jurídica da posse da terra63 . 

Com efeito, as ZEIS têm sido o instrumento mais utilizado na regularização das favelas64
• 

A segunda diz respeito aos loteamentos irregulares, conferindo eficácia à Lei n° 
6.766/79. QUe dispõe sobre o parcelamento do solo urbano65

• O Poder Público Municipal 
destinará os recursos necessários para a regularização fundiária desses loteamentos, 
assegurando os direitos inerentes às condições de vida da população Q!Je vive nos bairros da 
periferia e QUe enfrentam o problema da carência dos eQuipamentos e serviços urbanos em 
virtude da irregularidade do loteamento66 67

• 

w Artigo 4°, inciso V. alíneas ''f", "g", "h", 'Te r 
61 Op. cit., p. !64. 
62 Op. cit, p. 189. 
@ Op. cit., p. 189. 
64 Manual: regularização da terra e moradia - o QUe é e como implementar. Instituto Polis 

(Coordenação Executiva). São Paulo: Caixa Económica Federal. Instituto Pólis, FASE. Cidadania e Direitos 

Humanos, COHRE - Centro pda Moradia contra Despeios. 2002, p. 78. 
65 ROLNIK, RaQuel e SAULE )UNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação 

pelos municípios e cidadãos. Brasflía: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações. 200 I , p. 189. 
65 Op. cít.. p. ! 90. 
67 Segundo Nelson Saule )unior, "'A irregularidade do loteamento ocorre QUando o loteador obtém a aprovação 

do projeto de loteamento pelos órgãos competentes do Município, efetua o registro do loteamento no 
Cartório de Registro de Imóveis, porém não executa as obras de infra-estrutura necessárias QUe constam do 

projeto de loteamento aprovado. O loteamento é irregular em razão das irregularidades ffsícas ou urbanísticas. 

QUais seJam. as QUe tocam à QUestão da ausência de infraestrutura e de áreas públicas. e as irregularidades 
jurídicas. concernentes aos obstáculos existentes para o registro do loteamento. ( ... ) Os loteamentos 

irregulares são parcelamentos do solo urbano QUe obtiveram aprovação do Poder Público municipal. mas QUe 

não foram executados conforme o ato administrativo de aprovação.", in A Proteção jurídica da Moradia 
nos Assentamentos Irregulares. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 2004, p. 353. 



A terceira espécie de ZEIS refere-se aos terrenos não edificados, subutllizados ou não 
utilizados. necessários à implantação de programas habitacionais de interesse social. Para 
tanto, se faz a destinação social desses terrenos QUe não estão cumprindo a sua função socia!68

. 

A Quarta espécle de ZEIS tem a ver com os cortiços. São aQuelas áreas com 
concentração de habitação coletiva precária de aluguel, em QUe há interesse público de 
promover programa habitacional para a população ocupante da região em QUestão69

• 

O artigo 4°, § I 0 , do ECid, refere QUe os instrumentos mencionados nesse dispositivo 
regem-se pela legislação QUe lhes é própria, observado o disposto no ECid. No caso das 
ZEIS, cuja única previsão no E Cid é a do artigo 4°, V, "f", é o plano diretor, ou lei municipal 
específica, QUe vai regular a aplicação desse instrumento70

• 

Por fim, importa ressaltar QUe as ZEIS garantem a permanência da população de baixa 
renda nos assentamentos urbanos sobre os QUais incidem. Isso porQue as ZEIS gravam a área 
do assentamento regularizado como sendo de interesse social, ou seja. a destinação do 
terreno objeto das ZEIS será de habitação social, independentemente de Quem esteja vivendo 
ali. Essa restrição diminui o interesse da especulação do mercado imobiliário, impedindo QUe 
o morador desse terreno seja assediado para vender sua propriedade regularizada por preço 
irrisório e termine, novamente, sem moradia. 71 

2.1.2 Concessão de direito real de uso 

A concessão de direito real de uso (CDRU) está prevista no artigo 4°, V, "g", do 
E Cid. Trata-se de instituto QUe já existia, no plano federal, antes da publicação do ECid. Foi 
instituído através do Decreto-lei n° 271, de 28 de fevereiro de 196772

, permitindo-se, a 
partir de então, QUe o instituto da CDRU fosse aplicado em terrenos públicos ou particulares 
para o assentamento da população de baixa renda ou para legaliz.ar aQuelas situações já 
consolidadas nesses terrenos 73

• Com efeito, antes da previsão expressa no E Cid acerca da 

68 ROLNIK. RaQ.uel e SAULE !UNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação 
pelos municípios e cidadãos. Brasília: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações. 200 I, p. 
190. 

69 Op. cit., p. 190. 
70 SAULE )UNIOR, Nelson. A Proteçáo jurídica da Moradia nos Assentamentos Urbanos 

Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 372. 
71 AFONSIN, Betilnia de Moraes. Direito à Moradia - Instrumentos e Experiências de 

Regularização Fundiária nas Cidades Brasileiras. Rio de janeiro: Observatório de Políticas Urbanas: 
IPPUKFASE, 1997, p. 270. 

n ROLNIK RaQ.ue! e SAULE JUNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação 
pelos municípios e cidadãos. Brasnia: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publlcações, 200 I . p. 189. 

73 AFONS!N, Betânia de Moraes. Direito à Moradia - Instrumentos c Experiências de 
Regularização Fundiária nas Cidades Brasileiras. Rio de janeiro: Observatório de Políticas Urbanas: 
IPPURoFASE, 1997, p. 77. 
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CDRU, os Municípios já dispunham acerca deste instrumento através de lei municipaV4
, 

como é o caso do Município de Diadema75 • 

Segundo Hely Lopes Meirelles, a CDRU "é o contrato pelo QUal a Administração 
transfere o uso remunerado ou gratuito de terreno público a particular, como direito real 
resolúvel, para QUe dele se utilize em fins específicos de urbanização, industrialização, 
edificação, cultivo ou QualQuer outra exploração de interesse social" 76

. Este é o conceito 
trazido pelo artigo 7', "caput", do decreto-lei 271/67. O E Cid, no§ 2° do artigo 4°, prevê 
expressamente a possibilidade de aplicação deste instrumento de forma coletiva. 

A CDRU se caracteriza como direito real resolúvel porQue se a pessoa beneficiada 
pela concessão der destinação (no caso da regularização é a moradia) diversa da estabelecida 
pela lei ou pelo instrumento como condição da concessão, esta poderá ser revogada pelo 
Poder Público77

• A CDRU, então, não transfere a propriedade para o particular, mas é 
importante destacar Que o artigo 48 do E Cid preconiza QUe os contratos de CDRU terão, 
para todos os fins, caráter de escritura pública e QUe constituirão título de aceitação obrigatória 
em garantia de contratos de financiamento, o QUe possibilita ao beneficiário da concessão 
melhorar ou ampliar as condições de habitabilidade de sua moradia. 

Outra característica importante da CDRU é QUe ela depende de anuência do Poder 
Público. não se caracterizando um direito subjetivo das pessoas QUe vivem no terreno QUe pode 
ser objeto desta concessão, como ocorre na concessão de uso especial para fins de moradia. 
Nesta. uma vez preenchidos os reQuisitos legais. o Poder Público deve outorgar a concessão78

. 

Cabe destacar, por fim, QUe a concretização da CDRU está condicionada à autorização 
legislativa, à avaliação prévia e à licitação, na modalidade de concorrência. No entanto, a 
avaliação e a concorrência pública ficam dispensadas no caso de concessões destinadas à 
habitação popular, conforme Artigo 17, I, "f", da lei 8.666/93 (Lei de Licitações), com 
redação dada pela Lei 8.883/94, QUe alterou dispositivos da Lei 8.666/93. 

7
" Op. cit., p. 78. 

75 ':A Concessão de Direíto Real de Uso (CDRU) foi utilizada para garantir a posse da terra por parte da 

população o_ue ocupava áreas públicas em Diadema. A CDRU consolidou-se como lei municipal em Diadema 

em I 985. Em Diadema, a CDRU só é outorgada para ocupações em processo de urbanização, ou seja, 
contando com todas as melhorias básicas prioritárias: lotes demarcados em metragem padrão, vielas projetadas, 

rede de esgoto instalada, espaço para centros comunitários, construção de escadarias se necessário. Em 

!985, !9 áreas municipais foram desafetadas com fins de Concessão de Direito Real de Uso para as 
populações residentes nessas áreas. Em I 988, mais 32 áreas foram desafetadas." Disponível em http:// 

W\NW.estatutodacidade. org.br /cgi-!ocal/expcriencias-mostrar.cgi?03 &006 5, a cessado em I 9/04/2 005. 
76 MEIRELLES, He~ Lopes. Direito Administrat!vo Brasileiro. 17J edição, atualizada. São Paulo: 

Malheiros, 1997, p. 439. 
77 "Decreto-lei 207/67: Art. 7°. ( ... ) § 3°. Resolve-se a concessão antes de seu termo, desde QUe o 

concessionário dê ao imóvel destinação diversa da estabelecida no contrato ou termo, ou descumpra cláusula 

resolutória do ajuste, perdendo, neste caso, as benfeitorias de Qualo_uer natureza". 
78 ROLNIK. RaQuel e SAULE JUNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação 

pelos municípios e cidadãos. Brasília: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 200 I, p. 179. 
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2.1.3 Concessão de uso especial para fins de moradia 

O ECid prevê como instrumento de regularização fundiária a concessão de uso 
especial para fins de moradia no artigo 4°, V, "h". Pretendia discipliná-la nos artigos IS a 20, 
mas estes artigos restaram vetados pelo Presidente da República 79• 

Em substituição aos artigos vetados, o Presidente da República editou a Medida 
Provisória n° 2.220, de 04 de setembro de 200 I, QIJe regulamenta a concessão de uso de QUe 
trata o§ I 0 do artigo 183 da CF/8880

, e tem sua vigência garantida pelo artigo 2° da Emenda 
Constitucional n° 32, de I I de setembro de 200 181

• A Medida Provisória 2.220/0 I regulamenta 
o artigo 183, § I 0 , da CF/88, QUe reconheceu o direito especial de uso para fins de moradia. 

Dispõe o artigo I o da referida MP 2220/0 I QUe "aQuele QUe, até 30 de junho de 
200 I, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem opos~ção, até duzentos 
e cinQüenta metros Quadrados de imóvel público situado em área urbana, utilizando-o para 
sua moradia ou de sua iàmília, tem o direito à concessão de uso especial para llns de moradia 
em relação ao bem objeto da posse, desde QUe não seja proprietário ou concessionário, a 
QualQuer título, de outro imóvel urbano ou rural". 

O fundamento da concessão de uso especial para fins de moradia se justifica na 
proibição de usucapião de imóveis públicos. Na medida em Q!.le é vetado usucapir imóveis 
públicos, conforme dispõe o§ 3" do artigo 182 da CF/88", a concessão de direito especial 
de uso para fins de moradia é o instrumento hábil para a regularização fundiária desses 
imóveis informalmente ocupados pela população de baixa-renda". 

A limitação temporal ressalvada no artigo 1° da MP 2.220/01, ao referir QUe a 
concessão somente será outorgada àQuelas pessoas Que preencherem os reQuisitos até 30 
de junho de 200 I , se justificativa nas razões do veto do Presidente da República, QUe 
ponderou QUe 'O projeto não estabelece uma data-limite para a aQuisição do direito à concessão 
de uso especial_ o QUe torna permanente um instrumento só justíllcável pela necessidade 
imperiosa de solucionar o imenso passivo de ocupações irregulares gerado em décadas de 
urbanização desordenada". Assim, a concessão de uso especial para fins de moradia aplica
se somente a situações pretéritas, o QUe evidencia o caráter curativo deste instrumento de 
regularização fundiária. 

7~ Razões do veto: "MENSAGEM N° 730, DE lO DE JULHO DE 2001 (DOU ! 1.07.2001)". 
80 '1\rt. 183. AQuele QUe possuir como sua área urbana de até duzentos e dnQüenta metros Quadrados, por cinco 

anos, ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a para sua moradia ou de sua família, adQuirir-!he-á o 

domínio, desde QYe não seja proprietá1io de outro imóvel urbano ou rural. § I 0 • O título de domínio e a 
concessão de uso serão conferidos ao homem ou à mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil". 

8' "EMENDA CONSTITUCIONAL N° 32, DE ! I DE SETEMBRO DE 2001. Art. 2° As 

medidas provisórias editadas em data anterior à da publicação desta emenda continuam em vigor até QUC 

medida provisória ulterior as revogue explicltamente ou até deliberação definitiva do Congresso Nacional." 
82 '1\rt. ! 83. § 3°. Os imóveis públicos não serão adQuiridos por usucapião". 
83 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Comentários ao ECid. 2a edição revista e atualizada. São Paulo: Editora 

Revista dos Tribunais, 2005, p. 77. 



Conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro84
, a concessão de uso especial para 

fins de moradia, uma vez preenchidos os reQuisitos legais, configura-se direito subjetivo do 
possuidor, não podendo o Poder Público recusar o título respectivo. 

Assim, a concessão de uso deixa de ser uma faculdade do Poder Público para efeito 
de promover a regularização fundiária das áreas ocupadas pela população de baixa renda para 
caracterizar -se como direito subjetivo do possuidor, sendo seu direito declarado por via 
administrativa ou pela via judicial mediante provocação dos interessados, nos termos do 6° 
da MP 2.220/0 I. De acordo com este artigo, o título de concessão de uso especial para fins 
de moradia será obtido pela via administrativa perante o órgão competente da Administração 
Pública85 ou, em caso de recusa ou omissão deste, pela via judicial, mediante sentença na 
Qual o juiz declarará o direito à Concessão Especial de Uso para Fins de Moradia, QUe poderá 
ser registrada como título no Cartório de Registro de Imóveis nos termos dos parágrafos 3° 
e 4° do artigo 6° 86

• Esta concessão pode ser feita de forma individual ou de forma coletiva. 

A forma individual, prevista no artigo 1° da MP 2.220/0 I, tem como reQuisitos QUe 
o possuidor esteja no imóvel de até 250m2 há pelo menos cinco anos. de forma ininterrupta 
e sem oposição, e QUe não seja proprietário ou concessionário, sob QualQuer título, de outro 
imóvel urbano ou rural. Este direito será outorgado de forma gratuita e reconhecido ao 
homem. à mulher ou a ambos. independentemente de seu estado civil. 

O direito à concessão de uso especial para flns de moradia não será reconhecido ao 
mesmo possuidor por mais de uma vez. Pelo§ 3° do artigo I 0 o herdeiro legítimo continua, 
de pleno direito, na posse de seu antecessor, desde QUe já resida no imóvel por ocasião da 
abertura da sucessão. 

O artigo 2° da MP 2.200/0 I prevê a possibilidade da concessão de uso especial para 
fins de moradia na forma coletiva. Será possível esta forma de concessão Quando, além dos 
reQuisitos do artigo I 0 , o imóvel tiver área superior a 250m2 e não for possível identificaras 
terrenos ocupados por cada possuidor. 

84 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Concessão de Uso Especial para fins de Moradia. in Adilson 
Abreu Daflari (coord.) e Sérgio Ferraz (coord.). ECid: comentários à Lei !0.257. São Paulo: Editora 

Malheiros, 2003, p. 165. 
85 Em janelro de 2002, a Prefeitura Municipal de Bertioga utilizou a MP 2.220/2001 e o ECid como forma 

de reduzir o déficit habitacional do Município. calculado em cinco mil moradias. Para Q_ue os assentamentos 

passassem por uma nova fase, e para melhorar as condições de vida dos moradores, antes da entrega do 

termo de concessão de uso especial para fins de moradia, a eQuipe técnica da Secretaria de Habitação. 
Planejamento e Desenvolvimento Urbano, criada em 200 I. iniciou o trabalho de avaliação de áreas públicas 

invadidas, QUe com o tempo foram se transformando em núcleos habitacionais irregulares. visando a 

elaboração de projetas urbanísticos QUe garantissem a implantação de melhorias nestes locais, sendo QUe 
"ilha 4" foi o primeiro assentamento a receber o projeto de urbanização após a titularidade. Disponível em 

http://wvvw2.uol.com.br~baixada/hab.htm. Acesso em 18 de maio de 2005. 
36 ROLNIK, RaQ.ue! e SAULE !UNJOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade. guia para implementação 

pelos municípios e cidadãos. Brasaia: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 200 I , p. I 79. 



Para computar o período de posse de cinco anos ininterruptas exigido pelo artigo 2°, 
o§ I 0 deste dispositivo possibilita ao possuidor acrescer ao seu prazo o de seu antecessor, 
desde QUe ambos períodos sejam contínuos. A importância desta norma é fundamental para 
garantir o direito à moradia das pessoas QUe se encontram na posse do imóvel, ao levar em 
consideração as peculiaridades da posse nessas situações, como é o caso da rotatividade 
existente nas favelas. Assim, na hipótese de um possuidor ter ocupado um imóvel por dois 
anos, e o atual possuidor estar na posse deste mesmo imóvel há três anos, sem interrupção, 
poderá computar a posse antiga para fins de concessão. 

Para o reconhecimento do direito à concessão de uso especial coletiva, por via 
administrativa ou por via judicial, é preciso delimitar a fração ideal de terreno de cada possuidor, 
Que não poderá ser superior a 250m2 (artigo 2°). Isso porQue na área ocupada coletivamente 
não é possível identificar os terrenos de cada um, havendo duas maneiras possíveis de se 
atribuir a fração ideal do terreno: na primeira, será atribuída igual fração ideal de terreno a cada 
possuidor, independentemente da dimensão do terreno QUe cada um ocupe: na segunda, com 
base em acordo escrito entre os ocupantes, serão atribuídas frações ideais diferenciadas. 

O título outorgado não resulta na obtenção do domínio da área pública, como ocorre 
no reconhecimento do usucapíão urbano. Portanto. não se trata de usucapião de imóvel 
público visando à obtenção do domínio deste imóvel (o QUe está proibido no texto 
constitucíonal)87

• 

Não obstante, é possível a transferência desse domínio, seja por ato intervívosou causa 
mortís (artigo 7° da MP 2.220/0 I), QUe tem publicidade, de caráter declaratório, com o registro 
no Cartório de Registro de Imóveis (artigo 166, I, n° 37, da Lei 6.0 I 5/79, com a redaçãodada 
pela MP 2.220/0 1). Além disso, com o título registrado, o beneficiário da concessão de uso 
especial para fins de moradia, seja indMdual ou coletiva, poderá solicitar, individualmente, 
financiamento para melhorar ou ampliar as condições de habitabilidade de sua moradia. 88 

Finalmente, a fim de QUe seja garantido o direito à moradia através deste instrumento 
de regularização fundiária, poderá o Poder Público, excepcionalmente, na forma dos artigos 4° 
e 5° da MP 2.220/01, conceder o uso especial de moradia em outro local Q!Je não aQuele onde 
o possuidor exerceu a sua posse. Assim, em QualQuer das hipóteses dos artigos 4° e 5° da MP 
2.220/0 I, o Poder Público deverá reconhecer o direito subjetivo do morador à ocupação, 
devendo oferecer alternativas para reassentá-lo dignamente na hipótese de o local ser totalmente 
inadeQuado à moradia, ou ser necessário dar-lhe outra destinação por razões urbanísticas89

• 

117 ROLNIK. RaQuel e SAULE JUNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade. guia para implementação 
pelos municípios e cidadãos. Brasília: Câmara dos Deputados. Coordenação de PubJlcações, 200 I. p. 
180. 

&J Manual: regularização da terra e moradia -o QUe é e como implementar. Instituto Polis 
(Coordenação Executiva). São Paulo: Caixa Econômica Federal. Instituto Pólis, FASE, Cidadania e Direitos 
Humanos, COHRE- Centro pela Moradia contra Despejos, 2002, p. I 02. 

w ROLNJK, RaQuel e SAULE )UNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação 
pelos municípios e cidadãos. Brasília: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações. 200 I, p. I 82. 



2.1 A Usucapião especial de imóvel urbano 

O usucapião especial de imóvel urbano'0 está previsto no artigo 183 da CF/88, e é 
regulamentado pelos artigos 9° a 14 do ECid. De acordo com o artigo 183 da CF/88, é 
assegurado o domínio pelo usucapião para aQuele QUe possuir, como sua. área urbana de até 
250m2 , por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a para sua moradia ou 
de sua família, Que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou rural. 

O usucapião especial de imóvel urbano cumpre, ao mesmo tempo, duas finalidades: 
constituir-se em um instrumento de regularização fundiária QUe assegurJ o direito à moradia 
para a população QUe vive em assentamentos urbanos informais; e garantir o cumprimento da 
função social da propriedade por meio da promoção de uma política de regulariZ<Jção fundiária' 1 

_ 

O usucapião é forma originária de aQuisição do direito de propriedade pelo exercício 
da posse com anímus domim-92 , legalmente dada ao possuidor QUe ocupa áreas de terras 
como sendo suas e sem oposição, pelo prazo de OS anos ininterruptas (artigo 9° do ECid). 
Deverá ser declarada em juízo93 , em reQuerimento do possuidor ou matéria de defesa (artigo 
13 do ECid). 

Outras regras a serem observadas com base no artigo 183 se referem ao título de 
domínio (a ser conferido ao homem ou à mulher, ou a ambos, independentemente do estado 
civil), à proibição de ser reconhecido aos mesmos possuidores mais de uma vez, e ao 
impedimento dos imóveis públicos serem adQuiridos por usucapião (§ I 0 , § 2° e§ 3°, do 
artigo 183 da CF/88). 

Segundo o ECid, o usucapião especial de imóvel urbano pode ser individual ou 
coletivo. 

O usucapião especial de imóvel urbano individual está previsto no artigo 9° do E Cid, 
e também no artigo 1.240 da Lei I 0.406, de 12 de janeiro de 2002 (Código Civil Brasileiro)94

• 

w Segundo Nelson Nery junior, "A usucapião pode ser; A) ordinária (CC 1238);_ b) extraordinária (CC 1242); 
c) especial rural (CC 1239); d) especial urbana (CF 183: CC 1240: ECid 9° e IO)".in Código Civil 

Anotado e Legislação Extravagante. 2a ed. NERY )UN!OR. Nelson. São Paulo: editora Revista dos 

Tribunais. 2003. p. 598. 
91 ROLNIK. RaQuel e SAULE )UNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação 

pelos municípios e cidadãos. Brasília: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 2001, p. 
165. 

92 BRASIL. Código Civil Anotado e Legislação Extravagante. 2a ed. NERY )UNIOR, Nelson. São 

Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 598. 
n Op. cit., p. 165. 
94 Em Porto Alegre, em 12.08.2003, houve o ingresso da ação de usucapião através da EQuipe de Assistência 

jurídica, órgão da PGM (Procuradoria Geral do Município), dentro do Programa de Regularização Fundiária de 

Porto Alegre, tendo sido distribuída para a 4a Vara Cível da Comarca de Porto Alegre, processo n° I 14077937, 
e Que ainda se encontra em tramitação. A demanda foi proposta com fulcro no artigo 183 da CF/S8 c no 

artigo 9° dd ECid. 



A inovação trazida pelo ECid em relação ao disposto no artigo 183 da CF/88 diz respeito ao 
reconhecimento da posse do antecessor pelo herdeiro, desde QUe este já estivesse morando 
no imóvel Qllando do falecimento de seu antecessor(§ 3° do artigo 9° do E Cid). De resto, as 
disposições do artigo 9° do E Cid e do artigo 1240 do CCB coincidem com o Qlle preconiza 
o artigo 183 da CF/88. 

O usucapião especial de imóvel urbano co!etivo está previsto no artigo I O do ECid, 
e tem como reQuisitos QUe áreas urbanas com mais de 250m2 sejam ocupadas por população 
de baixa renda pard sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, onde não 
seja possível identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, e desde QUe os possuidores 
não sejam proprietários de outro imóvel urbano ou rural. Segundo o§ I o do artigo I O do 
ECid, o possuidor, para fins de contagem do prazo de cinco anos exigidos para o usucapião 
coletivo, poderá computar a posse de seu antecessor, o QUe se justifica, conforme já comentado 
no item referente à forma coletiva de concessão de uso especial para fins de moradia (2.1.3), 
pela rotatividade existente nos assentamentos urbanos informais, configurando-se norma de 
importância fundamental para garantir o direito à moradia das pessoas Que se encontram na 
posse do imóveL 

Nos termos do § 2° do artigo I O, o usucapião especial coletivo de imóvel urbano 
será declarado pelo juiz, mediante sentença, QUe servirá de título para registro no Cartório 
de Registro de Imóveis, com atribuição de fraçôes ideais. O§ 3° do referido artigo estabelece 
duas alternativas ao juiz Quanto às frações ideais para a prolação da sentença de usucapião: na 
primeira, se estabelecem frações ideais iguais para os possuidores, independentemente da 
dimensão do terreno Que cada um ocupe; na segunda, o juiz atribui frações ideais diferenciadas 
a cada possuidor com base em acordo escrito por eles firmado. Não obstante, os§ 4° e§ 5° 
do artigo I O do ECid referem Que a sentença de usucapião criará um condomínio especial, de 
natureza indivisível, Que somente poderá ser extinto, após a sentença de usucapião, desde 
QUe por decisão favorável de, no mínimo, 2/3 dos condóminos. 

Quanto à QUestão da metragem do usucapião especial de imóvel urbano coletivo, há 
QUe se atentar para o limite máximo de 250m2 por possuidor, já QUe um dos reQuisitos 
constitucionais para o usucapião urbano (artigo 183 CF/88) é QUe a metragem máxima de 
área urbana possuída a ser usucapida seja de até 250m2 individualmente considerada95

• 

O artigo 12, § 2°, estabelece QUe o autor da ação de usucapião "terá os benel!cios 
da justiça e da assistência judicíáría gratuita, inclusive perante o cartório de registro de 
imóveis". 

Por último, importante destacar QUe o rito processual a ser seguido pelo usucapião 
especial de imóvel urbano é o sumário96 , o QUe significa uma importante redução dos prazos 

95 ROLNIK, RaQuel e SAULE )UNIOR, Nelson (coord.). Estatuto da Cidade, guia para implementação 
pelos municípios e cidadãos. Brasília: Câmara dos Deputados, Coordenação de Publicações, 2001. p. 169. 

96 ':Art. 14. Na ação judicial de usucapião especial de imóvel urbano, o rito processual a ser observado é o sumárío". 



processuais do procedimento ordinário aplicável aos demais tipos de usucapião. Essa disposição 
vem ao encontro do espírito da lei, no sentido de dar efetividade máxima ao direito de 
moradia para a população de baixa renda QUe vive em assentamentos urbanos informais. 

2. I. 5 Assistência técnica e jurídica gratuita para as comunidades e 
grupos sociais menos favorecidos 

A assistência técnica e jurídíca gratuita para as comunidades e grupos sociais menos 
favorecidos encontra-se prevista no arligo 4°, V. ··r", do E Cid. Seu fundamento constitucional 
está no artigo 5°, LXXIV, CF/88". 

Este instituto funciona como instrumento de regularização fundiária na medida em 
QUe serve para possibilitar ao cidadão ocupante de assentamento urbano irregular o acesso, 
de forma gratuita, aos meios de regularização fundiária da área Que ocupa. seja no âmbito 
judicia!, seja no âmbito extrajudiciaJ98. Assim, para garantir o direito à moradia dessas pessoas 
ocupantes de assentamentos urbanos irregulares, a prestação da assistência técnica e jurídica 
gratuita deve direcionar -se à promoção das medidas administrativas e judiciais para obtenção 
do reconhecimento do direito à moradia daQuelas pessoas, como, por exemplo, pedido de 
concessão de uso especla! para fins de moradia, seja na via administrativa, seja na via judicial; 
ação ou contestação para fins de reconhecimento de usucapião urbano ou coletivo99

• São 
destinatários o indivíduo, grupo de indivíduos necessitados ocupantes de assentamento 
urbano irregular, e a associação de moradores de uma comunidade carente 100 . 

Ressalte-se, ainda, QUe, embora atualmente haja previsão expressa na lei do ECid 
acerca da competêncla do Município em promover a assistência técnica e jurídica para as 
pessoas carentes ocupantes de áreas urbanas irregulares, nem sempre foi assim, o QUe não 
impedia o Município de proporcionar esse serviço. Com efeito, o Município de Porto Alegre 
já havia criado a Assistência lurídica Municipal antes do advento do ECid, através da Lei 
7.344/94, referindo o artigo 3° da lei Que "a assistência jurídica municipal é o órgão 
responsável pela oríentação jurídica e defésa dos direitos individuais e co/etivos em QUalQuer 
esfera ou grau de jurisdição, das pessoas e entidades do Município comprovadamente 
necessitadas, nas QUestões atinentes à regularização fundiária urbana". 

97 '1\.rt. 5°. Todos são iguais perante a lei, sem dislínção de Q_ua!Q.uer natureza, garantindo-se aos brasffeiros e 

aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança c 
à propriedade, nos termos seguintes: LXXIV- o Estado prestará assistência jurídica integrai e gratuita aos Q_Ue 

comprovarem insuficiência de recursos:" 
Wl Nesse sentido, Walter Piva Rodrigues ln Proposta de Alteração da Lei de Assistência Judiciária, 

CinQ.üentenário da Lei de Assistência judiciária. Revista do Advogado, n° 59. São Paulo, junho/ 
2000, p. 20. 

99 SAULE JUNIOR, Nelson. A Proteção jurídica da Moradia nos Assentamentos Urbanos 

Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 43!. 
100 Op. cit.. p. 430. 



2.2lEÍS 6.766(79 E 9.78~/99 

Com o objetivo de reverter a situação de deterioração das áreas urbanas, foi instituída, 
em I 979, a Lei 6.766- Lei do Parcelamento do Solo Urbano. Esta lei dispõe sobre o 
parcelamento do solo urbano; estabelece os padrões urbanísticos mín'1mos para implantação 
de loteamento urbano, tais como sistema viário, eQuipamentos urbanos e comunitários, 

áreas públicas, bem como as responsabilidades dos agentes privados (proprietários, loteadores, 
empreendedores) e do Poder Público; e tipifica os crimes urbanísticos 101

• 

Os objetivos do parcelamento do solo urbano são o ordenamento territorial e a expansão 
da cidade10

'. Esse parcelamento pode ocorrer sob as modalidades de loteamento ou de 
parcelamento 103

, de acordo com o artigo 2° da Lei 6.766/79, devendo, para tanto, serem 
observadas as disposições dessa lei e as das legislações estaduais e municipais pertinentes. 

A Lei 9.785/99'" alterou a Lei 6.766/79 com o objetivo de constituir instrumentos 
destinados à proteção do direito à moradia através da regularização dos assentamentos 
urbanos informais 105

, com a constituição de conjuntos habitacionais e loteamentos populares 

101 SAULE JUNIOR, Nelson. Nova Lei do Parcelamento do Solo Urbano e as funções sociais 

da cidade. Disponível em http://www.polis.org.br/artigoJnterno.asp?codigo=89. Acesso em 

26 de maio de 2005. 
102 SAM BURGO, Beatriz Augusta Pinheiro; TAMJSO, Cláudia Helena; FREITAS, José Carlos de. 

Comentários à Lei 9.785, de 29 de janeiro de 1999, sobre as alterações introduzidas 

na Lei 6.766/79. Disponível em http://www.mp.sp.gov.br/caouma/doutrina/urb/ 
coment%C3%A I rios%20%-C3%A0%20lci%209785-99.htm, Acesso em 2 I de maio de 2005. 

tm 'Art. 2°. § ]0
• Considera-se loteamento a subdivisão de gleba em lotes destinados à edificação, com 

abertura de novas vias de circulação, de logradouros públicos ou prolongamento, modificação ou ampliação 
das vias existentes. § 2°. Considera-se desmembramento a subdivisão de gleba em lotes destinados a 

edífícação, com aproveitamento do sistema viário existente, desde QUe não impliQue na abertura de novas 

vias e !ogradouros públicos, nem no prolongamento, moà1fícação ou ampliação dos íá ei1stentes". 
104 Altera o Decreto-lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941 (desapropriação por utilidade pública) e as Leis 

n°s 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (registras públlcos) e 6.766, de 19 de dezembro de 1979 
(parcelamento do solo urbano). 

105 Em Porto Alegre (RS}, o provimento n° 28/04 da Corregedoria Geral de justiça do RS estabelece regras 

simplificadas para a regularização de loteamentos urbanos em benefício dos moradores, o chamado '"Projeto 

More Legal 111". O primeiro desses projetas se deu anteriormente à modificação da Lei 6.766/79 pela Lei 
9.785/99, chamado, originariamente, de "Projeto More Legal", instituído pelos Provimentos 39/95 e !/98. 

E%es Provimentos foram atua!izados com base na Lei Federa! n° 9.785/99, dando origem ao "Projeto More 

Legal!!'", através do Provimento 17/99. Agora, com o Provimento 28/04, atualizado em virtude da edição 
das Leis I 0.257/0 I (ECid) e I 0.931/04, vigora o "Proíeto More Legal !I!". O "Projeto More Legal'" reduz 

a documentação necessária para o registro dos loteamentos Que se encontram na clandestinidade jurídica (é 
exigido somente o título de propriedade ou a certidão de matrícula, cerlldão negativa de ação e ânus real do 
imóvel, planta e respectiva descrição, emitidas ou aprovadas pela Prefeitura Municipal); prevê a regularização 

na forma coletiva; reconhece as situações consolldadas; permite Que a autoridade judiciária proceda ao registro 

de parcelamento mesmo sem o atendimento dos reQuisitos urbanísticos previstos na Lei 6.766/79 e com 
base nas diretrizes municipais; e facilita o registro dos contratos pelos adQuirentes após o registro do 

parcelamento. O pedido de regularização será apresentado ao Oficial de Registro de !móveis, onde será 

protocolado e autuado, e uma vez verincada sua regularidade QUanto aos princípios registrais, será remetido ao 
judiciário. O procedimento judicial será regido pelas normas QUe regulam a íurisdição voluntária. 



C'infia }v/,,rio 

destinados à população de baixa renda 106
• Essas alterações, então, têm impacto notadamente 

sobre os Municípios, seus principais ap!icadores 107
, principalmente porQue o grande benefício 

trazido pelas modificações foi respeitar a competência dos Municípios Quanto à regularização 
dos parcelamentos do solo feitos de forma irregular dentro de seus territórios 108

• 

Pela Lei 6.766/79, o loteado r é obrigado a elaborar projeto de loteamento, pedir 
sua aprovação à prefeitura e depois registrá-lo no competente Cartório de Registro de 
Imóveis, além de ser obrigado a realizar obras de infra-estrutura do loteamento 109

• Todavia, 
com relativa freQüência, deiXa de fazê-lo no todo ou em parte. Ao identificar o não cumprimento 
de QualQuer destas obrigações, o Município, em razão de denúncia dos moradores, ou por 
meio de vistoria ou levantamento do órgão responsável pela fiscalização dos loteamentos, 
deve iniciar o processo de regularização mediante notificação ao !ateador para regularizar a 
área. Essa notificação, judicial ou extrajudicial (art. 49, Lei n° 6.766/79, por Cartório de 
Registro de Títulos e Documentos da Comarca da situação do imóvel ou de Quem deve 
recebê-las), é a primeira etapa no processo de regularização de QualQuer loteamento irregular 
ou clandestino 110

, e pode ser promovida pelo morador, pelo Ministério Público ou pelo 
Município através da Procuradoria Geral 1 11

• 

As alterações havidas na Lei 6.766/79 trouxeram medidas importantes para os 
Municípios. 

A primeira medida diz respeito à legalização das moradias dos parcelamentos populares 
feitos em áreas desapropriadas pelo Poder Público, destinadas à população de baixa renda 112 O 

106 Manual: regularização da terra e moradia - o QUe é e como implementar. Instituto Polis 
(Coordenação Executíva). São Paulo: Caixa Económica Federal, Instituto Pólis, FASE, Cidadania e Direitos 
Humanos, COHRE- Centro pela Moradia contra Despejos, 2002, p. !23. 

107 SAMBURGO, Beatriz Augusta Pinheiro: TAMISO, Cláudia Helena; FREITAS, !osé Carlos de. Comentários 
à Lei 9.785, de 29 de janeiro de I 999. sobre as alterações introduzidas na Lei 
6. 766/79. Disponível em b.1.tR;.u.www.mp.sp.gov.br/caouma/doutrina/urb/coment%Ç) %A I rios%20%
C3%A0%201eí%209785-99.htm, Acesso em 21 de maio de 2005. 

roo SAULE JUNIOR, Nelson. A Proteção Jurídica da Moradia nos Assentamentos Urbanos 
Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 36 I. 

100 Manual: regularização da terra e moradia -o QUe é e como implementar. lnstítuto Polis 
(Coordenação Executiva). São Paulo: Caixa Econômica Federal, Instituto Pólis, FASE, Cidadania e Direitos 
Humanos, COHRE- Centro pela Moradia contra Despeios, 2002, p. 64. 

110 Segundo Betânia de Mordes Alfonsin, a diferença entre loteamento irregular e clandestino é: "O loteamento 
irregular é aQuele QUe, embora promovido sobre o imóvel matriculado no registro de imóveLs, vem a ser executado 
em desconformidade com o respectivo memorial descritivo. O loteamento clandesüno é aQuele privado até 
mesmo do registro da matrícula da área de QUe é obícto. Tanto QUanto outro encontram sanção na Lei 6.766/ 
79, .. · in Direito à Moradia - Instrumentos e Experiências de Regularização Fundiária nas 
Cidades Brasileiras. Rio de Janeiro: Observatório de Políticas Urbanas: IPPUR:FASE, 1997, p. 58. 

t;; Manual: regularização da terra e moradia- o QUe é e como implementar. Instituto Polis 
(Coordenação Executiva). São Paulo: Caixa Econômica Federal, Instituto Pólis, FASE, Cidadania e Direitos 
Humanos, COHRE- Centro pela Moradia contra Despejos, 2002, p. 64. 

112 SAULE /UN!OR, Nelson. A Proteção /urídica da Moradia nos Assentamentos Urbanos 
Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, pp. 358/360. 
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artigo 18, no seu §4°, Quefoi inserido pela Lei n° 9.785/99, dispensa a apresentação de título 
de propriedade de imóvel Quando o Poder Público submeter o registro do projeto de loteamento 
onde está o conjunto habitacional, desde QUe haja processo de desapropriação judicial em curso 
e declaração provisória de posse. Assim, o Município não precisa aguardar o término do 
processo judicial de desapropriação para iniciar o processo de regularização na condição de 
proprietário da área, bastando o registro da \missão provisória na posse no Cartório de Registro 
de Imóveis 113 para QUe o Município possa ceder a posse às famílias residentes. 

A segunda medida é o caráter de escritura pública atribuído aos instrumentos 
particulares de cessão da posse entre o Poder Público e os moradores dos parcelamentos 
populares, conforme dispõe o novo§ 3° do artigo 26 da Lei 6.766/79. O novo§ 4° deste 
dispositivo refere, ainda, QUe "A cessão da posse referida no§ 3~ cumpridas as obrigações 
do cessionário, constituí crédílo contra o expropríante, de acellação obrígatóría em garantia 
de contratos de financíamentos habitacíonafs". 114 

A terceira medida diz respeito ao reconhecimento das regularizações e de 
assentamentos de interesse público, conforme disposição do artigo 53-Ada Lei 6.766/79, 
introduzido pelo pela Lei 9.784/99 115• Assim, os conjuntos habitacionais executados pelo 
Poder Público QUe apresentem irregularidades com relação ao parcelamento, uso e ocupação 
do solo poderão ser regularizados somente com a documentação mínima e indispensável aos 
registras nos cartórios competentes 116

, agilizando-se o processo de regularização em prol 
da efetivação do direito à moradia das pessoas QUe residem nesses locais. 

CONCLUSÃO 

I. O QUe se verifica nos centros urbanos é a existência de duas cidades dentro de 
uma só: a cidade formal/regular e a cidade informal/irregular. As condições de moradia não 
são as mesmas para todos os habitantes, de maneira QUe aQuela grande parte da população 
urbana QUe não tem acesso à cidade formal/regular é obrigada a ocupar. informal e 
irregularmente, áreas muitas vezes de risco, sem QualQuer infra-estrutura e saneamento, em 
condições de vida ínfimas, numa flagrante violação do direito fundamental à moradia e dos 
princípios da dignidade da pessoa humana e da cidadania. 

113 ArL r 67, § 36, Lei 6.0 r 5/73 (Lei dos Registros Públicos), alterado pela lei n° 9.785/99, permite o 
registro provisório de posse concedido à União, estados, Distrito Federal. Municípios ou suas entidades 
Quando o propósito for a execução de parcelamento popular com finalidade urbana. 

111 SAULE )UNIOR, Nelson. A Proteção Jurídica da Moradia nos Assentamentos Urbanos 
Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 361. 

115 Op. dt.. p. 362. 
116 Op. ciL, p. 362. 



2. A moradia adeQ!mda é um dos elementos mínimos QUe o indivíduo necessita para 
ter uma vida digna, na medida em QUe a sobrevivência na cidade começa no acesso à moradia 
regular. A moradia regular é, portanto, um direito básico da cidadania, e está estritamente 
ligada à dignidade da pessoa humana. 

3. Com a promulgação da CF/88. cwe contou com um capítulo específico sobre 
política urbana (artigos 182 e 183): com o reconhecimento do direito à moradia como um 
direito social (Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000), e, em 200 I, com 
a aprovação do Estatuto da Cidade e com a edição da MP 2.220, surgiu uma nova ordem 
jurídica urbanística. Esta nova ordem apóia principalmente os Municípios na busca das soluções 
das QUestões urbanas, já QUe são eles Quem detém a competência exclusiva para implementação 
da política urbana, e já vinham buscando alternativas para o estabelecimento de políticas nas 
cidades QUe garantissem o direito à moradia. 

4. A regularização fundiária traz a segurança da posse, através da obtenção do título. 
Ademais, regularizada a sua situação, o indivíduo poderá fazer investimentos no imóvel, com 
a facilidade de obtenção de financiamento. E, ainda, a regularização fundiária insere o indivíduo 
na economia formal da cidade. 

5. A regularização fundiária é um instrumento de garantia do direito à moradia de 
caráter curativo, QUe estará regulamentada no plano diretor, obrigatório para determinados 
Municípios, nos termos da CF/88 e do ECid, ou na legislação municipal. Esses são os meios cwe 
transportarão as medidas jurídicas existentes no plano legal para o plano da realidade urbana. 

6. O Estatuto da Cidade é um excelente avanço no ordenamento jurídico na QUestão 
da moradia, estabelecendo diretrizes, normas e instrumentos para QUe os Municípios possam 
atuar de forma legítima na implementação de sua política urbana. No entanto, somente 
cumprirá a sua missão e terá ingerência sobre a realidade urbana brasileira se os Municípios 
souberem utilizar o arsenal de instrumentos QUe o novo ordenamento urbanístico brasileiro 
oferece, através de planejamento, implementação, monitoração dos instrumentos com a 
correção daQuilo QUe eventualmente não funcionou. 
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A UNifoRMiZAÇÃO dAs DEcisõEs pElA SúMulA ViNculANTE , 

A REALizAçÃo dos VAloRES CoNsTiTucioNAis: 

SEGURANÇA, LibERdAdE E IGUALdAdE 

AdRiANA BARzorro Rispoli 

INTRODUÇÃO 

A Emenda Constitucional n° 45 de 2004, texto da Reforma do Judiciário, foi tema de 
ampla discussão na sociedade brasileira. Alguns pontos da Reforma foram aprovados apesar 
da polêmica causada e da oposição de diversos operadores do Direito. Entre eles, a Súmula 
Vinculante, tema central deste trabalho. 

A relevância do tema está na dificuldade encontrada no universo jurídico brasileiro, 
gerada por decisões conflitantes entre juízes e tribunais diversos e, muitas vezes, dentro da 
mesma corte judicial. Situações semelhantes são julgadas de forma díspares, o QUe gera 
insegurança jurídica nos mais diversos segmentos da sociedade. 

Há um excesso de processos QUe tratam do mesmo tema e QUe entram todos os anos 
na Justiça. Estes casos lotam os Tribunais, consomem os recursos do Estado, 
conseQüentemente dos cidadãos, dificultam, QUando não impossibilitam, a vida dos 

jurisdicionados e aumenta a instabilidade jurídica brasileira, contribuindo para um ambiente 
de incerteza QUe inibe e retrai investimentos. 

Este estado de incerteza com relação aos julgamentos afeta nossa vida econômica e 
sociaL Quando não se pode prever as conseQuências dos próprios atos. pela falta de 
uniformidade das decisões judiciais, não se pode garantir valores constitucionais de um 
Estado Democrático de Direito, entre eles, a segurança, a liberdade e a igualdade. 

A Súmula Vinculante tende a devolver ao judiciário a credibilidade, no momento em 
QUe causas semelhantes, ínumeras vezes postas em litígio, forem decididas da mesma 
maneira, o QUe traz coerência e estabilidade ao sistema jurídico. 



O presente trabalho pretende analisar a Súmula Vinculante, na forma normatizada 
pela Emenda Constitucional n° 45. Inicialmente, será realizada uma breve análise QUe como 
eram as Súmulas de jurisprudência antes da Emenda. Serão então feitas algumas observações 
sobre a modificação do sistema jurídico braslleiro ocorrido com a introdução do artigo I 03-
A na Constituição Federal, QUe trata especificamente da Súmula Vinculante. 

No segundo capítulo, será tratado o tema central deste trabalho: analisar o papel da 
uniformização da jurisprudência resultante da Súmula Vinculante na realização dos valores 
constitucionais da segurança, liberdade e igualdade. 

1 SÚMULA VINCULANTE 

A expressão "Súmula Vinculante" trata-se da redução da terminologia "Súmula da 
jurisprudência predominante do tribunal, com efeito vinculante". 1 

1\s Súmulas são enunciados QUe tratam da jurisprudência predominante dos Tribunais 
e resumem o posicionamento reiterado das Cortes sobre a interpretação do conteúdo das 
leis. No caso do Supremo Tribunal Federal, elas são formadas Quando dos incidentes de 
uniformização de jurisprudência. 

O Supremo Tribunal Federal instituiu a Súmula da jurisprudência Predominante no 
seu Regimento Interno em 28.08.1963, a fim de compendiar as teses jurídicas firmadas nos 
seus posicionamentos. A Súmula n° I foi aprovada em sessão plenária de 13. 12.1963.2 O 
atual Regimento Interno, em vigor desde I 0 .12.1980, trata da matéria, especificamente, no 
art. I 02 e seus parágrafos. 

A origem da Súmula Vinculante encontra-se na Common Law. A principal fonte do 
Direito neste sistema são as decisões judiciais (precedents). Nos Estados Unidos, o 
ordenamento jurídico e.'>tá baseado no stare decisls, princípio pelo Qual os juízes e tribunais 
devem observar a orientação fixada pelo órgão mais alto, a Suprema Corte. 3 

1 TAVARES, André Ramos; BASTOS, Celso Ribeiro. As tendências do direito públiç_o no limiar de um novo 
milênío. São Paulo: Saraiva, 2000, fi. I 72. 

2 Site: http://wwvv.stf.gov.br, acessado no dia 28.06.2005. 
3 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. A democracía no limiar do século XX!. São Paulo: Saralva, 200 I, p. 

136. 



1 .1 A SúMulA ANTES dA EMENdA CoNsTiTucioNAl N" 4~, DE 2004 

Antes da Emenda. assim como ainda é hoje. as Súmulas são produto de reiteração 
das decisões num mesmo sentido, criadas por Tribunais de segunda instância, pelos Tribunais 
Superiores e pelo Supremo Tribunal Federal. A elaboração segue os artigos 476 a 479 do 
Código de Processo Civil, QUe trata do incidente de uniformização de jurisprudência, além 
do Regimento Interno de cada Tribunal. 

Barbosa Moreira frisa QUe o mecanismo uniformizador de jurisprudência, construído 
nos artigos 476 a 479 do Código de Processo Civil, é pouco eficiente na prática. Ausente o 
efeito vinculante, as disposições relativas à uniformização da jurisprudência Quase nenhum 
efeito prático têm. 4 

Este incidente de uniformização de jurisprudência (preconizado pelos artigos 476 a 
479) têm o efeito de homogeneizar a jurisprudência apenas dentro do mesmo Tribunal. QUe 
pode, inclusive, ser diversa de Súmula do Supremo. 5 já a uniformização implantada pela 
Emenda Constitucional n° 45 tem um efeito unificador do direito brasileiro, pois vincula 

todos os tribunais. 

Antes da Emenda Constitucional n°45, o papel da Súmula já era de grande aplicação. 
como um dos critérios para conhecer recursos no juízo de admissibilidade, e como orientação 
das decisões dos magistrados submetidos ao Tribunal QUe editou a Súmula. 6 Outros efeitos 
relevantes: a citação da Súmula pelo seu número. dispensa, perante o Supremo Tribunal, a 
referência a outros julgados no mesmo sentido (art. I 02, § 4° do Regimento Interno); o 
ministro relator pode arQuivar ou negar seguimento a pedido ou recurso, Quando contrariar a 
jurisprudência predominante do Tribunal, consagrada na Súmula (ar!. 38, da lei n° 8.038/90).7 

Além disso, desde a Emenda Constitucional n° 3/9 3, as decisões proferidas pelo 
Supremo Tribunal Federal em sede de Ação Declaratória de Constitucionalidade são 
vinculantes. Através da Lei n" 9868/99, este efeito também foi conferido à Ação Di reta de 
Inconstitucionalidade. Os julgamentos nessas ações possuem força obrigatória geral, pois 
sendo o Supremo o intérprete maior da compatibilidade abstraia do ordenamento jurídico 
com as normas constitucionais, estas decisões vinculam o legislador, todos os tribunais e 
todas as decisões das autoridades administrativas. s 

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentários ao Código de Processo Civil. Vol. V I ra edição. Rio de 
janeiro: Forense. 2003, p. 7 e 28. 

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentários ao Código de Processo Civil. Vol. V I la edição. Rio de 
janeiro: Forense, 2003, p. 13. 

6 Neste sentido: TAVARES, André Ramos; BASTOS, Celso Ribeiro. As tendências do direito público no limiar 

de um novo mi!ênio. São Paulo: Saraiva, 2000, ll. 173; VIGUAR, José Marcelo Menezes. Uniformizacão 
de Jurisprudência Segurança Jurídica e Dever de Uniformizar. São Paulo: Atlas, 2003, p. 25. 

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Come&~rios ao Código de Processo Civil. Vol. V I I a edição. Rio de 
janeiro: Forense, 2003. p. 26. 

8 MORJ\ES, Alexandre de. !urisdicão Constitucional e Tribunais Constitucionais -- garantia suprema da 
Constituicão. São Paulo: Atlas, 2000, p. 273. 



Dessa forma. a decisão em Ação Declaratória de Constitucionalidade e Ação Di reta de 
Inconstitucionalidade, obrigatoriamente, deverá servir de parâmetro para a solução dos casos 
concretos apresentados ao Judiciário. Assim como as autoridades administrativas, QUe não 
poderão aplicar a nonna declarada inconstitucional ou deixar de respeitar as normas declaradas 
constitucionais, e deverão pautar suas condutas pela interpretação dada pelo STF.' 

Sendo assim. tanto mais razão conferir efeito vinculante às Súmulas de jurisprudência 
consolidada, pois o assunto sumu!ado, QUe trata necessariamente de matéria constitucional, 
deve ser reiteradamente enfrentado e debatido pelo Supremo. 

1.2 A AlTERAÇÃO Do ORdENAMENTO JuRídico IMplANTAdo PElA EMENdA CoNsTiTucioNAl 
N" 4~ DE 2004 

A Emenda Constitucional n° 45/2004 trouxe inovações QUe vão influenciar a vida 
dos jurisdicionados brasileiros. O artigo I 03-A foi acrescido à Constituição Federal pelo 
artigo 2° da EC n° 45: 

'Art. I 03-A. O Supremo Tribunal Federal poderá. de oficio 
ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos 
seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria 
constitucional, aprovar súmu!a Q\Je, a partir de sua publicação 
na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos 
demais órgãos do Poder judiciário e à administração pública 
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, 
bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma 
estabelecida em lei. 
§ I o A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a 
eficácia de normas determinadas, acerca das QUais haja 
controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a 
administração pública QUe acarrete grave insegurança jurídica 
e relevante multiplicação de processos sobre QUestão idêntica. 
§ 2° Sem prejuízo do QUe vier a ser estabelecido em lei, a 
aprovação, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser 
provocada por aQueles Que podem propor a ação direta de 
inconstitucionalidade. 

9 MORAES, Alexandre de. Jurisdição Constitucional e Tribunais Const_llitcionais garantia suprema da 
Constituição. São Paulo: Atlas, 2000. p. 274. 



§ 3° Do ato administrativo ou decisão judicial QUe contrariar 
a súmula aplicável ou QUe indevidamente a aplicar, caberá 
reclamação ao Supremo Tribunal Federal QUe, julgando-a 
procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão 
judicial reclamada, e determinará QUe outra seja proferida 
com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso." 

As atuais súmulas do Supremo Tribunal Federal, para produzirem efeito vinculante, 
deverão passar pelo mesmo processo Que as novas, pois devem ser confirmadas por dois 
terços dos membros do Tribunal e publicadas na imprensa oficial, conforme prevê o artigo 8° 
da Emenda Constitucional n° 45: 

'1\rt. 8° As atuais súmulas do Supremo Tribunal Federal 
somente produzirão efeito vinculante após sua confirmação 
por dois terços de seus integrantes e publicação na imprensa 
oficial." 

O papel da Súmula não foi alterado pela Emenda Constitucional n° 45. Um Tribunal, 
após repetidas decisões num mesmo sentido, edita o enunciado de jurisprudência, com a 
fixação da interpretação da lei, orientando os posicionamentos dos órgãos inferiores a ele. 
Ou seja, permanecem as Súmulas dos Tribunais como jurisprudência orientadora das decisões 
dos juízes e tribunais inferiores. 

A alteração ocorreu com relação as Súmulas do Supremo Tribunal Federal, QUe 
passaram a ter efeito vinculante sobre matéria constitucionaL Portanto, a Emenda 
Constitucional n° 45 conferiu este efeito apenas ao Supremo Tribunal Federal. cujo 
posicionamento adotado vinculará os órgãos do Poder judiciário e da Administração Pública 
de todas as esferas. 

Deve-se atentar ao fato de QUe a Súmula Vinculante só poderá ser aprovada pelo 
Supremo Tribunal Federal sobre matéria constitucional. Ora, o Supremo é o guarda da 
Constituição Federal e o órgão de cúpula do Poder judiciário. Como o mais alto órgão 
jurisdicional do país, a ele são deferidas as Questões QUe analisa em última instância, e 
portanto, diz a última palavra em matéria constitucional. Sendo assim, porQue não aplicar de 
imediato e de forma vinculante, nas instâncias inferiores. as decisões sobre as Quais o 
Supremo tem autoridade máxima? Afinal, se o processo chegar até esta última "instância'·, o 
entendimento deste Tribunal é Q!Je vai prevalecer. 

Além disso, deve ser apontado QUe a Emenda Constitucional n° 45 ampliou o rol dos 
QUe estão habilitados a pedir a revisão das Súmulas, pois o§ 2° do art. I 03-A dispôs QUe a 
alteração ou revogação pode ser provocada por todos QUe podem propor a Ação Direta de 
Inconstitucionalidade. Antes da Emenda, apenas o art. I 03 do Regimento Interno do Supremo 
Tribunal Federal regulava a matéria, sendo Que os únicos competentes a propor a revisão da 
jurisprudência assentada em Súmula eram os Ministros do Supremo Tribunal Federal. 



O§ !0 do art. 103-A aponta os reQuisitos para a Súmula: "controvérsia aluai", 
"grave insegurança jurídica" e "relevante multiplicação de processos sobre QUestão idêntica". 
Estas exigências revelam a importância da Súmu!a Vinculante, como instrumento a dar 
celeridade às demandas, pacificando de forma mais incisiva os inúmeros conflitos QUe tratem 
de teses jurídicas idênticas. 

Seis meses após a publicação da Emenda Constitucional n° 45 de 2004, ainda não 
houve edição de Súmula com efeito vinculante. Assim como não houve manifestação do 
Tribunal a respeito da confirmação dos atuais Enunciados para efeito de Súmula Vinculante. 10 

2 OS VALORES CONSTITUCIONAIS ASSEGURADOS COM A 
UNIFORMIZAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA 

As conseQuências trágicas do totalitarismo dominante na Segunda Guerra Mundial 
acarretaram importantes mudanças políticas no mundo. Entre elas, o retorno da democracia 
e a constitucionalização dos valores, QUe introduziu nas Constituições dos países os valores 
mínimos 11 , a serem respeitados pelo Estado e pelos cidadãos. 

Na Constituição Federal de 1988, estes valores estão expressos no prêambulo e no 
caput do artigo 5°. São denominados valores supremos no primeiro e direitos fundamentais 
no segundo. Estes fins últimos do Estado são operados, no plano jurídico, por Tribunais 
Constitucionais, QUe definem as decisões de última instância 12 no âmbito do judiciário, 
buscando em suas decisões o respeito máximo a estes valores. 

O Brasil possui uma Constituição Federal análitica e com controle de 
constitucionalidade QUe pode ser realizado por QualQuer juiz ou Tribunal ao aplicar a lei ao 
caso concreto. Estes fatores tornam urgente uma efetiva uniformização da jurisprudência 
constitucional, sob pena de não se implementar os valores mínimos da sociedade. 

A falta de uniformidade das decisões judiciais sobre teses jurídicas idênticas afeta 
três dos mais relevantes valores constitucionais: a segurança, a liberdade e a igualdade. 
Estes são considerados pelo preâmbulo da Constituição Federal como valores supremos da 
sociedade. 

1° Conforme informação da Seção de PesQuisa de jurisprudência do Supremo Tribunal Federal do dia 28.06.2005, 
por email. através do site: http:Uwww.stf.gov.br. 

11 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A supremacia do Direito no Estado Pemoçr.ill;j_ço e seus modelos básicos. 
Porto Alegre: Tese para concurso a Professor Titular da USP. 2002, p. 35. 

12 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A supremacia do Direito no Estado Democrático c seus modelos básicos. 
Porto Alegre: Tese para concurso a Professor Titular da USP, 2002, p. 55/56. 



2.1 SeGURANÇA JunídicA 

O valor da segurança deve ser assegurado, na esfera judicial, através da coerência e 
uniformidade das decisões do judiciário de um país, seja na primeira ou segunda instância, ou 
nos tribunais superiores. Dessa forma, este Estado garantirá credibllidade interna, dos seus 
cidadãos, e externa, de outros Estados. organismos internacionais e investidores externos. 

O sociólogo alemão Max Weber encontraria em nosso Direito fortes traços do QUC 

chamou de "sistema jurídico irracional" 13 , dado o grau de imprevisibilidade das nossas decisões 
judiciais. Apesar do Direito Brasileiro ser inteiramente codificado, os textos legislativos 

possuem tantas lacunas QUe se abre uma grande margem à interpretação particular de cada 
magistrado. 

Weber expôs a ''teoria da racionalização do Direito". Num ordenamento jurídico 
racional, as decisões judiciais estão revestidas de um alto grau de previsibilidade e 
calcu!abilidade. ConseQüentemente, QUanto mais racional um sistema jurídico, os indivíduos 
contam com um maior grau de previsibilidade e calculabilidade de suas próprias ações, 
tornando mais previsíveis e calculáveis as relações dos indivíduos com o ordenamento jurídico 
e com os demais indivíduos. 14 

As principais vias da racionalização do Direito são: a generalização, o_ue transforma 
as razões da decisão de um caso concreto em uma regra abstrata; e a sistematização jurídica, 
o_ue consiste em imprimir ao direito clareza, coerência e completude, exigência QUe implica 
QUe todas as ações possam se subsumir em normas de um mesmo sístema.IS Com estes 
instrumentos, pretende-se dar ao Direito uma lógica racional e e uma aceitabilidade maior 
por parte dos jurisdicionados, QUe sofrem com a falta da coerência do sistema jurídico. 

Bobbio, ao tratar das características da lei, ressalta a generalidade e a abstração. A 
generalidade, pois a lei disciplina o comportamento não de um pessoa, mas de uma classe de 
pessoas. Deste modo, ela realiza um outro aspecto da justiça: a igualdade formal. Q.Ue 

consiste em tratar de modo igual as pessoas QUe estão inseridas na mesma categoria. E a 
abstração, pois a lei não comanda uma ação, mas uma categoria de ações. Deste modo, ela 
realiza uma exigência de fundamental importância para QUe a ordem possa ser conservada: a 
certeza jurídica, QUe consiste na possibilidade de um cidadão poder, no âmbito do sistema 
normativo, prever a conseQuência do próprio comportamento. 16 

13 WEBER, Max. Economía y sodedaQ. Tradução de !osé Medina Echavarría. México: fondo de Cultura 

Económica, 1992, p. 604 e 606. 
14 FARINAS DULCE, María !osé. 1-a sociologia de! derccho d_ç Max Weber. I a edição. México: Universidad 

Nacional Autónoma de México, 1989, p. 217/218. 
15 FARINAS DULCE, María losé. La sociologia dei derecbQ de Max Weber. 12 edição. México: Universidad 

Nacional Autónoma de México, 1989, p. 213/214. 
16 BOBBIO, Norberto. !I Positivismo Giuridico. Itália: Torino, 1979, p. 276. 



Constata-se QJ.Je estes efeitos de realizar a igualdade e conferir certeza jurídica, de 
QUe trata o jurista, serão concretizados na sociedade se o Judiciário, ao aplicar a norma 
elaborada pelo Legislativo, implementar estes valores por meio de uma jurisprudência 
uniforme. Neste passo, a Súmu!a Vinculante é um importante instrumento, pois garantirá 
QUe casos idênticos devam ser tratados da mesma maneira, de forma efetiva. 

Ressalta-se QUe a Súmula Vinculante não deve se confundir com uma jurisprudência 
paralisada no tempo. A própria Emenda Constitucional n° 45 tratou de destacar, no artigo 
QUe inseriu na Constituição Federal (art. I 03-A, § 2°), a revisão ou o cancelamento da 
súmula, QUe pode ser provocada por todos QUe podem propor a ação direta de 
inconstitucionalidade. Portanto, com a evolução histórica, soda[ e dos costumes, alterado o 
entendimento sobre a interpretação de determinada lei ou de sua aplicação nas situações 
concretas, revisa-se ou revoga-se a súmula. 

Sydney Sanches também alerta para o grande mal QUe é a imutabilidade do Direito 
com a existência de uma jurisprudência rígida, estanQue, QUe não acompanha as mudanças da 
vida. Entretanto, considera QUe há outro grande mal QUe é a anarQuia jurisprudencial, QUe 
gera a revolta dos litigantes QUe, em situação idêntica a de outros, tem seu pedido 
desamparado, enQuanto os outros foram acolhidos. 17 

Barbosa Moreira entende conveniente a adoção de medidas tendentes à uniformizar 
os pronunciamentos judiciais, porQue num mesmo instante histórico, ou seja, sem QUe varie 
as condições culturais, sociais, económicas, a mesma regra de direito pode ser (e muitas 
vezes é) diferentemente entendida pelos diferentes órgãos judicantes, e a teses jurídicas 
semelhantes se aplicam teses jurídicas divergentes ou até opostas. A unidade do Direito se 
intensifica com a evolução homogénea da jurisprudência dos vários tribunais e evita QUe a 
sorte dos litigantes fiQue na dependência exclusiva da distribuição do feito ou do recurso a 
este ou àQuele órgão. 18 

Os pleitos iguais não devem ter soluções diferentes, Quando estiverem dentro do 
mesmo contexto social e histórico, porQve vai de encontro com a opinião pública, QUe não 
compreende e tolera a contrariedade dos julgados, pelo contrário, anseia por segurança. 
Portanto, uma jurisprudência uniforme e estável é uma realização de justiça. 19 

17 SANCHES, Sidney. Uniformizacão da_jurisprudência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 07/08. 
18 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentários ao Código de Processo Civil. Vol. V. I l 3 edição. Rio de 

janeiro: Forense, 2003, p. 415. 

19 SANCHES, Sidney. Uníformizacão da íurisprud~ncla. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 07,08 e 

S l. O jurista inspira-se no meio Lermo para se alcançar o ideal de justiça, sendo o.._ue os dois males podem 

ser trabalhados de modo Q!Je cheguem a um objetivo comum: justiça igual. Tanto a uniformização da 
jurisprudência, QUanto a não estagnação do Direito no tempo formam o ideal de justiça. Os meios para se 

alcançar este ideal são: aprimorar os meios jurídicos existentes e capacitar os intérpretes para alcançar o 

objetivo comum, o.._ual seja. a "igualdade de resultados ante a igualdade de situações. Com isso, muito 
ganhará a causa da justíça. E. com ela, a própt1a civiliução. " 



O judiciário tende a conQuistar confiança e respeitabilidade com a uniformidade de 
decisões. Caso contrário, a menos QUe uma das partes do litígio se submeta a enfrentar todas 
as instâncias, e consiga levar sua causa ao Supremo Tribunal Federal, para obter uma decisão 
uniformemente adotada pela mais alta Corte de Justiça do país- o QUe deve ocorrer após 
anos de litígio, muitas vezes tarde demais para o jurisdicionado -, não obterá um julgamento 
coerente com os demais. 

Com a uniformização das decisões judiclais, o Supremo Tribunal Federal, corte 
suprema do país, sairá fortalecido, e, com ele, todo o Poder Judiciário. 20 

José Marcelo Menezes Vigliar salienta QUe a interpretação do Direito positivado 
pelo judiciário deve proporcionar parâmetros seguros e igualitários para os eventos Q!Je 
sejam idênticos em suas origens. Isso para preservar a respeitabilidade QUe se deve nutrir 
em relação ao judiciário e suas decisões. O autor afirma QUe se existe apenas um direito 
material aplicável aos casos idênticos discutidos em juízo, não pode existir sentenças diversas, 
porQue teses jurídicas idênticas devem ter o mesmo tratamento pelo Estado. 21 

A palavra final das situações cotidianas da sociedade postas em litígio no âmbito 
jurídico sempre vai ser o judiciário. "O único juiz dos juízes é outro juiz" 22

• O Poder judiciário 
como um todo vai sair fortalecido, pois a sociedade vai confiar QUe suas decisões são eQuânimds, 
e a confiança no sistema judiciário é de grande relevância para a manutenção do Estado 
Democrático de Direito. 

A segurança jurídica também depende da celeridade do processo. A celeridade 
passou a ser prevista no artigo 5° da Constituição Federal de 1988. com a promulgação da 
Emenda Constitucional n° 4 5: 

LXXVIII- a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável 
duração do processo e os meios Que garantam a celeridade de sua tramitação." 

20 Em sentido contrário: DALLARl, Dalmo de Abreu. O poder dos juízes. 23 edição. São Paulo: Saralva, 2002, 
p. 66. Para o jurista, "obrigar os juízes e tribunal-:; a decidirem acolhendo plena e automaticamente as 
decisões do Supremo Tribunal, mesmo Quando estiverem convencidos QUe tais decisões forem erradas ou 
injustas, é negar a própria razão de ser do Poder judiciário". Para ele, o sistema íudiciárlo sairá enfraQuecido, 

pois sera suprida com força a falta de autoridade. 
21 VIGUAR, josé Marcelo Menezes. Uniformização de Jurisprudência Seg,Y.GlJJ~_1lJ.dQj_ç·ª-~ever de 

Uniformizar. São Paulo: Atlas, 2003, p. 25/26 e 3 L 
22 RIGAUX, François. A lel dos juízes. Tradução de Edmir Missio. I~ edição. São Paulo: Martins Fontes, 2000, 

p. 260. 



A Justiça existe para o jurisdicionado e para ele deve ser voltado o processo, cuja 
solução deve se dar em tempo socialmente aceitável. O efeito vinculante das súmulas evita 
QUe o trânsito em julgado de decisões já sedimentadas na jurisprudência demore 
excessivamente para ser alcançado. 23 

Um importante instrumento de celeridade processual desenvolvido é a Súmula 
Vinculante. E ela não tende apenas a agilizar o processo, mas a garantir a segurança jurídica, 
a desafogar as instâncias superiores Quanto a QUestões já decididas, a facilitar o acesso do 
jurisdicionado às decisões das instâncias superiores, enfim, a racionalizar o sistema jurídico. 

Se todas as ações judiciais QUe ingressam na Justiça Estadual, Federal, e nas Justiças 
Especializadas Trabalhista, Eleitoral e Militar. chegassem ao Supremo Tribunal. a Corte, QUe 
conta apenas com onze ministros, estaria inviabilizada, e, com ela, todo o sistema. 24 

Com a constitucionalização dos principais direitos e a previsão das garantias 
processuais na Constituição Federal, como é hoje, as partes já ingressam em juízo invocando 
dispositivos constitucionais em seu favor, mais do QUe a legislação infraconstitucional QUe 
efetivamente disciplina a matéria, visando justamente a viabilizar a chegada ao Supremo, QUC 
só aprecia Q!Jestões constitucionais. O QUe se deve garantir, por meio do acesso às Cortes 
Superiores é a uniformidade do QUe deve ser a interpretação da norma jurídica de caráter 
nacional. Somente assim, o Supremo Tribunal Federal conseguirá cumprir sua missão 
constitucional. 25 

A falta de previsibilidade e de segurança são os maiores inimigos da ordem jurídica. 
Portanto, se a jurisprudência já está pacificada em um sentido, recorrer das decisões das 
instâncias inferiores dificulta a prestação jurisdicional como um todo. Ou seja, é um risco 
inerente à necessidade de evitar um série infinita de recursos e pôr um fim célere aos 
processos, QUe a última instância perpetue uma injustiça. É um risco, com ou sem a súmula 
vinculante e não um risco da súmula vincu!ante26 

n Neste sentído: GANDR!\ DA SILVA MARTINS FILHO. lves. "O bélico e o lúdico no Direito e no 

Processo' Revista do Tribuna! Superior do }fabalho. Vo!. 70, n° 2. Brasília: Síntese, jul/dez 2004, p. 37; 
VIGUAR, josé Marcelo Menezes. Uniformizado de Jurisprudência ~ Seguranca Jurídica e Dever d~;. 

Uniformizar. São Paulo: Atlas, 2003, p. 33. 
24 Neste sentido: GANDR!\ DA SILVA MARTINS FILHO, lves. "O bélico c o lúdico no Direi~ 

Processo"~ Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Vol. 70, n° 2, Brasília: Síntese. jul/dez 2004, P- 33. 

Em sentido contrário: DALIARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juízes. 2a edição. São Paulo: Saraiva, 2002, 

p. 66. Para o jurista. não se deve sacrificar a independência dos jUízes e tribunais apenas para Q!.JC os 
Ministros do STF recebam menor número de casos, Com esta visão, o jurista coloca a liberdade e o livre 

convencimento do juiz acima de valores constitucionais como o da segurança jurídica. 
25 GANDR/\ DA SILVA 1\tLA.RTINS FILHO, lves. "O bélico e o lúdico no Direito e no Processo::~ Revista do 

Tribunal Superior dQ_Jrabalho. Vof. 70, n° 2. Brasília: Síntese, jul/dez 2004, p. 33/34. 
26 Neste sentido: GANDRA. DA SILVA MARTINS FILHO, !ves. "O bélico e o lúdico no Direito e no 

Processo"~ Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Vol. 70, n° 2. Brasília: Síntese, jul/dcz 2004, p. 37; 

TAVARES. André Ramos; BASTOS. Celso Ribeiro. As tendências do direito público no limiar de um novo 
mílêniQ. São Paulo: Saraiva, 2000, fi. 176. 



2.2 IGUAldAdE 

Se as decisões das lides em juízo em situações idênticas são antagónicas, não há 
igualdade entre os cldadãos de um Estado. A isonomia na jurisprudência é uma das expressões 
do principio da igualdade. 

Na esfera da vida pública, há uma exigência inconteste de tratamento igualitário 
dispensado pelo Estado-juiz a todos os jurisdicionados. Há um dever geral. uma convicção 
natural de tratar as pessoas como iguais. 

Quando há igualdade de julgamento. os cidadão passam a ter uma expectativa de 
@C, para casos oriundos de fatos idênticos, a resposta do judiciário vai ser a mesma. 

Como a Súmula se origina de um processo de uniformização de jurisprudência, trata
se de um meio eficaz a impedir decisões conflitantes dentro do judiciário, pois a falta de 

coerência do sistema acaba por afetar a segurança jurídica e a isonomia de tratamento aos 
cidadãos. 27 

Dworkin. ao desenvolver a "Teoria da integridade'·, trata da idéia da igualdade de 
julgamento. Para Que um sistema possua coerência, deve ser fiel às regras e aos seus 
julgados anteriores." Ou seja, o direito como integridade exige igualdade na prestação 
jurisdicional, para formar o direito como um todo coerente e estruturado. 

A coerência se encontra em decidir casos semelhantes da mesma maneira. A 
integridade exige QUe as normas públicas expressem um sistema único e coerente de justiça 
e eQüidade, e é relevante Que a comunidade as enxergue como tal. 29 

O princípio da legalidade é parente próximo do princípio da igualdade.30 A igualdade, 
como princípio de justiça (Quando caracterizado como o princípio de Que os Que são iguais 
devem ser tratados de forma igual) é a igualdade perante a lei, o QUe é diferente de igualdade 

27 TAVARES, André Ramos; BASTOS, Celso Ribeíro. As tendências do direito públ"ico no llmiar de um novo 
milênlo. São Paulo: Saraiva, 2000, n. 177. 

28 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradução de jefferson Lulz Camargo. I a edição. São Paulo: 
Martins Fontes, 1999, p. 225. 

29 DWORKIN, Rona!d. O império do DireitQ. Tradução de !efferson Luiz Camargo. I a edição. São Paulo: 
Martins Fontes. 1999, p. 263/264. Contudo, Dworkin afirma QUe este ideal de integridade c coerência 
pode levar uma instituição a se afastar da estreita linha das decisões anteriores, contanto QUe busQue uma 
fide!ldade aos prindplos mais fundamentais do Estado. 

m RIGAUX, François. A lei dos Juízes. Tradução de Edmir Missio. I a edição. São Paulo: Martins Fontes, 2000, 
p. 2S9/260. 



na lei. 31 A lei pode trazer distinções, tratar de forma desigual os indíviduos- sob certas 
íustificaUvas. Ou seía, a lei pode diferenciar sem discrimínarP Contudo, o aplicador do 
direito deve aplicar a norma a todos os indivíduos QUe se encontrem em determinada situação, 
sem distinções arbitrárias. 

Como a interpretação da norma geral pelos juízes pode levar a diferentes conclusões, 
para assegurar a igualdade perante o Direito é de grande relevância a existência da Súmula 
Vinculante- interpretação uniforme dada à lei Quando verificada determinada situação no 
caso concreto - consolidada após reiteradas decisões do Supremo Tribuna! Federal no 
mesmo sentido. 

O juiz não vai se tornar um mero aplicador da Súmula Vinculante, pois esta trata-se 
de linguagem e, como tal, deve ser interpretada. Ao ser defrontado com a demanda, ele vai 
analisar os aspectos específicos da causa, Que podem distingui-los daQuele para o QUal a 
Súmu\a foi editada Ou seja, para aplicar o Direito ao caso concreto, o juiz precisa interpretar 
a tese jurídica apresentada, e verificar se efetivamente a Súmula se aplica àQ!.Iele caso ou não. 33 

A regra é: todos QUe são iguais devem ser tratados igualmente. Este é um pressuposto 
básico da justiça. Entretanto, para Kelsen, "a única norma Que pode valer como princípio de 
justiça da igualdade é a norma segundo a Qual todos os homens devem ser igualmente 
tratados, sem QUe nenhuma das desigualdades Que e!etivamente existem entre eles deva ser 
tomada em consideração". 34 

Kelsen afirma Que sempre QUe se apresentar o pressuposto fixado pela norma, deve 
verificar -se a conseQüência por ela estabelecida Ou seja, sempre QUe as condições fixadas 
pela norma estejam presentes, deve verificar-se o tratamento por ela estabelecido. 3s 

A igualdade perante o Direito exige QUe a norma seja aplicada a todos os casos QUe 
se e_nQuadrem na sua hipótese, sem fazer discriminação das pessoas QUe a norma atinja. 36 

Apesar da obviedade do princípio da "igualdade perante a lei", se ao aplicar a lei, o mesmo 
tribuna[ possui interpretações diversas ou contrárias, não há respeito ao princípio da igualdade. 

31 KELSEN, Hans. O problema da íustiça. Tradução de joão Baptista Machado. V edição. São Paulo: Martins 
Fontes, 1998, p. 59/60. 

12 Neste sentido: FERREIRA. FILHO, Manoel Gonçalves. Estado de Direito e Constituição. 2a edição. São 
Paulo: Saraiva, 1999, p. 29. O Professor trata de distinguir os dois termos: a diferenciação visa assegurar, 
além das aparências. a igualdade. Já a discriminação favorece, a pretexto de diferenças, a desigualdade. A 
diferenciação é racional. A discriminação é arbitrária. 

33 Neste sentido: TAVARES. André Ramos; BASTOS, Celso Ribeiro. As tendências do direito público no limiar 
de um novo milénio. São Paulo: Saraiva, 2000, n. 178. 

34 KELSEN, Hans. O problema da justis;a. Tradução de João Baptista Machado. 33 edição. São Paulo: Martins 
Fontes, 1998, p. SS/56. 

35 KE!.SEN, Hans. O problema da juslica. Tradução de João Baptista Machado. 3a edição. São Paulo: Martins 
Fontes, 1998, p. 56. 

36 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Esta<.!Q._çle Direíto e Constituição. 2a edição. São Paulo: Saraiva, 
1999. p. 28/29. 



Em outras palavras, não é apenas a lei, norma geral, QUe deve ser igual para os iguais, 
mas também a jurisprudência, QUe é a interpretação da própria lei. Todas as formas de 
expressão do Dlreito devem servir para consagrar o princípio da igualdade. 

No contexto QUe estamos estudando, a liberdade está presente em uma sociedade 
Quando cada um sabe o resultado dos seus atos, a conseQüência de suas ações. 

MontesQuieu, na sua obra "O espírito das Leis" trata do conceito de liberdade. Para 
ele, a liberdade política numa democracia não consiste em fazer o QUe se QUer. A liberdade 
é o direito de fazer tudo o QUe as leis permitem, porQue se pudesse fazer aQuilo Que elas 
proíbem, os outros também teriam este poder e não se teria mais liberdade. 37 Portanto, a 
liberdade de cada membro pertencente à sociedade é limitada pela igual liberdade do outro 
membro. Caso contrário, a idéia de liberdade seria um princípio anti-sociaL 38 

Somente há liberdade em uma sociedade Quando há submissão ao poder da lei. Em 
virtude deste pensamento, MontesQuieu, tendo como base a Constituição da Inglaterra, 
onde não havia um judiciário independente, afirma QUe os julgamentos devem ser fixos a ta! 
ponto, QUe nunca seja mais do Q!.!e um texto exato da lei. Na realidade de um país QUe tem 
um Poder Judiciário independente e igual aos demais, o juiz, para aplicar o direito 
adeQuadamente ao caso concreto, precisa interpretar a lei. Entretanto, como bem ressalta 
MontesQuieu, se os julgamentos fossem uma opinião particular do juiz, viver-se-la na sociedade 
sem saber precisamente os compromissos QUe nela são assumidos. 39 

" ... La justicia forma!y racional es una garantia de la "libertad". 40 Weber assinala QUe 
o direito raciona! é fomentado pela classe burguesa, pois a prática de um direito formal, 
sistematizado e ineQuívoco exclui as arbitrariedades e garante a preservação dos contratos. 
Isto porQue os elementos essenciais do Direito racional-formal são os direitos de liberdade, 
figurando em primeiro lugar o princípio da liberdade contratual. 41 

37 MONTESQUIEU. Do Espírito das Leis. Tradução publicada sob licença de Difusão Européia do Livro. I a 

edição. São Paulo: Abrll Cultural, I 973, p. !55/I 56. 
38 Kelsen diz QUe a liberdade, na sua forma originária, não permite nenhuma norma limitadora da conduta do 

homem em face dos outros. Por isso, a idéia de liberdade deve sofrer transformação, para se tornar um 
princípio social e de justiça. A liberdade deve existir sob a ordem normativa. transformando a liberdade 

individual em liberdade sociaL (O problema da justica. São Paulo: Martins Fontes, 1 998, p. 49). 
39 MONTESQUIEU. Do Espírito das Leis. Tradução publicada sob licença de Difusão Européia do Livro. ! a 

edição. São Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 1 58. 
40 WEBER, Max. (ç.Qnomía y soclcdad. Tradução de José Medina Echavarría. México: Fondo de Cultura 

Económica, !992, p. 607. 
41 WEBER, Max. Economia y sociedad. Tradução de José Medina Echavarría. México: Fondo de Cultura 

Económlca, I 992, p. 608; FARINAS DULCE, María José. La sociologia del_dçcççbo de Max Weber. P 
edição. México: Universidad Nacional Autónoma de México, ! 989, p. 283 e 286. 



A liberdade de interpretação do magistrado não pode afetar a liberdade do 
jurisdidonado. QUe é prejudicada Quando ele não tem condições de saber as conseQüências 
de seus atos. O cidadão de um Estado deve ter a convicção do direito a ser aplicado, ao menos 
em tese. 

Um ordenamento jurídico não pode nascer do comando individua! e ocasiona!, mas 
somente de normas gerais e coerentes. 42 

Com a Súmu!a Vinculante, o juiz, frente a determinada tese jurídica já reiteradamente 
discutida no Supremo Tribunal Federal. decidirá no sentido sumulado. E o cidadão possuirá 
a segurança de saber QUais os efeitos de seus atas e terá a liberdade de optar por @Crer ou 
não aQuele resultado. 

A liberdade, como um poder de escolha, exige QUe se saiba as conseQüências de 
seus a tos. Por isso a necessidade de se estabelecer decisões judiciais homogêneas, para QUe 
os indivíduos integrantes de uma sociedade possam p!anejar suas vidas ao saber como as leis 
serão aplicadas. 

A racionalidade e coerência do direito e de sua aplicação no caso concreto é, portanto, 
garantia da liberdade. A sociedade precisa de decisões judiciais uniformes, garantidas pela 
Súmula Vinculante, para poder usufruir a liberdade assegurada pelo Direito. 

CONCLUSÃO 

A Súmula Vinculante, introduzida no nosso ordenamento jurídico pela Emenda 
Constitucional n° 45/2004, é um instrumento de uniformização de jurisprudência mais 
eficiente QUe o sistema anterior, pois vincula todos os juízes e tribunais aos julgamentos do 
Supremo Tribunal Federal, sobre a interpretação consolidada de matéria constitucional. 

Este recurso tem um efeito unificador do direito brasileiro, o Q!..le confere coerência 
e credibilidade ao sistema judiciário do país. É um instrumento a dar celeridade aos processos, 
a desafogar as instâncias superiores ®anto a QUestões já decididas, a tornar acessível a todos 
as decisões tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, enfim, a racionalizar o sistema jurídico. 

Entretanto, entre suas maiores virtudes está a realização de alguns dos valores 
constitucionais mais relevantes do Estado Democrático de Direito: a segurança, a liberdade 
e a igualdade. 

42 BOBBIO, Norberto. 11 Posilivi~mo Gil,!fidico. Itália: Toríno, 1979, p. I 38. 
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Segurança, porQue há uma convicção da decisão a ser dada em casos reiteradamente 
julgados, sem precisar recorrer até a última instância. Igualdade, porQue os QUe estiverem 
na mesma situação terão um mesmo julgamento, excluindo do sistema jurídico decisões 
contraditórias sobre teses jurídicas idênticas. E Liberdade, pois os cidadãos vão saber Q!.lais 
a conseQuência dos seus atas, podendo p!anejar suas vidas ao saber como as leis serão 
aplicadas. 

Cabe aos operadores da Súmula Vinculante não transformá-la em prática autoritária, 
engessando o Direito. Sendo a realidade social mutáveL modifica-se também o entendimento 
das normas de Direito, ainda Quando permaneça invariável o teor da lei. É naturaL portanto, 
a evolução da jurisprudência através da constante revisão das teses jurídicas fixadas. 43 

A independência funcional do juiz é uma garantia QUe deve ser confrontada com os 
direitos fundamentais da segurança, liberdade e igualdade. Por isso, deve haver uma 
jurisprudência uniforme, oriunda do Supremo Tribunal Federal, QUe vincule as decisões dos 
órgão judiciais inferiores, para garantir estes valores aos cidadãos. 

A conQuista é de diversos segmentos da sociedade: do Estado Brasileiro, QUe terá 
mais conftabilídade interna e externa; do jurisdicionado, pois obterá, na prática, a realização 
dos valores constitucionalmente assegurados, e do Poder judiciário, QUe deve sair fortalecido 
desta Reforma, pois suas decisões serão mais coerentes e uniformes, ensejando credibilidade 
e prestígio. 
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EficÁciA JuRídicA dAs NoRMAs CoNsTiTucioNAis 

PROGRAMÁTiCAS 

RAfAEl DiAs ToffANello 

INTRODUÇÃO 

Os estudos acerca das normas constitucionais programáticas remontam o inído do 
século passado. A doutrina clássica iniciou nos Estados Unidos, com Thomas Cooley na obra 
" Trealise on lhe constitutiona/ /imilations". Esta doutrina foi divulgada no Brasil por Rui 
Barbosa, QUe por sua vez, distinguiu as normas constitucionais na dicotomia auto-executáveis 
(self-executing provisions) e não auto-executáveis (not-self-executing provisions). As normas 
auto-executáveis são as normas completas, o próprio dispositivo encontra-se armado para 
sua imediata execução. Por outro lado, as normas não auto-executáveis não se revestem dos 
meios de ação essenciais ao seu exercício, devendo aguardar QUe legislação posterior o faça. 

Pontes de Miranda, reiterando a lição de Rui Barbosa, aponta QUe as normas não
auto-executáveis (por ele chamadas de não-bastantes em si), são as QUe precisam de 
regulamentação. Sem a criação de novas regras jurídicas QUe completem ou suplementem, 
estas normas não podem ser aplicadas. Pontes inclui nas chamadas normas não-bastantes em 
si as programáticas, sendo aQuelas em QUe o legislador, constituinte ou não, em vez de editar 
regras jurídicas de aplicação concreta, apenas traça linhas diretoras, pelas QUais os poderes 
públicos deverão orientar-se. 

Revendo a doutrina americana, o italiano Gaetano Azzariti distinguiu entre normas 
diretivas ou programáticas, as QUais são dirigidas essencialmente ao legislador e normas 
preceptivas ou obrigatórias, estas últimas subdivididas em normas de aplicabilidade imediata 
e mediata. Vezio Crisafu!li, QUe estudou profundamente as normas programáticas, distinguiu 
em normas constitucionais de eficácia plena, aQuelas de imediata aplicação, e normas de 
eficácia limitada, subdividida em normas de legislação e programáticas, destacando-se sua 
obra titulada "La Costituzione e /e sue disposizioni di principio'". 



Dentre os doutrinadores de maior destaQue na atualidade, QUe tratam especificamente 
sobre o tema da presente monografia, principalmente no BrasiL destaca-se José Afonso da 
Silva, em sua obra '/\plicabilidade das Normas Constitucionais". Este doutrinador divide as 
normas constitucionais em normas de eficácia plena, contida e limitada. Sua segunda 
classificação, denominada de eficácia contida, única inovação em comparação com a doutrina 
clássica, é muito criticada. Numa análise mais apurada, verifica-se QUe José Afonso da Silva 
apenas dividiu em duas espécies a norma imediatamente executável, pois tanto a norma de 
eficácia plena como a contida são completas e de aplicação imediata. 

Jorge Miranda, sempre pontual, também destaca-se na classificação das normas 
programáticas, em sua obra "Manual de Direito Constitucional", distinguindo em normas 
exeQüíveis por si mesmas, normas preceptivas não exeQüíveis por si mesmas e normas 
programáticas. 

Diante desta variada distinção em diversas categorias de normas constitucionais, 
Quanto à eficácia, a presente monografia, em especial, foca no estudo da eficácia jurídica das 
normas constitucionais programáticas. 

Estas normas possuem conteúdo étlco-social, representando conQuistas da sociedade 
no decorrer dos anos, no plano da economia, cultura, saúde, ciência, esporte, enfim, são a 
porta de entrada dos direitos sociais nas constituições. Para obterem eficácia plena necessitam 
de sua efetivação através de legislação ordinária. Assim, o legislador infraconstitucional 
efetiva o comando constitucional, determinando o momento e o modo de tornar 1m positiva 
a previsão programática, razão pela Qual são normas de eficácia limitada. 

Com efeito, a necessidade de efetivação plena do comando programático, através do 
legislador ordinário, gera uma certa fragilidade do comando constitucional, proporcionando 
vozes um sua defesa e ataQue. Por isso, faz -se necessária a abordagem dO conteúdo histórico 
onde as normas programáticas desenvolveram-se, bem como, a importância da consciência 
do fim último destas normas, pelo aplicador do direito. 

Outra característica abordada é a possibilidade destas normas produzirem direitos 
subjetivos, já defendido sua impossibilidade por muitos, com o intuito de prevalecer certos 
interesses em classificar determinado dispositivo com eficácia limitada. 

Devido ao papel de extrema importância das normas programáticas no 
desenvolvimento do país, desenvolveram-se mecanismos jurídicos para criar um ambiente 
propício para estas normas adQuirirem eficácia plena. Estes mecanismos, aQui chamados de 
eficácia secundária, não visam o fim último da norma constitucional, mas sua proteção. Em 
QUe pese as divergências acerca da eficácia das normas programáticas, constata-se QUe, de 
uma maneira gera!, a eficácia secundária encontra certa semelhança na doutrina. Nestes 
termos, a programaticidade é uma realidade restrita as normas constitucionais, as Quais, 
desde o nascimento, apresentam esta característica. 



1 EVOLUÇÃO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMÁTICAS 

O problema da natureza e eficácia das normas constitucionais está intimamente 
relacionado com a identificação do teor doutrinário das constituições. Investigando as raízes 
históricas das constituições, revela-se Qual a finalidade suprema QUe buscam. 

Diante da oposição histórica e secular entre a liberdade do indivíduo e o absolutismo 
do monarca, nasceu a primelra noção do Estado de Direito. Na Revolução Francesa o Estado 
é armadura de defesa e proteção das liberdades individuais. 

A Revolução Francesa, pela sua característica precisa de revolução da burguesia, 
acarretou a consumação de uma ordem social, onde triunfava o liberdlísmo. 1 Ocorreu o 

rompimento definitivo com a ideologia do passado. firmando a liberdade da burguesia. 

A idéia de liberdade no Estado Liberal. inicialmente, está vinculada a idéia de 
propriedade privada e ao afastamento do Estado da esfera privada, protegendo-se as decisões 
individuais. Em outras palavras, há liberdade na medida em Que não há a intervenção do 
Estado na esfera privada, e em segundo lugar. podemos dizer, segundo o paradigma liberal. 
QUe somos livres. pois somos proprietários. Estes dois aspectos são fundamentais para a 
compreensão do conceito de liberdade para o pensamento liberal do século XVII e XVIII. 

Convém ressaltar a importância da inserção histórica deste pensamento para a sua 
adeQuada compreensão. Em primeiro lugar é importante lembrar contra Qual Estado se 
insurgem os liberais. Não se pode dizer QUe os liberais são contrários ao Estado Social. ou 
sociallsta ou QualQuer outra formulação histórica posterior, justamente pelo fato de QUe, o 
Estado QUe conheciam e contra o Qual lutavam era o Estado Absoluto. 

Quando o Estado foi encarado como o inimigo da liberdade, têm como referência o 
mencionado Estado Absoluto, QUe eliminou toda e QualQuer forma de liberdade individual 
para grande parte da população. e transformou os direitos individuais em direitos de poucos 
privilegiados. Esta compreensão histórica ajuda a entender porQue os liberais afirmam os 
direitos individuais como direitos negativos. construídos contra o Estado, conQuistados face 
ao Estado. A partir do constitucionalismo liberal o cidadão pode afirmar QUe é livre para 
expressar o seu pensamento uma vez QUe o Estado não censura sua palavra; o cidadão é livre 
para se locomover uma vez QUe o Estado não o prende arbitrariamente; o cidadão é livre uma 
vez cwe o Estado não invade sua liberdade; a economia é livre uma vez QUe o Estado não 
intervém na economia. 

1 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Uberal ao Estado Social. 7a ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p.43. 
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Daí a liberdade tanto cm matéria religiosa, como científica, econômica, de livre 
associação, etc. As forças económicas necessitavam, para o seu desenvolvimento, a destruição 
das antigas restrições feudais e mercantilistas, e o Estado Absolutista deveria tornar nova 
feição. Esta nova roupagem veio com o Estado Liberal, visando proporcionar segurança 
jurídica e o direito de expansão. 2 

O Estado Liberal sistematiza o individualismo e acima de tudo representa a vitória da 
burguesia, e logo a vitória dos interesses individuais desta classe, a classe vitoriosa nas 
revoluções. Quanto ao povo resta o discurso de liberdade, esta reduzida a possibilidade, 
cada vez mais remota. de se tornarem livres através da aQuisição de propriedades, não suas 
próprias, mas de objetos libertadores. 

Porém com a liberdade para o desenvolvimento económico, ou seja. do capitalismo 
moderno, acarretou todas as formas de abusos e opressão social, representados por cartéis, 
trustes, monopólios, lucros ilimitados e extorsivos, exploração do trabalho humano, etc. 
Diante deste novo panorama social, constatou-se QUe a opressão não era mais exercida pelo 
Estado, mas ao contrário, de certa forças libertadas do seu controle. Estas desconheciam o 
bem comum, pois o único compromisso era consigo mesmo. 

O povo mais sensível à opressão e aos abusos do capitalismo, opõem-se ao Estado 
Liberal, buscando o bem-estar e ao seu desenvolvimento. Um dos pontos mais significativos 
desta reação foi a ampliação da democracia pela concessão do direito de voto à massa da 
população. 

Na segunda fase do Estado Liberal. desenvolveu-se a idéia de QUe a vontade da 
maioria não pode tudo e QUe um governante não pode alegar o apoio da maioria para fazer o 
QUe bem entender. O absolutismo da maioria é tão perverso QUanto o absolutismo de um 
grupo e a confusão entre opinião pública e democracia sempre muito perigosa 

A democracia constitucional liberal, construída no século XIX entende @C a 
vontade da maioria não pode ignorar os direitos da minoria e os direitos de um só. Os 
limites a vontade da maioria são impostos pelo núcleo duro, intocável dos direitos 
fundamentais, protegidos pela Constituição, e q_ue na época do liberalismo, eram reduzidos 
apenas aos direitos individuais. A Constituição do Império Brasileiro, I 824 e a primeira 
republicana, 1891, são constituições liberais QUe representam a primeira e segunda fase 
do Estado Liberal. 

2 MEIRELLES TEIXEIRA, !osé Horácio. Curso de Direito Constitucional. Rio de !aneiro: Forense. 199 I, 
p.l86. 



As constítuíções !lberaís tão-somente estabelecíam a estrutura básica do Estado, 
seus poderes e competências, assim como, previa relação entre indivíduo e Estado no Que 
tange unicamente aos direitos civis e políticos. 

Estas constituições começaram a entrar em crise a partir do prímeiro pós-guerra do 
século XX, devido a comoções ideológicas. Direitos sociais relativos ao trabalho, educação, 
cultura, previdência, representavam um campo desconhecido do direito constitucional clássico. 
A sociedade burguesa não tinha um credo político contestado, emergia de um triunfo de 
idéias sobre a realeza de direito divino e as antigas ordens privilegiadas. 3 

Uma batalha doutrinária iniciou, de um lado, a tese do decadente Estado Liberal 
e do outro, a do Estado Social, em plena ascensão. A Constituição Alemã de Wiemar 
representou, revolucionariamente, o moderno constitucionalismo social, representando 
o auge da crise do constitucionalismo liberaL A referida Constituição, ainda QUe através 
de um texto rude e Imperfeito, previa mecanismos voltados para a sociedade e não para 
o indivíduo. Buscava-se a reconciliação do Estado com a Sociedade, dualismo característíco 
do Estado Liberal do século XIX. 4 

O único valor para o constitucíona!ismo liberal é a liberdade e para o constitucionalísmo 
social é a igualdade. Porém, a partir de 1946 fala-se em ponderação de valores diversos, 
sendo o justo uma ponderação de valores, objetivando promover uma situação de eQuilíbrio. 5 

Os anseios clamavam por uma ordem social mais justa, por uma distribuição mais 
eQüitativa da riQ!Jeza, pela difusão das conQuistas da ciência e dos confortos da civilização a 
um número cada vez maior de indivíduos. Originou-se, então, as normas constitucionais 
programáticas, conferindo a intervenção do Estado em várias esferas da vida humana, tais 
como a economia, cultura, saúde, relações de trabalho. 6 

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Díreito ConstitucionaL I 4 J ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 23!. 
4 BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 233. 
s Segundo MIRA.NOA, [orge: ''Nas Constituições liberais do século XIX, as normas substantivas eram QUase 

todas normas orgânicas e as normas de fundo circunscreviam~se aos direitos, liberdades e garantias. Dominavam, 
portanto, as normas perceptivas. Nas Constituições com intenções sociais, de diversas inspirações, do século 
XX as normas de fundo, bem como as normas de garantia, dilatam-se muitíssimo a prever direitos sociais e 
a organização económica. Deparam-se então, em largo número, normas programáticas.'" Manual de Direito 
Constitucional. Tomo 1!. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 245 e 246. 

6 Conforme M!RA.NOA, Pontes: "'Nas constituições de !934, de !937, de !946 (aliás na esteira aberta 
pela Constituição Alemã de !919) e de 1967, as regras jurídicas de caráter programático apareceram 
amiúde. É o sinal do tempos. O fracasso do liberalismo econômico, QUe esvaziou de fins precisos o Estado 
e QUase o reduziu a mero assistente das lutas entre os indivíduos, os grupos e as classes, sugeriu a formação 
de partidos de idéias nítidas e inconfundíveis, QUC pudessem obviar, com a sua ação, à ausência nefasta de fins 
precisos do Estado. Tal direção nova refletiu~se na própria técnica constitucional, e as Constituições 
contemporâneas receberam a sugestão da necessidade, por todos sentida, de se inserir nos textos constitucionais 
alguma coisa QUe dissesse para onde se vaí e como se vai." Comentários à Constituição de 1967. Tomo I. 
São Paulo: RT, 1967, p. 127. 



A trégua entre a batalha ideológica veio com a inserção de fórmulas programáticas 
nos textos das constituições. A programaticidade representou a porta de entrada dos direitos 
sociais nas Constituições, porém gerou uma outra crise de ordem conceituai da Constituição. 
Devido à problemática acerca da normatividade das normas programáticas, pairava a dúvida 
QUanto ao conceito jurídico ou político de Constituição. 

Pode-se encontrar facilmente normas programáticas na Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988, tais como o uso propriedade em seu sentido social, justa 
distribuição de terras, intervenção do Estado na economia, regulamentação dos serviços 
públicos, política agrícola, fundiária e de reforma agrária, prestação de serviços de saúde pelo 
Estado, de educação, cultura, desporto, ciência e tecnologia. 

Percebe-se, desde já, Q!.le as normas programáticas estão sujeitas ao inevitável 
influxo do desenvolvimento histórico, refletem mais fielmente o conteúdo profundo dos 
valores em circulação e mudança na sociedade. Razão pela Qual, seu caráter técnico jurídico, 
dentre as normas constitucionais, se mostra mais fraco e impreciso. 

Os elementos programáticos representam e concretizam o sentido e a finalidade da 
ação do Estado, correspondendo em nossos dias, aos chamados fins soclais do Estado, 
direitos e pretensões de sentido social, QUe foram absorvidos pelas Constituições modernas, 
incorporando a moldagem de preceitos constitucionais. 

As normas programáticas representam a feição social das Constituições modernas, a 
transposição de valores-fins, convicções sociais, políticas e filosóficas para o âmbito 
constitucional. Fixam finalidades supremas e essências do Estado, refletindo concepções da 
vida e do mundo, estabelecem um norte a ser observado. 

Com efeito, ainda pairam dúvidas Quanto a eficácia e juridicidade das normas 
programáticas, pois, dentre a normas constitucionais, são as mais frágeis. Esta eficácia tanto 
pode ser invocada para configurar a natureza política e ideológica do regime, como infelizmente 
para legitimar a inobservância de algumas determinações constitucionais. 

Nestes termos, constata-se QUe a evolução histórica das Constituições desencadeou 
na face programática destas, permanecendo, ainda hoje, uma nebulosa fronteira entre a 
Política e o Direito. 

21MPORTÂNCIA DA CONSCIÊNCIA JURÍDICA 

A norma constitucional programática, ao invés de disciplinar diretamente a matéria 
a Q.Ue se refere, transfere ao legislador ordinário a consecução dos seus fins essenciais. 
Assim, o legislador ordinário, próximo aos reclames da sociedade e ciente de sua real 
capacidade económica, política e administrativa para suprir as necessidades sociais, efetiva o 
comando constitucional. 



Com efeito, verifica-se QUe a eficácia plena das normas programáticas será conQuistada 
pelo legislador ordinário. Devido ao objeto destas normas serem de cunho ético-social, 
constituem uma obrigação solene assumida pelo próprio Estado. 

Observa-se QUe a efetivação destas normas está intimamente relacionada à política, 
aos futuros programas de governo a serem colocados em prática pelos representantes eleitos 
democraticamente pelo povo. Ocorre QUe, inúmeras vezes q_uando a política não atende 
satisfatoriamente aos problemas sociais, o Poder judiciário cai em tentação, interferindo em 
Questões políticas. 

Há QUe se ter presente QUe a Constituição da República é um texto fundamentalmente 
jurídico de conteúdo moral, económico. político, etc, e não instrumento para exercer um 
poder arbitrário. Uma verdadeira Carta Magna é o início de uma caminhada de homens livres, 
e não um conjunto de regras estanQues, QUe impedem escolhas futuras. 

O jusfilósofo e jurista Miguel Reale. ao contribuir para os trabalhos da Assembléia 
Nacional Constituinte Brasileira de 1987, denominou de "totalitarismo constitucional" a 
errónea imagem Que a Constituição, por ser a lei suprema, pode indicar obrigatoriamente um 
único caminho, negando a liberdade de escolha política de um povo. 7 Afirma, outrossim, q_ue 
uma Constituição não é, nem pode ser, a pré-moldagem da sociedade civil, mas sim o 
enunciado de modelos jurídicos abertos capazes de propiciar -lhe meios e modos para superar 
inevitáveis conflitos económicos, políticos ou culturais através do livre jogo dos interesses e 
das idéias, conforme as opções soberanas do eleitorado. 8 

Assim, a Constituição não relaciona um rol de soluções, por outro lado, é a garantia 
q_ue, com base na experiência social, estas sejam livremente alcançadas. É impossível um 
comando normativo constitucional antecipar entendimentos e negociações a serem 
futuramente concluídos pelos indivíduos interessados. 9 

No mesmo passo, Geraldo Ataliba afirma Que são características da República a 
eletividade. a periodicidade e a responsabilidade. sendo esta última o penhor da idoneidade 
da representação popular. O mencionado autor refere QUe no intenso diálogo político q_ue 
precedeu à reunião da convenção constituinte, o povo fixou os grandes rumos, diretrizes de 
governo QUe Quis ver concretizadas. 10 

REALE, Miguel. Liberdade c Democracia. São Paulo: Saraiva, 1987, p.l7. 
8 REALE, MigueL op.cit. p. 17. 
~ Conforme posição de FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves:"[ ... ] cumpre não esQuecer QUe a Constituinte 

é um meio. Ela serve para estabelecer uma Constituição. Mas não basta reunir uma Constituinte para QUe 
apareçam claras e exeQüíveis as soluções de todos os problemas nacionais. Nem esta solução se encontra na 
copia dos textos estrangeiros de maior êxito ou prestígio. As instituições não 'pegam' e não dão bons frutos 
QUando estabelecidas sem levar em conta os fatores históricos, políticos, econômicos, estritamente socíais, 
Q!Je marcam cada povo." O Poder Constituinte. 2a ed. São Paulo: Saraiva, 1985, p.l 58. 

10 ATAUBA, Geraldo. República c Constituição. 2a ed. São Paulo: Malheiros, 200 I, p. I 4. 



Este debate, entre o povo e os políticos, serve para amadurecer e identiflcar as 
prioridades a serem atendidas por programas políticos, escolhidos por eleição popular. Os 
representantes eleitos Que se desviam dos termos do mandato devem receber censura e 
desaprovação do povo, mediante sua não reeleição. Daí a importância da periodicidade, pois 
serve como estímulo para o representante ser fiel aos desejos representados. 

Estes mecanismos servem de proteção à democracia, preservando os rumos, 
diretrizes e norte determinado pelo povo, pois representam seus descias, angústias e 
preocupações. Sua efícácia fica vinculada e assegurada pelas normas QUe os representantes 
eleitos ficam obrigados a adotar. 

Consiste em traição ao povo, em outras palavras, uma verdadeira negação da 
democracia, consagrar apenas retoricamente os princípios popularmente fíxados e, 
ulteriormente, estabelecer regras Q!.le os esvaziem ou contravenham. 

A natureza das relações QUe as normas constitucionais programáticas disciplinam 
são de cunho eminentemente político e social, razão pela Q!.lal, estão sujeitas a um infiuxo 
político consideráveL Os governos, no exercício de suas atribuições, não podem ignorar 
estes comandos constitucionais. 11 Estas normas fixam parâmetros dentro dos Quais o legislador 
há de definir um corpo coerente de regras obrigatórias, estabelecendo um conteúdo 
prescritivo, o QUe falta aos programas. Consoante a doutrina de Manoel Gonçalves Ferreira 
Filho, cabe ao legislador a escolha do momento e o modo de tornar juridicamente impositiva 
a previsão programática, razão pela Qual, o descumprimento não desafia a inconstitucionalidade 
por omissão. 12 

Seria um erro fatal desmembrar as normas programáticas de seu terreno político e 
ideológico, pois é o QUe confere vida a norma. torna o Direito dinâmico e não estanQue. 
Assim o legislador constituinte, ciente Q!.le seu poder não é ilimitado, busca inspiração no 
momento histórico de seu povo, bem como. numa concepção universal do mundo e da vida, 
conforme já tratado no Capítulo I deste trabalho. u 

11 BONAV!DES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14a ed. São Paulo: Malheíros, 2004, p.461. 
12 Assim se posiciona FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves: "Disso decorre QlJC, tendo a discrição QUanto ao 

momento e o modo de tornar juridicamente impositiva a promessa (programática), o legislador não descumpre 
a Constituição porQue retarda, se omite. na regulamentação, de precello não auto-executável da Lei 
Suprema. Ao contrário, essa omissão se coaduna com o cumprimento da Constituição porQue esta- reitere
se- deixou ao legislador a escolha do momento (bem como do modo) de execução de norma programática." 
Estado de Direíto e Constituição. São Paulo: Saraiva, 1988, p.l O 1. 

13 Conforme FERREIRJ\ FILHO, Manoe\ Gonçaves: "Dentro de uma perspectiva positivista, o Poder Constituinte 
é juridicamente ilimitado, por uma razão óbvia, porQue, para a doutrina positivista, não há direito antes da 
manifestação do Poder Constituinte.[ ... ] dentro de uma perspectiva jus naturalista, dentro de QUalQuer das 
doutrinas do direito natural, o Poder Constituinte originário é limitado. É !imitado pelo direito natura!.·· O 
Poder Conslituinte. za ed. São Paulo: Saraiva, 1985, p.70 e 7!. 



Conforme posição de Miguel Real e: 

"Nenhuma ofensa é maior a esta do Q!.IC a pretensão QUe possa ter um 

peQueno grupo de homens de decidir de tudo e sobre tudo, substituindo-se 
ao povo QUe deles espera a elaboração de regras QUe assegurem a todos a 
liberdade como participação à causa comum do bem-estar e do progresso". 
(REALE, 1987, p. 17) 

Na democracia social a liberdade QUe se QYer garantir e realizar não é, por 
conseguinte, apenas a do cidadão genericamente considerado, mas a do homem situado 
diante de suas circunstâncias individuais, sociais e históricas. Cabe ao legislativo, cujo poder 
foi outorgado pelo povo, traduzir a vontade política da população, pois numa democracia é o 
poder habilitado para tanto. 

A clássica lição de MontesQuieu acerca da separação de poderes, traduz a necessidade 
de divisão do trabalho e sobretudo na limitação do poder. Os poderes representativos são 
constituídos por indivíduos investidos do poder de Q)Jerer pela nação, fazendo prevalecer em 
QUalQuer deliberação a vontade nacionaL 14 

A organização de poderes, acarreta sua limitação, assim como, o mecanismo de 
freios e contrapesos. A Constituição ao dividir o poder estatal entre órgãos diferentes e 
independentes, ·rmpede QUe um possa tudo. Com esta limitação promove a garantia de 
liberdade para seu povo. Conforme já mencionado, uma Constituição é o início de uma 
caminhada de homens livres, para fazerem opções futuras. 

O político é o global, é tudo aQuilo QUe assume relevância para toda uma sociedade 
ou um conjunto de sociedades, em determinado tempo e lugar. A essência do político 
encontra-se sobretudo na dialética do grupo humano e do poder, onde o grupo confere 
enQuadramento ao poder, modela os homens QUe o exercem, reconhece-lhes legitimidade. 
O poder político (a QUe se exige do QUe a Q)JaiQ)Jer outro poder) gera um processo próprio de 
agir e afirmar-se em graus variáveis, sendo Que no Estado chegam à autonomia. Contudo, 
porQue o poder está em relação com fins pressupõe pessoas QUe os partilhem, ele é o poder 
numa comunidade, pressupõe obediência e é obediência transformada. 15 

14 Segundo MEIRELLES TEIXEIRA, !osé Horácio:"[ ... ] a técnica de divisão dos poderes faz parte, evidentemente, 
da organização e da estrutura do Estado, das QUais aparece mesmo como elemento importantíssimo. Mas a 
divisão dos poderes constitui também uma técnica da organização da liberdade, como uma garantia contra o 
despotismo, e foi este, justamente, o seu aspecto em Que especialmente insistiu MontesQuieu, c QUC mais 
impressionou os constitucionalistas da Revolução Francesa e do liberalismo clássico." Curso de Direito 
Constitucional. Rio de )anelro: Forense, 1991, p. 189. 

rs MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. Rio de )aneíro:Forensc, 2002, p.l68 e.l69. 



Frente a estas considerações, importa a esclarecedora lição de Manoel Gonçalves 
Ferreira Filho, com reflexos diretos na importância da limitação dos poderes, senão vejamos: 

"\ ... j deve-se ter presente QUe as normas programáticas reclamam o mais das 
vezes uma mobilização de recursos e meios, financeiros ou não, Q!.le a mera 
decisão não poderá lograr. Imagine-se uma sentença QUe reconheça o direito 
à moradia onde não houver habitação disponíveL Qual seria o seu efeito 
prático? E uma decisão judicia! inócua não é sem conseQüências: tem uma 
pelo menos, a de desprestigiar o judiciário, enfraQ\]ecendo-o [ ... [Ora, é ele 
o principal guardião da liberdade: sua fraQueza, sua desmoralização abrem 
sempre porta para o abuso". (FERREIRA FILHO, 1988, p. I 02) 

Percebe-se QUe as normas constitucionais programáticas representam fielmente 
uma pré-cognição QUe podemos denominar de consciência jurídica. É a percepção da matéria 
QUe deve figurar no estatuto político fundamental de um País. Devendo prevalecer na 
Constituição normas QUe preservem a ampla liberdade de escolha do eleitorado, conforme 
futuros programas de governo a serem imp!antados. 16 

Percebe-se a !imitação do legislador constituinte ao tratar de matéria de cunho 
social, conferindo para o povo, através de seus representantes, liberdade para estabelecer 
Qual a solução mais apropriada. Esta escolha gravita no campo político, onde a diversidade de 
ideologias apontam cada uma para uma direção. Logicamente esta escolha deve ser tomada 
pelos Poderes Legislativo e Executivo, legitimados pelo processo democrático para tal fim. 

Esta percepção de QUe para existir uma democracia há Que prevalecer uma noção de 
limitação do poder é de suma importância para não ocorrer o conflito entre política e direito. 
Como e Q!Jando será concretizada a norma constitucional programática através de serviços 
públícos não pode ser objeto de decisão judicial. Além de afrontar o texto Constitucional 
estar -se-ia deseQuilibrando a balança entre os poderes. 

A política cuida da pessoa como ser social, o QUe reQuer a instituição de regras de 
convívio para QUe se possa garantir a realização plena de cada indivíduo. Cumpre à política o 
estabelecimento de um clima de convívio, onde os membros da sociedade possam desenvolver, 
com liberdade, os potenciais da personalidade. Por sua vez, a ética visa indicar, ao ser racional 
e livre, onde estão os fins últimos do humano, ou seja, a felicidade, assim como, as vias para 
alcançá-la. Num Estado Democrático o direito tem por finalidade estabelecer uma ponte 
entre a política e a ética, sem pretensão de substituição. 17 

16 REA.LE, Miguel. Liberdade e Democracia. São Paulo: Saraiva, 1987, p.l9. 
17 SOUZA )UNIOR. Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democrático e seus modelos 

básicos. Porto Alegre: 2002, p. 179. 
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A autonomia ética e política melhor se aplica no ideal contemporâneo de organização 
institucional de Estado QUe é a democracia, pois envolve todo um processo de representação 
e participação da população na esfera do poder. A supremacia do direito (Law's Em pire) é um 
instrumento de garantia da política e da vida social, uma verdadeira harmonização, evitando 
distorções. O direito faz uma ligação entre o ético e o político, respeitando a autonomia 

legítima destas essências, sem pretensão de substituição. 

Direitos sociais referentes à saúde, educação, lazer, desporto. moradia, etc., 
conferidos pelo Judiciário a um cidadão, e QUe não é oferecido para a coletividade, está fadado 
a prejudicar toda a nação, considerando QUe numa decisão judicial é impossível cuidar dos 
recursos orçamentários a serem utilizados no custeio do serviço. 

Disto decorre uma situação de instabilidade entre os Poderes, onde o judiciário 
interfere tanto como legislador ao determinar Qual o serviço QUe deverá ser prestado, como 
governante, ao determinar QUe o erário suporte todos os efeitos de sua decisão. A 
administração financeira do Estado, bem como a definição de estratégias e políticas para a 
melhor aplicação dos recursos públicos a fim de atender às necessidades da população, por 
óbvio, fogem da alçada do Poder Judiciário. 

J NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMÁTICAS E DIREITOS SUBIETIVOS 

Para uma melhor compreensão da eficácia das normas programáticas, deve-se, também, 
tecer algumas considerações no sentido da possibilidade destas normas produzirem situações 
jurídicas subjetivas. Salienta-se QUe é matéria muito controvertida na doutrina, onde militam 
fortes razões para ambas correntes. 18 

Modernamente concluiu-se QUe nem todo interesse juridicamente protegido se 
inclui na categoria dos direitos subjetivos. A partir daí nasce a noção de situações jurídicas 
subjetivas, não como substituição ao conceito de direito subjetivo, mas visando abranger 
todos interesses relevantes para o Direito. 19 

15 Os estudo das situações jurídicas deve partir da consideração dos interesses de sua proteção pela ordem 
jurídica. Segundo Rudo!fVon )hering o escopo do direito é tutelar os bens ou interesses. Concebe o direito 
subjetivo como interesse juridicamente protegido, não como mero interesse psicológico, mas conforme 
certos valores e interesses. Por sua vez, interesse expressa o valor do bem em relação ao sujeito e seus nns 
enQuanto valor dá a medida da utilidade deste bem. Esta definição de direito subjetivo opõe-se à dennição do 
direito subjetivo como poder da vontade. Georg )ellinek concilia as duas posições no seu conceito de direito 
subjetivo, afirmando QUe é o poder de Querer QUe tem o homem. reconhecido e protegido pela ordem 
jurídica, enQuanto dirigido a um bem ou interesse. 

19 Conforme DA SILVA. José Afonso: "Quando o direlto não protege certos interesses. não os tem como valor 
digno de sua tutela, dizem~sc interesses juridicamente irrelevantes. AQueles interesses QUC o Direito tem 
como valor digno de tutela são os juridicamente relevantes. Nesta classe, distinguem-se os simples interesses. 
as expectativas de direito, os interesses legítimos, os direitos condicionados e dos direitos subjetivos. As 

situações jurídicas subjetivas envolvem a consideração desses interesses juridicamente relevantes, e sua 
proteção é tanto mais intensa Quanto mais eficazes forem as normas QUe as têm como objelo." Aplicabilidade 
das Normas Constitucionais. São Paulo: Malheiros, 1998, p.l69. 



Esta situação jurídica subjetiva pode ser classificada em negativa ou positiva, sendo 
QUe esta consiste na possibilidade, reconhecida pela norma jurídica, de o indivíduo ou 
entidade realizar certo interesse por ato próprio ou exigindo ação ou omissão de terceiros. 
Por sua vez a situação jurídica subjetiva negativa consiste no dever ou na obrigação de 
submeter -se o indivíduo às exigências de realizar uma prestação, ação ou abstenção. 

As normas programáticas, por óbvio, protegem certos interesses, porém, neste caso 
particular, os sujeitos da norma são aQueles QUe, mesmo indiretamente, se encontram em 
condição de tirar vantagem de sua aplicação e observância. Ao dever do Estado consiste em 
realizar e proteger certos interesses descritos nas normas em comento. 20 

Conforme Meirelles Teixeira, é possível identificar normas constitucionais 
programáticas destinadas à proteção do interesse geraL e QUe por via reflexa protege um 
direito individual e vice-versa. Toma como exemplo a norma contida no artigo 2 I 5 da CF/88 
a Qual prevê QUe o Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos cu!turais21

• 

Os chamados direitos culturais abrangem a formação educacional de toda a população, 
expressões criadoras da pessoa e das projeções do espírito humano materializadas em 
suportes expressivos, portadores de referências à identidade, à ação, à memória dos diferentes 
grupos formadores da sociedade brasileira. 22 

Neste caso, o interesse dos beneficiários indiretos das normas é juridicamente 
relevante, como interesse constitucionalmente protegido. Porém, tal situação não configura 
um direito subjetlvo, pois inexiste um interesse individual de exigir o cumprimento. A 
observância da norma por parte dos órgãos estatais é discricionária, ou seja, possui poder de 
escolha Quanto a oportunidade, meios e modo de agir. Assim, a proteção ao interesse 
individua! é exercida apenas indiretamente. através de normas QUe conferem poder 
discricionário ao Estado. 23 

Por sua vez, há normas programáticas QUe visam proteger diretamente certos 
interesses individuais. e apenas indiretamente o interesse coletivo.24 Pode-se exemplificar 
com a norma contida no artigo 170, inciso VIII da CF/88, a Qual prevê como princípio da 
ordem económica a busca do pleno emprego. Pleno emprego significa propiciar trabalho a 
todos QUantos estejam em condições de exercer uma atividade produtiva. Este dispositivo se 

20 Conforme MEIRELLES TEIXEIRA, José Horáclo: "É fora de dúvida, portanto. QUe as normas de eficácia 

limitada, especialmente as programáticas, destinam-se a tornar obrigatórios certos comportamentos estatais, 
a realizar ou proteger certos interesses, ora diretamente. ficando o interesse geral. colctivo, num segundo 

plano; ora indiretamente, porQue em primeiro plano se acha o interesse colctivo, e o interesse individual será 

protegido, então, apenas renexamente, como decorrência da conseQüência da promoção do interesse geraL·· 
Curso de Direito Constitucional. Rio de janeiro: Forense, 1991, p.352. 

21 MEIRELLES TE!XEIR.A... José Horácio. Curso de Direito Constitucional. Rio de janeiro: Forense, I 99!, p. 
354. 

22 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 1999, p.809. 
D MEIRELLES TEIXEIRA, José Horácio. op.cit. p. 354 e 355. 
21 MEIRELLES TE!XE!Rf\., José Horácio. op.cit. p.355. 



harmoniza com a previsão QUe a ordem económica se funda na valorização do trabalho 
humano, tendo por fim assegurar a todos existência digna. Assim, não pretende~se apenas 
QUe a economia absorva a força de trabalho disponível, como consumo absorve mercadorias. 
A base ideológica presente é de QUe o trabalho seja a base do sistema econômico, receba o 
tratamento de principal fator de produção. 15 

Verifica-se QUe a norma contida no referido artigo 170, inciso VIII da CF/88, destina
se aos indivíduos desempregados, porém não confere aos destinatários a possibilidade de 
exigir trabalho, nem do Estado, nem de particulares, somente com base na Constituição.26 

Divergindo de Meirel!es Teixeira27
, José Afonso da Silva sustenta QUe as normas 

constitucionais programáticas do artigo 170, inciso III (função social da propriedade), art. 
2 IS (o Estado garantirá a todos direito à cultura) e outras semelhantes, conferem situações 
subjetivas positivas. Para o referido autor, estes incisos são passíveis de oferecerem ao 
particular a possibilidade invocá-los visando embasar dissídio QUe o favoreça. 28 Por outro 
lado, os referidos autores concordam QUe as normas constitucionais programáticas contidas 
nos artigos 170, incisos VII (redução das desigualdades regionais e sociais e VIII (busca do 
pleno emprego), protegem interesse geral, não conferindo aos beneficiários o poder de 
exigir sua satisfação. 29 

Segundo lorge Miranda: 

'1\s normas programáticas são de aplicação diferida, e não de aplicação ou 
execução imediata; mais do QUe comandos-regras explicitam comandos
valores; conferem elasticidade ao ordenamento constitucional; têm como 
destinatário primacial- embora não único- o legislador, a cuja opção fica a 
ponderação do tempo e dos meios em QUe vêm a ser revestidas de plena 
eficácia (e nis.':>O consiste a discricionariedade); não consentem QUe os cidadãos 
ou QUaisQuer cidadãos as invoQuem já (ou imediatamente após a entrada em 

2
' DA SILVA, José Afonso. op.cit p.771. 

26 MEIRELLE$ TEIXEIRA., José Horácio. op.cít. p.356. 
27 A posição de BARROSO, Luís Roberto é a mesma de Meirclles Teixeira, senão vejamos: "1\s normas 

programáticas veiculam princípios, desde logo observáveis, ou traçam Dns sociais a serem alcançados pela 
ação futura dos poderes públicos. Por sua natureza, não geram para os jurisdidonados a possibilidade de 
exigirem comportamentos comíssivos, mas investem-nos na faculdade de demandar dos órgãos estatais QUe 
se abstenham de QUaisQuer atas QUe contravenham as diretrizes traçadas. Vale dizer: não geram direitos 
subjetivos na sua versão positiva, mas geram-nos em sua feição negativa. São dessa categoria as regras QUe 
preconizam a função social da propriedade (art. ! 70, 1!1), a redução das desigualdade regionais e sociais (art. 
170. VIl), o apoio à cultura (art. 21 5), o fomento às práticas desportivas (art. 2 17), o incentivo à pesQuisa 
(arl. 2! 8) etc." Interpretação e Aplicação da Constituição. São Paulo: Afiliada, ! 996, p. 228. 

28 Para DA SILVA, José Afonso: "'O princípio da função da propriedade, por exemplo, pode ser invocado contra 
o abuso desse direito, em certas circunstâncias, em prol de inQuilinos contra o senhorio. e especialmente 
impor atuações positivas ou abstenções ao proprietário, no interesse da coletividade."' Aplicabilidade das 
Normas Constitucionais. São Paulo: Malhdros, ! 998, p. 177. 

29 DA SILVA, José Afonso. op.cit. p.l76. 
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vigor da Constituição), pedindo aos tribunais só por si, pelo QUe pode haver 
QUem afirme QUe os direitos QUe delas constam, maximeos direitos sociais, 
têm mais natureza de expectativas QUe de verdadeiros direitos subjetivos; 
aparacem, muitas vezes, acompanhadas de conceitos indeterminados ou 
parcialmente indeterminados." (MIRANDA, J .• 1996, p. 244 e 245) 

Conceituando o chamado direito público subjetivo, Pontes de Miranda assim leciona: 

Para QUe exista o direito público subjetivo, é preciso Q)Je alguém, pessoa 
física ou jurídica (nacionais, apátrídes, estrangeiros, Estados-membros, 
Comunas ou Municípios, etc.}, possa, por ato seu, restringir a atividade 
legislativa ou administrativa do Estado, ou obter a restrição, no terreno do 
direito público. [ ... ] Durante a elaboração da Constituição de 19 34, citaram
se textos nossos. referentes a certos direitos, QUe entendemos sejam a 
pedra angular de Constituição duradoura, concebidos como direitos públicos 
subjetivos; mas é de lamentar QUe se não haja atendido para à diferença, 
jurídica e politicamente, assaz relevante - entre regras jurídicas 
constitucionais QUe, QUando muito, conferem posições de direito objetivo e 
regras jurídicas QUe contêm direitos públicos subjetivos. A existência de 
direito à subsistência, de direito ao trabalho, de direito à educação, de direito 
à assistência e de direito ao ideal. em textos, sem se lhes dar o caráter de 
direitos públicos subjetivos, e a não-existência de direitos públicos subjetivos 
àQuelas prestações do Estado, provam QUe a construção QUe propusemos é 
nova. Tais direitos seriam novos e toda a QYestão social gira em torno deles. A 
solução soviética, violenta, estabeleceu o fim revolucionário QUe pudesse garanti
los em sistema de renexos do direito objetivo. Para a solução menos violenta 
pareceu-nos (e continuamos convictos disso) Q!.le só a subjetivação pode 
satisfazer. A declaração deles, no Estado sem o fim revolucionário e como 
simples reflexo do direito objetivo, constitui letra morta, enfeite doutrinal, 
sem QualQuer realidade palpável, e motivo para inexaurível demagogia." 
(MIRANDA, P., 1967, p. 133 e 134, grifo do autor) 

Pode-se dizer QUe de uma maneira geral, não pacífica, as normas programáticas 
geram situações subjetivas negativas. Estas constituem-se no dever do legislador exercer 
seu poder dentro de certos limites, de certo modo, Q!.le não contrarie a norma programática. 
Da mesma forma, a ativídade discricionária da Administração também está obrigada a 
desenvolver-se conforme os fins e objetivos previstos na norma. Há uma verdadeira proibição 
de QualQuer atividade em contrário às próprias normas, não apenas da atívidade legislativa 
mas também de toda e QualQuer atividade estataL 

Verifica-se QUe a lei ou atas normativos da Administração QUe contrariem disposições 
programáticas geram direitos subjetivos negativos para o indivíduo. Assim, fixados pela 
norma programática determinados princípios, diretrizes, orientações ou limitações ao 



legislador e demais órgãos estatais, desafiados por lei ou ato normativo contrário, nasce o 
direito ao controle de constitucionalidade destes dispositivos. 30 

Assim, o cidadão pode suscitar a exceção de inconstitucionalidade nos confrontos de 
uma lei, por exemplo, em matéria econômico-socíal, QUe afronte norma da própria Constituição. 
Sempre Que uma lei ordinária ou ato normativo da Administração imponham obrigações, 
estabeleçam ânus, neguem benefícios, estabeleçam limitações à atividade individual, 
contrariamente à princípios programáticos, nasce a possibilidade de suscitar a declaração de 
inconstitucionalidade. Nestes termos, o cidadão poderá exigir da Administração Pública ou 
particular QUe se abstenha do ato, atividade ou exigência inconstitucional. 31 

4 EFICÁCIA JURÍDICA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMÁTICAS 

As normas constitucionais progrJmáticas não regulam diretamente a matéria QUe se 
referem, mas regulam propriamente a atividade estatal concernente a ditas matérias. Tem 
por objeto imediato os comportamentos estatais e só mediatamente, ou em segundo grau, 
aQuelas determinadas matérias. Em rigor, a norma programática vincula comportamentos 
públicos futuros, estabelecendo premissas destinadas a vincular o desdobramento da ação 
legislativa dos órgãos estatais, assim como, regulamentar certa ordem de relações. É sem 
dúvida a categoria de normas constitucionais onde paira maior dúvida Quanto a sua eficácia. 

Previamente faz-se necessário definir, ainda QUe brevemente, alguns conceitos de 
suma importância no campo da eficácia das normas constitucionais. Basicamente há QUe ser 
feita distinção entre vigência, aplicabilidade e eficácia. Vigência é a QUalidade da norma Q!le 

a faz existir juridicamente e a torna de observância obrigatória, ou seja, caracteriza o direito 
QUe rege, aQui e agora, as relações sociais. A vigência é condição de efetivação da eficácia, 
ainda QUe, tratando de norma constitucional, dependa de outras normas infrJ-constitucionais 
para ser eficaz. 32 

Aplicabilidade exprime uma possibilidade de atuação concreta da norma, mediante o 
enQuadrar um caso concreto na norma jurídica adeQuada. Submete às prescrições abstraías 
da lei uma relação da vida real, através do dispositivo adaptável ao fato determinado. 

w MEJRELLES TEIXEIRA, José Horácio. Curso de Direito ConstitucionaL Rio de janeiro: Forense, 1991, 

p.357. 
31 Conforme DA Sll.VA, José Aronso: "Se não se tem direito subjetivo no seu aspecto positivo, como poder 

de exigir uma prestação fundada numa norma constitucional programática. surge ele, porém, cm seu aspecto 
negativo, como possibilidade de exigir Q_Ue o Poder Público não pratiQue atas Q_UC a contravenham." 

Aplicabilidade das Normas Constitucionais. São Paulo: Malhciros, 1998, p. 177. 
32 DA SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3a ed. São Paulo: Malheiros, 1998, 

p.52. 



Por sua vez, eficácia é a capacidade de atingir objetivos previamente fixados como 
metas. Tratando-se de normas jurídicas, a eflcácia consiste na capacidade de atingir os 
objetivos nela traduzidos, QUe vêm a ser, em última análise, realizar os ditames jurídlcos 
objetivados pelo legislador. Nestes termos, a eficácia da norma designa a Qualidade de 
produzir, em maior ou menor grau, efeitos jurídicos, ao regular, desde logo, as situações, 
relações e comportamentos de QUe cogita. 

Partindo da premissa QUe todas as normas constitucionais possuem eficácia, 
ainda QUe peQuena, José Afonso da Silva classlficou as normas constituclonais em três 
categorias, chamadas de normas constitucionais de eficácia plena, eficácia contida e 
eficácia limitada ou reduzida. 

Normas constitucionais de eficácia plena são aQ!lelas Que produzem todos os seus 
efeitos, desde sua entrada em vigor. incidindo di reta, imediatamente e integralmente sobre 
a matéria QUe lhes constitui objeto. Na doutrina americana são denominadas se!f-executing 
ou self-enforcing, segundo Rui Barbosa auto aplicáveis e Pontes de Miranda chamou de 
bastantes em si. 

São aQllelas QUe produzem, ou tem a possibilidade de produzir, todos os efeitos 
essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situações QUe o legislador 
constituinte, direta e imediatamente, QUis regular. 

Distanciando~se da doutrina clássica, José Afonso da Silva concebeu a categoria das 
normas constitucionais de eficácia contida. justifica QUe tal categoria se faz necessária em razão 
das particularidades de certas normas, similares as de eficácia plena e limitada. 33 Sua aplicabilidade 
independe de legislação futura, porém, depende dos limites a serem definidos pelo legislador 
ordinário, daí o termo "contida". lnexistindo legislação QUe restrinja a norma de eficácia contida 
sua eficácia será plena. Os pontos comuns à crítica a esta categoria concentram-se basicamente 
QUe trata-se na verdade de eficácia plena e o adjetivo deveria ser restringíveL 

A última categoria, das normas constitucionais de eficácia limitada, é bifurcada em 
normas de princípio institutivo ou organizativo e princípio programático. Na doutrina 
americana denomina-se non-se!f-executing ou non-self-enforcing, não auto aplicáveis para 
Rui Barbosa e não bastantes em si para Pontes de Miranda. 

Diz -se eficácia limitada porQue não basta a vigência da norma para produzir todos os 
seus efeitos, sua aplicabilidade é indireta, mediata e reduzida. Nestes termos, cabe ao 
legislador ordinário desenvolver a eficácia destas normas. 

33 Segundo DA SilVA, José Afonso: '1\s normas de eficácia contida. portanto. são aQuelas em QUe o legislador 
constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem á 
atuação restritiva por parte da competência discricionária do Poder Público. nos termos QUe a lei estabelecer 
ou nos termos de conceítos gerais nelas enunciados." Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3 ed. São 
Paulo: Malheiros, 1998, p. l 16. 



Entende por norma de princípio institutivo ou organizativo "aQuelas através 
das QUais o legislador constituinte traça esQJJemas gerais de estruturação e atribuições 
de órgãos, entidades ou institutos, para QUe o legislador ordinário os estruture em 
definitivo, mediante lei. " 34 

Por último, a normas constitucionais de eficácia programática são aQuelas em QUe o 
poder constituinte não regula di reta e imediatamente determinados interesses QUe são fins 
sociais do Estado, por sua vez, são princípios a serem observados para atingir estes fins. O 
legislador ordinário deve buscar a efetivação das normas programáticas segundo os ditames 
postos na Constituição, porém à luz da realidade sócio-econômica onde encontra-se inserido. 

Na concepção de Meire!les Teixeira, a norma programática não disciplina diretamente 
a matéria a Que se refere, para a imediata obtenção de seus fins essenciais, mas o legislador 
constituinte preferiu regular apenas os comportamentos estatais destinados à obtenção final 
daQueles efeitos. Adverte QUe a norma está apta a produzir de imediato eficácia somente 
@anto aos seus fins não primordiais, mas secundários. Quantos aos efeitos essenciais, cabe 
à sociedade, através de seus representantes eleitos democraticamente, legislar 
ordinariamente produzindo eficácia aos comandos programáticos previstos na Constituição. 35 

Segundo Pontes de Miranda as normas programáticas são algo QUe era político, 
partidário, programático e entrou no sistema jurídico, cerceando-se. com isso, a atividade 
dos legisladores futuros. QUe no assunto programado não podem ter outro programa. 36 

A classificação proposta por Jorge Miranda constitui-se em normas constitucionais 
exeQüíveis por si mesmas. normas preceptivas não exeQüíveis por si mesmas e normas 
programáticas. A tripartição pretendida pelo referido autor é muito esclarecedora porQue 
ressalta a Qualidade única das normas programáticas. senão vejamos: 

"Quer as normas programáticas Quer as normas preceptivas não eXeQüíveis por 
si mesmas caracterizam-se pela relevância específica do tempo, por uma conexa 
auto limitação e pela necessidade de concretização. e não só de regulamentação 
e legislativa. Separam-se, no entanto, por as normas preceptivas não exe®íveis 
por si mesmas postularem apenas a intervenção do legislador, actualizando-as 
ou tornando-as efectivas, e as normas programáticas exigirem mais do QUe 
isso, exigirem não só a lei como providências administrativas e operações 
materiais. As normas não exeQüíveis por si mesmas preceptivas dependem 
apenas de factores jurídicos e de decisões políticas; as normas programáticas 
dependem ainda (e sobretudo) de factores econômicos e sociais. Daí um maior 

34 Da Silva, losé Afonso. op.cit. p. 126. 
35 MEIRElLES TEIXEIRA, José Horácio. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense. 1991, p. 

324. 
36 MIRANDA, Pontes. Comentários à Consutuição de !967. Tomo I. São Paulo: RT, 1967, p. 129. 
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grau de liberdade do legislador perante as normas programáticas do Que perante 
as normas preceptivas não exeQüíveis: estas deverão ser completadas pela lei 
nos prazos relativamente curtos delas decorrentes; já as normas programáticas 
somente terão de ser concretizadas Quando se verificarem os pressupostos de 
facto QUe ta! permitam, a apreciar pelo órgão legislativo.] ... ] nas normas não 
exeQüíveis por si mesmas programáticas tem ainda de se dar uma terceira 
instância -a instância polítlca, administrativa e material, única com virtualidade 
de modificar as situações e os circunstancialismos econômicos, sociais e culturais 
subjacentes à Constituição."(MIRANDA, J., I 996, p. 248 e 249) 

Por sua vez, Celso Ribeiro Bastos tece críticas à polémica tese da Constituição 
Dirigente, proposta por JoaQuim José Gomes Canotilho, o Qual defendia o caráter vinculante 
e obrigatório das normas programáticas, o QUe gerou a retirada destas normas da Constituição 
de diversos países europeus. 37 Assim, Celso Bastos sustenta a indispensabilidade da inclusão 
das normas programáticas na Constituição, ainda QUe não gerem a legislação própria, propiciam 
um Quadro favorável para serem colocadas em prática.38 

37 Segundo FERREIRA. FILHO, Manoel Gonçalves: "Parece-me, todavia, necessário observar QUe a idéia de 
Constituição diligente, além do viés ideológico, tem uma postura jurídica Que pode ser vista como independente 
daQuela opção 'programática'. O aspecto jurídico é a idéia de o Poder Constituinte vincular os Poderes 
estabelecidos de acordo com a Carta QUe estabelece ao desenvolvimento e concretização de planos e programas 
qye desenha. Ou seja, a idéia de o..ue o Constituinte pode- talvez deva- comandar os governos constitucionais 
a cumprir as normas programáticas QUe prevê. É para isto QUe uma Constituição dirigente prevê instrumentos 
judiciais como a ação de inconstitucionalidade por omissão e congéneres. Esta idéia teria justificativa se, 
realmente, o Poder Constituinte fosse um Poder de natureza diferente, de força superior, da dos Poderes 
Constituídos. Entretanto, como todos sentem se não sabem, o Poder Constituinte é um Poder representativo, 
tanto QUanto os Poderes constituídos. Assim, as superioridade é meramente forma, não sendo mais do o..ue a 
dos poderes constituídos, apenas sua função é anterior a estes c fundadora destes." Estado de Direito e 
Constituição. São Paulo: Saraiva, 2004, p.68 e 69. 

38 Conforme BASTOS, Celso Ribeiro: ''A corrente marxista foi liderada na América Latina, Espanha e Portugal 
pelo Prof. !oaQuim José Gomes Canotilho. Em tese apresentada na Alemanha sobre Constlluição Dirigente, 
demonstra ele QUC o legislador está diante da Constituição, da mesma forma QUe o administrador está para 
a lei. Tem uma discricionaríedade, porém não condizente com !íberdade ampla e lrrestrita. Sendo assim, se 
a Constituição determina algo, obrigatoriamente terá QUe agir desta forma, gozando apenas de certa margem 
de liberdade na escolha da forma na Qual irá fazer. A grande inovação desta tese é a submissão do Poder 
Legislativo às diretrizes e aos programas fixados na Constituição. Posteriormente, tornou-se a bandeira da 
intelectual esQuerda dentro do Constitucionalismo, porQue era a forma de vingar as teses marxistas. Foram 
implantadas as concepções programáticas e criado institutos como o mandato de injunção e a ação de 
inconsutucionafídade por omissão, vindo por atarefar ainda mais o Judiciário. A esQuerda marxista, mediante 
a situação política QUe tinha sido alterada na Europa, revisou a Constituição c expeliu as normas programáticas 
do seu texto. Tenho rebatido, juntamente com outros escritores, a tese de Canotitho, QUe finalmente 
reposicionou-se em torno do tema. retirando o caráter vinculante e obrigatório das normas programáticas. A 
conclusão mais acertada é a de se admitir a inclusão das normas programáticas na Constituição. Elas são 
importantes mesmo o..uando não geram a legislação própria. Criam o dima favorável para serem postas em 
prática. Além do mais, tornam inconstitucionais certas medidas praticadas contra suas idéias. Se porventura 
tentar-se aprovar alguma lei em sentido contrário ou revogar alguma QUe dá sustentação ao preceito maior, 
é perfeitamente possível alegar inconstilucíonalidade." Normas Programáticas- Natureza e casos concretos. 
Revista da Procuradoria da República n. 9: São Paulo. RT. 1996, p.3S. 



Importa transcrever breve trecho do conceito de normas programáticas elaborado 
por Vczio Crisafulli, vejamos: 

"Le norme costituzionali programmatiche, si C visto, non regolano 
direttamente lê materie cui purê si referiscono, ma regolano propriamente 
l'attività statale ln ordine a dette materie: hanno ad oggetto immediato 
comportamenti statali, e soltanto mediatamente e, per di r cosl. ln secando 
grado QUelle certe materie." (CRISAFUI.LI, 1947, p.75) 

Partindo da origem histórica das normas programáticas, percebe-se QUe estas normas 
visam atingir metas, as QUais consubstanciam-se nos chamados fins sociais do Estado, direitos 
e pretensões de sentido social, QUe infiltraram-se nas Constituições modernas, assumindo a 
roupagem de preceitos constitucionais. 39 

Assim, a eficácia plena das normas programáticas dependem do seu desenvolvimento 
por lei ordinária, daí a eficácia limitada, a Qual deve seguir as diretrizes estabelecidas 
constituciona I mente. 

Devido a importância das normas programáticas no desenvolvimento social, cultural, 
de bem estar da população, econômico, saúde, enfim, nos fins últimos do Estado, estas 
normas possuem um mecanismo jurídico de proteção. Esta proteção visa impossibilitar QUe 
as normas programáticas sejam atingidas, mesmo indiretamente, assegurando ®C estes 
comandos valores possam produzir eficácia plena. 

Tem sentido primário prescritivo, e não proibitivo, adQuirindo complementarmente, 
um duplo sentido proibitivo ou negativo. Proíbem a edição de normas legais contrárias e a 
prática de comportamentos QUe tendam a impedir a produção de atas por elas impostos. 

Esta eficácia secundária, por assim dizer, confere ao beneficiário direto ou índireto da 
norma programática, meios para assegurar futuramente a plena eficácia da norma constitucional, 
afastando tanto atas emanados do Poder Legislativo Quanto do Executivo QUe sejam 
manifestamente contrários. Com efeito, estas normas mesmo Quando não geram a legislação 
própria, criam o clima favorável para serem postas em prática. 

19 MEIRELLES TEIXEIRA, José Horácio. Curso de Direito Constitucional. Rio de janelro: Forense. ! 991, 

p.l85. 



Nestes termos. as normas programáticas fixam critérios ou direções para o legislador 
ordinário nas matérias QUe versam. gerando inconstitucionalidade material40, Quando haja 
afastamento desses critérios, conforme já exposto no capítulo 2.1. Sempre QUe uma lei 
ordinária ou ato normativo da Administração imponham obrigações. estabeleçam ônus, 
neguem benefícios, estabeleçam limitações à atividade individua!, contrariamente à princípios 
programáticos, nasce a possibilidade de suscitar a declaração de inconstitucionalidade. Pode
se, por assim dizer. QUe a inconstitucionalidade material aQui tratada é uma das eficácias 
secundárias das normas programáticas. 

Outro efeito secundário é a impossibilidade de revogação da norma infraconstitucional 
QUe concretizou o comando constitucional. Pode-se dizer QUe esta eficácia gera uma verdadeira 
"blindagem constitucional" da norma ordinária, pois não pode pura e simplesmente ser 
revogada, retornando-se à situação anterior. Verifica-se Q!JC a revogação da norma 
infraconstitucional. a Qual produz a eficácia primordial da norma programática, configura um 
retrocesso, daí o nome de cláusula do não retrocesso mencionado na doutrina. Somente 
através de emenda constitucional superveniente, a lei ordinária QUe efetiva o comando 
constitucional programático, pode ser revogada. 

Por imperativo da democracia, o legislador tem a faculdade de modificar QUalQuer 
regime jurídico, o QUe não tem é a faculdade de subtrair superveníentemente, de uma norma 
constitucional, a exeqjiibilidade QUe esta tenha adQuirido. Se a Constituição impõe ao Estado 
a realização de uma determinada tarefa, como a criação de uma instituição ou uma alteração 
na ordem jurídica, Quando ela for atendida passa a ter a proteção di reta da Constituição.41 

No QUe tange a legislação ordinária anterior, QUe confronte com disposição 
programática superveniente, Jorge Miranda. afirma QUe são inconstitucionais. Porém, somente 
a partir do momento QUe seja possível, diante da realidade constitucional, receber 
eXeQüibilidade." 

Outra eficácia reflexa ou secundária da norma programática é a interpretação de 
outras normas, as QUais, sem elas, poderiam ter alcance diverso. Segundo Paulo Bonavides, 
é indispensável a análise histórico-teleológica de um texto constitucional, onde nenhum 

10 BONAVIDES, Paulo assim deflne controle de constitucionalidade material ''(. .. ] é delicadíssimo em razão do 
elevado teor de po!iticidade de QUe se reveste, pois incide sobre o conteúdo da norma. Desce ao fundo da 
lei, outorga a QUem o exerce compctêncla com Que decidir sobre o teor e a matéria da, regra jurídica, busca 
acomodá-la aos cânones da Constituição, ao seu espírito, à sua filosofia, aos seus princípios po!ftlcos 
fundamentais. É controle criativo, substancialmente político. Sua caracterização se constitui no desespero dos 
publicistas QUe entendem reduzi-lo a uma feição puramente jurídica, feição inconciliável com a natureza do 
objeto de QUe ele se ocupa, QUe é o conteúdo da lel mesma, conteúdo fundado sobre valores. na medida em 
QUe a Constituição faz da liberdade o seu fim e fundamento primordial." Curso de Direito Constitucional. 14 
~ ed. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 299. 

~ 1 MIRANDA. Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo !1. Coimbra: Coimbra, 1996, p 25!. 
11 MIRANDA, Jorge. op.dt. p. 252. 
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constitucionalista pode afastar tal exercício interpretativo. Afirma QUe é o instrumento mais 
significativo de QUe dispõe a hermenêutica constitucional, sobretudo da norma programática.43 

Todas as normas jurídicas estão sujeitas ao inevitável influxo do desenvolvimento 
histórico, porém a programática é a QUe melhor reflete o conteúdo axiológico QUe circundam 
a Sociedade. Por outro lado, reflete seu frági! e impreciso caráter técnico-jurídico. 

Entende-se por elemento histórico, aQuele no Qual é traçado toda história da 
proposição legislativa. Procura-se a ambiêncla QUe se originou a lei, procura trazer à luz 
os intervenientes fatores políticos, econômicos e sociais. Por sua vez, o elemento 
teleológico busca o fim especial da norma, QUando o intérprete mergulha profundamente 
na alma do legislador. 44 

Com posição similar, Luís Roberto Barroso discorre QUe as normas programáticas 
contêm disposições indicadoras de valores a serem preservados e de fins sociais a serem 
alcançados. Tem por característica a não especificação de ®aiQuer conduta a ser 
obrigatoriamente adotada pelo Poder Público, apenas aponta linhas diretoras. Explicitam 
fins, sem indicar os meios, investindo os jurisdicionados numa posição jurídica menos 
consistente, do QUe as normas de condutas típicas. Com efeito, não conferem direito subjetivo 
em sua versão positiva de exigibilidade de determinada prestação. Todavia, fazem nascer um 
direito subjetivo negativo de exigir do Poder Público QUe se abstenha de praticar a tos QUe 
contravenham os seus ditames. Por via de conseqjlência, as potencialidades Que oferecem 
são distintas e o intérprete e aplicador da norma tem de ser atento a isso. 45 

Verifica-se QUe os países QUe adotam normas constitucionais programáticas em suas 
constituições, devem ter consciência e maturidade para visualizar o alcance pretendido por 
estas normas. Os valores garantidos devem ser buscados com a comunhão de forças políticas 
de toda a sociedade, entendida como um grupo em busca de um fim comum, e não cada um 
individualmente. Ao ler a Constituição cada cidadão não deve visualizar o seu próprio reflexo, 
mas ter a consciência QUe está integrado numa comunidade. 

Conforme já exposto no capítulo I . I , estas normas refletem a evolução do Estado 
Liberal para o Estado Social. Esta vitória deu-se em razão do predomínio como valor 
supremo a igualdade. o QUe posteriormente foi traduzida numa ponderação de valores, 
tendo como fim último o bem estar de todos. Percebe-se QUe a inserção de normas 
constitucionais programáticas no ordenamento jurídico é o primeiro passo para conQuistar 
o bem comum. Sendo apenas o início de uma caminhada de homens livres, pois uma 
Constituição não é, nem pode ser, a pré-moldagem da sociedade civil, mas sim o enunciado 
de modelos jurídicos abertos. 

"3 BONAV!DES, Paulo. Curso de Direito Conslitucíonal. 14 a ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p.245. 
44 BONAVIDES, Paulo. op.cit. p.446. 
4' BARROSO. Luís Robe1to. Interpretação e Aplicação da Constituição. São Paulo: Afiliada, 1996, p.l 04. 



A Constituição deve proporcionar meios e modos para superar inevitáveis conflitos 
económicos, políticos ou culturais através do livre jogo dos interesses e das idéias, conforme 
as opções soberanas do eleitorado.46 Na democracia social cabe ao legislativo. cujo poder foi 
outorgado pelo povo. traduzir a vontade política da população, pois numa democracia é o 
poder habilitado para tanto. Assim, a Constituição não relaciona um rol de soluções, por 
outro lado, é a garantia Q!.le, com base na experiência social, estas sejam livremente alcançadas. 
É impossível um comando normativo constitucional antecipar entendimentos e negociações 
a serem futuramente concluídos pelos indivíduos interessados. 

A Constituição é um meio, não um rol de soluções previamente estabelecidas, pela 
Assembléia Constituinte, para todos os problemas da nação. A solução vem da abertura e 
diretrizes das normas programáticas, nas matérias Q\Je lhe dizem respeito. Sem considerar 
fatores históricos, políticos, económicos e sociais, QUe marcam o povo, a eficácia destas 
normas nunca será atingida efetivamente. 47 A efkácla plena das normas programáticas será 
alcançada gradualmente no Brasil Quando a Política e o Direito caminharem juntos, respeitando 
mutuamente suas atribuições, tendo como fim último a sociedade. 

CONCLUSÃO 

Constatou-se, ao longo do presente trabalho, QUe a classificação das normas 
constitucionais Quanto à eficácia é um dos temas, em direito constitucional, QUe mais suscitam 
opiniões antagónicas. 

Num primeiro momento, buscou-se a raiz histórica das normas programáticas, onde 
ficou evidenciado o seu importante papel na mutação do Estado Liberal para o Estado Social. 
No século passado, mais preclsamente a partir do primeiro pós-guerra, direitos sociais 
relativos ao trabalho, educação, cultura, previdência, saúde, desconhecidos do 
constitucionalismo clássico, ganharam espaço nas constituições. A constituição de Weimar 
foi o marco do constitucionalismo social, refletindo na face moderna das constituições, QUe 
é sem dúvida alguma, a das normas programáticas. 

As normas programáticas foram inseridas nas constituições num momento onde o 
valor liberdade foi relativizado pelo valor igualdade, através da intervenção do Estado buscando 
conferir direitos sociais aos cidadãos. Estas normas constitucionais não estipulam rigidamente 
a forma e o momento como o Estado deve agir para garantir o acesso a direitos sociais, 
somente prevêem parâmetros QUe o legislador deve observar. Conferem ao legislador ordinário 
a tarefa de conceder eficácia plena a norma programática, pela via democrática do amplo 
debate de ideologias. Estas normas não representam soluções prontas, mas instrumentos 

46 REALE, Miguel. liberdade e Democracia. São Paulo: Saraiva, 1987. p. I 7. 
47 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. O Poder Constituinte. 2" ed. São Paulo: Saraiva, 1985, p. I 58. 



para homens livres decidirem sobre o seu futuro, valorizando a liberdade de escolha política 
do povo. Assim, a consciência jurídica do aplicado r do direito é de suma importância para 
evitar a usurpação de poderes, devido as normas programáticas exigerem uma instância 
política, administrativa e material. única capaz de modificar as situações e circunstâncias 
econômicas, sociais e culturais QUe transcendem ao texto constitucional, conforme o 
magistério do professor Jorge Miranda. Esta característica confere um maior grau de liberdade 
do legislador, pois as normas programáticas serão concretizadas Quando se verificarem 
presentes os pressupostos de fato, QUe permitam serem apreciadas pelo Poder Legislativo. 

Outro tema QUe está longe de encontrar consenso na doutrina é se as normas 
programáticas produzem direitos subjetivos. Alguns doutrinadores sustentam a possibilidade 
do particular invocá-las visando embasar dissídio QUe o favoreça. outros discordam afirmando 
QUe estas normas não produzem situações jurídicas subjetivas positivas. Porém, há um certo 
consenso na produção de situações jurídicas subjetivas no seu aspecto negativo, ou seja, o 
particular pode insurgir-se contra ato administrativo ou lei manifestamente contrários a 
disposições programáticas. 

Por último, a eficácia plena das normas programáticas será alcançada somente com a 
edição da correspondente legislação ordinária, razão pela Qual é denominada de eficácia 
limitada, non-self-executing, non-se!f-enforclng, não auto aplicáveis e não bastantes em si. 
O legislador infra constitucional não pode distanciar -se dos princípios programáticos, pois 
estabelecem as diretrizes para atingir os fins últimos da norma. Devido ao relevante papel 
destas normas no desenvolvimento da nação, há meios jurídicos para sua proteção, 
denominados de eficácia secundária ou reflexa da norma programática. 
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CoNsideRAÇÕEs sobRe A CONSTÍTucioNAlidAde dA 
lei de RespoNsAbilidAde FiscAL 

MARLisE FischER GEIIRES 

INTRODUÇÃO 

Há longo tempo noticia-se amplamente a crise ftnanceird do Estado, e sua incapacidade 
de efetuar investimentos e, até mesmo, manter os serviços básicos apontados na Constituição 
Federal. Neste âmbito, QuaiQ]Jer medida adotada pelos governantes Q]Je vise o controle do 
gasto público é amplamente aplaudida pela sociedade, mormente a visão de esbanjamento 
Q!Je se tem dos agentes públicos. 

Dentro deste contexto, a edição da Lei de Responsabilidade Fiscal traz importante 
medida no eQuilíbrio das contas públicas, objetivando uma gestão mais moderna da 
administração pública, seguindo os moldes da gestão privada de negócios. Não obstante a 
importância do objetivo perseguido pela lei em comento, o QUe não se QUestiona, é discutível 
o meio adotado para tanto. 

Inúmeros autores têm levantado dúvidas Quanto à compatibilidade da Lei 
Complementar I O l/00 com a Constituição Federal de 1988. Na busca à resposta destes 
QUestionamentos. voltou-se o presente estudo ao aspecto da constitucionalidade da Lei de 
Responsabilidade Fiscal, co!etando os argumentos favoráveis e contrários à referida legislação. 

Iniciou-se a análise pelo sistema de repartição de competências estabelecido pela 
Carta Maior, buscando o fundamento da competência da União na edição da Lei Complementar 
I O 1/00, ou a falta deste. A seguir, necessário verificar-se as restrições constantes também 
na Constituição Federal de 1988 Q!Janto à elaboração do orçamento, buscando-se analisar a 
compatibilidade da referida lei complementar a estas limitações, ou se as extrapola. 

Passando ao estudo da Lei de Responsabilidade Fiscal em si, importante traçar um 
histórico dos fatos QUe levaram à edição da lei, das pressões políticas QUe pautaram o Poder 
Executivo na elaboração do proíeto, tentando-se visualizar de forma mais ampla o âmbito em 
QUe a legislação restritiva foi concebida. 

Tendo, então, formado a base do conheclmento necessário, parte-se para a leitura 
crítica dos autores QUe comentaram o aspecto da constitucionalidade da Lei de 



Responsabilidade Fiscal, visando-se à resposta embasada Quanto a estes QUestionamentos. 
E, acima de tudo, buscar a conclusão Quanto à validade da legislação, tendo em vista seus fins, 
mesmo QUe se concluindo por sua inconstitucionalidade. 

1 NORMAS CONSTITUCIONAIS ORÇAMENTÁRIAS 

1.1 REpARTiçÃo dE CoMpETÊNciAs 

Tratando-se o Estado brasileiro de uma federação, buscou a Constituição Federal de 
1988 garantir a cada um de seus membros sua respectiva atribuição na repartlção de 
competências legislativas. Segundo Cretella Júnior1

, "os componentes recebem a competência 
constitucionalmente, a saber, distribuída internamente. A competência ora é retida, privativa, 
não-distribuída, ora é distribuída às unidades federativas." Desta forma, regula nossa 
constituição cinco modalidades de partilha de competência legislativa, a saber: competência 
privativa da União (artigo 22); competência comum da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios (artigo 23); competência concorrente (artigo 24); competência 
reservada dos Estados (artigo 25) e competência municipal (artigo 30). 

O inciso I do artigo 24 refere competir concorrentemente à União, Estados e Distrito 
Federal legislar sobre direito tributário, financeiro e econômico. O parágrafo único do mesmo 
artigo esclarece QUe "a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais". 

A competência concorrente pode ser cumulativa ou não-cumulativa. A primeira existe 
Quando não há limites prévios para o exercício da competência. Diogo de Figueiredo Moreira 
Neto2 a denomina de competência concorrente clássica. Neste caso, pode haver confronto 
entre normas estaduais e federais, prevalecendo, então, a norma federal. A competência 
concorrente não-cumulativa, por sua vez, estabelece uma repartição vertical, havendo um nível 
superior reservado à União, QUe fixa os princípios e normas gerais, deixando aos Estados a 
complementação (chamada competência complementar). À falta de normas gerais, podem os 
Estados suprir a ausência (competência supletiva). Manoe[ Gonçalves Ferreira Filho3 refere 
QUe, inexistindo normas gerais editadas pela União, pode o Estado estabelecê-las, as QUais 
perderão eficácia Quando vier a ser editada lei federa! sobre o assunto. O parágrafo único do 
artigo 24 refere-se, portanto, à competência concorrente não-cumulativa. 

1 CRETELLA !ÚN!OR, José. Comentários à Constituição Brasíleira de 1988. Rio de janeiro: Forense 
Universitária. vol. !V, !99!. p. 1774. 

2 MOREIRA NETO, Diogo de Flgueiredo. Constituição e Revisão- Temas de Direito Político e Constítudonal. 
Rio de Janeiro: Forense, 199!, p. J 3 l. 

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Cl!FSO de Direito Constitucional São Paulo: Saraiva, 30" ed., 2003, 
p. 53. 



Desde o surgimento da modalidade de competência concorrente no sistema jurídico 
pátrio, na Constituição de I 934, têm os juristas se debruçado sobre o problema de 
conceituação de normas gerais, essencial para a determinação dos limites da competência da 
União. 

Pontes de Miranda4 define as normas gerais como sendo formas fundamentais, Que 
estabelecem dlretrizes, baixam regras jurídicas gerais, são limitadas e não podem exaurir o 
assunto de QUe tratam. 

Diogo de Figueiredo Moreira Neto5
, de outra banda, cita como características das 

normas gerais: o estabelecimento de princípios, diretrizes; não podendo entrar em 
pormenores ou detalhes e nem esgotar o assunto legislado; devendo ser regras nacionais, 
aplicáveis a todos os entes públicos; ser regras uniformes para todas as situações homogéneas; 
só cabendo Quando preencham lacunas constitucionais ou disponha sobre áreas de conflito; 
devendo referir-se a QYestões fundamentais; não podendo violar a autonomia dos Estados; 
não sendo normas de aplicação direta. 

Segundo o referido autor6, "Teríamos aQui três graus de generalização normativa: o 
generalíssimo, das normas princípios; o geral, propriamente dito, das normas gerais; e o 
subgeral, das normas particularizantes." f.s normas gerdis apresentariam uma eficácia ordinária, 
erga omnes, e uma eficácia excepcional, dirigida aos legisladores dos entes públicos 
referenciados. Conceitua então, o jurista7

: "Normas gerais são preceitos prlncipiológicos 
Q!.le cabe à União editar no uso de sua competência concorrente limitada, restritos, enQuanto 
princípios, ao estabelecimento de diretrizes nacionais a serem pormenorizados pelos Estados
membros, embora possam, enQuanto preceitos, conter suficiente pormenorização para serem 
aplicadas di reta e imediatamente às situações concretas QUe devam reger." 

No dizer de Manoel Gonçalves Ferreira Fi!ho8
, ''não é fácil conceituar 'normas 

gerais' pelo ângulo positivo. Pode-se afirmar, e corretamente, QUe 'normas gerais' são 
princípios, bases, diretrizes QUe hão de presidir todo um subsistema jurídico. Sempre haverá, 
no entanto, em face de casos concretos, dúvida até onde a norma será efetivamente geral, a 
partir de onde ela estará particularizando." 

4 MIRANDA, Pontes de. Comentários à Con'>lituição de 1967, São Paulo: Revista dos Tribunais, Tomo !1. 
p.66. 

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Constítuição e Revisão~ Temas de Direito Po!ítíco e Constitucional. 
Rio de janeiro: Forense, 199 I, p. 155-! 56. 

6 MOREIRA NETO, Diogo de Figuclredo. Constítuição e Revi5ão --Temas de Direito Político e Constitucional. 
Rio de janeiro: Forense, ! 991, p. l 60. 

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Constituição c Revisão- Temas de Direito Político c Constitucional. 
Rlo de janeiro: Forense, 1991, p. 168. 

8 FERREIRA FILHO. Manoel Gonçalves. Comentários à Constituição Brasileira de 1988. São Paulo: Saraiva, 
vol. I, 1990, p. !95. 



O jurista Alexandre de Moraes9 , de outra banda, é de opinião QUe, Quanto à competência 
concorrente. somente pode a União editar normas gerais. "sendo de flagrante 
inconstitucionalidade aQuilo QUe delas extrapolar". Não adentra, entretanto, na discussão do 
QUe seriam normas gerais. 

Da mesma forma, Cretella Júnior 10 não enfrenta a solução da QUestão, somente 
lançando o Questionamento: "Qual entretanto. o campo preciso das normas gerais? E se a 
União ultrapassar este campo, Qual a medida jurídica QUe o Estado-membro pode tomar?". 

Carlos Mário da Silva Velloso 11 compartilha da opinião de Alexandre Moraes Quanto 
à inconstitucionalidade de eventual lei federal QUe legislar sobre QUestões específicas. sobre 
particularidades. Ressalta o referido autor Q!Je as normas gerais são princípios, tratando os 
dois termos como sinônimos. 

Na mesma linha. Fernanda Dias Menezes de A!meida 12 ressalta a importância de 
uma segura diferenciação das normas gerais, tendo em vista QUe "a invasão do espaço 
legislativo de um centro de poder por outro geral a inconstitucionalidade da lei editada pelo 
invasor". A autora transcreve depoimento de Rubens Gomes de Souza, membro da comissão 
encarregada de elaborar o projeto do Código Tributário Nacional, QUe traz curiosa elucidação 
sobre a origem histórica da competência concorrente, como transcrito a seguir: 

"Mas, para prosseguir nesta linha de pensamento QUanto à delimitação do 
próprio conceito de normas gerais, a Comissão, de início, encontrou-se 
numa situação de impasse. porQue é sabido QUe a origem do dispositivo é 
devida ao então Deputado Aliomar Baleeiro Q!Je, segundo sua própria 
confissão, encontrou uma fórmula verbal para vencer uma resistência política. 
Eu teria QUe verificar esta afirmativa, mas creio QUe esta confissão não ficou 
nos limites do confessionário. Algo existe na@ele livrinho Andaimes da 
Constítuição, em QUe ele confessa QUe sua primeira idéia, primeira e última, 
era atribuir à União competência para legislar sobre direito tributário, 
amplamente e sem limitação contida no conceito de normas gerais, desde 
QUe esta legislação tivesse a feição de uma lei nacional, de preceitos 
endereçados ao legislador ordinário dos três poderes tributantes: União, 
Estados e Municípios. A única limitação, QUe ele próprio enxergava, era a de 
se tratar de preceitos comuns aos três legisladores. Afora isto, ele não via e 
não achava necessário delimitar, de outra maneira, a competência QUe Q!Jeria 
fosse atribuída ao Legislativo da União, QUe já então ele concebia, neste 

9 MORAES, Alexandre de. Direíto Constítucional. São Paulo: Atlas. 83 ed., 2000, p. 285. 
1° CRETELLA JÚNIOR, José. Comentários à Constituição Brasileíra de I 988. Rio de faneiro: Forense 

Universitária. vol. IV: 199 J, p. 1778. 
11 VELLOSO, Carlos Mário da Silva. Temas de Direito Público. Belo Horizonte: Dei Rey, 1997, p. 395-396. 
12 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. CompetêJJcias JJa Constituição de J!J88. São Paulo: Atlas. 2a ed., 

2000, p, 146, 



setor e em outros paralelos, não como federa!, mas sim nacionaL Entretanto, 
ele encontrou resistência política, de se esperar e muito forte, em nome da 
autonomia dos Estados e da autonomia dos Municípios, em nome de temores, 
justificados ou não, de se abrir uma porta, pela Qual se introduzisse o fantasma 
da centralização legislativa. Falou-se nada menos do Q.Ue na própria destruição 
do regime federativo, todos os exageros verbais, QUe o calor do debate 
político comporta e o próprioAliomar encontrou uma solução de compromisso, 
QUe foi a de delimitar ~se essa competência, QUe ele QUeria ampla, pelas 
normas gerais, expressão QUe, perguntado por mim Quanto ao sentido QUe 
ele lhe dava, no intuito de ter uma forma de interpretação autêntica, ele me 
confessou QUe não tinha nenhuma, QUe nada mais fora QUe um compromisso 
político, QUe lhe havia ocorrido e QUe tinha dado certo. O importante era 
introduzir na Constituição a idéia; a maneira de vestir a idéia, a sua roupagem 
era menos importante do QUe o seu recebimento no texto constitucional e o 
preço deste recebimento foi a expressão normas gerais, de!imitativa, sem 
dúvida, do âmbito da competência atribuída, mas em termos QUe nem ele 
próprio, Aliomar, elaborar ou racionara. Era o puro compromisso político." 

Pelos diversos pensamentos expostos, veríflca-se a dificuldade de uma conceituação 
de normas gerais, havendo sempre um subjetivismo em sua identificação. Tal tarefa é dificultada 
peta falta de um aspecto formal próprio, verificando-se, muitas vezes, a existência de normas 
gerais nacionais juntamente com normas particularizantes voltadas à Administração Federa!. 
Tais situações terão ®C ser examinadas casuisticamente, cabendo ao Supremo Tribunal Federal 
o estabelecimento destes limites, a fim de garantir o eQuilíbrio da repartição estabelecida em 
sede constitucional e evitar a extrapolação das competências atribuídas na Carta Maior. 

1 .2 REsTRiçõEs NA ELA.boRAÇÃ.o do ORÇAMENTO 

Afora a Questão da competência, necessário examinar também as normas 
constitucionais QUe regulam a elaboração orçamentária e o direito financeiro, verificando-se 
as restrições impostas pela Carta Maior à liberdade do administrador na elaboração da pela 
orçamentária. 

De início, mister ter -se em mente o QUe é o orçamento público, bem como sua 
importância parJ a Administração Pública, tanto no aspecto do planejamento Quanto em sua 
execução. 

Como leciona Carlos Valder do Nascimento 13
, a elaboração orçamentária possui um 

objetivo preventivo, visando impedir a má aplicação dos recursos públicos, tendo em vista a 
escassez dos mesmos e as exigências cada vez maiores da sociedade. Segundo o autor, a 

13 NASCIMENTO, Carlos Valdcr do. Fínanças Públícas c Sistema Constitucíonal Orçamentário. Rio de janeiro: 

Forense, 1995, p. 81 a 91. 



Constituição estabelece limites a serem cumpridos pelo legislador na concessão de créditos 
orçamentários, os QUais, se ultrapassados, levarão à inconstitucionalidade do ato legislativo. 
Esta rigidez da lei visa refrear a liberdade financeira do governo, moralizando o instituto 
orçamentário. Busca, ainda, o regramento legal. a transparência do controle do gasto público, 
inserindo-se no conceito de moralidade administrativa, visando a boa aplicação do crédito 
público. 

No dizer de K~oshi H arada 14
, orçamento é a peça QUe contém a aprovação prévia da 

despesa e receita para um período determinado. Atualmente, deixou de ser mero documento 
contábil para espelhar toda a realidade econômica de uma nação. O orçamento público 
deverá levar em conta os interesses da sociedade. refletindo um plano de ação governamental, 
sendo representativo da vontade popular. Daí a justificativa para a participação legislativa no 
processo de sua elaboração. É o ato pelo Qual o poder legislativo prevê e autoriza o poder 
executivo a efetuar as despesas e arrecadar as receitas previamente estipuladas durante 
determinado período de tempo. Conforme o autor, no Brasil o orçamento não passa de peça 
de ficção, havendo a cultura do desprezo ao orçamento, apesar do regramento existente. A 
burla à peça orçamentária costuma ocorrer pela superestimação de receitas, contingenciamento 
de despesas, anulação de valores empenhados (remetendo tais valores para o exercício 
seguinte como restos a pagar) e instituição de fundos com objetivos vagos e imprecisos. 

Na opinião do referido jurista, há correlação entre a economia privada e as finanças 
públicas. O orçamento influencia a política econômica global do Estado. Por meio do orçamento 
é possível estimular ou desestimular a produção, o consumo e o investimento. incrementando
se a política de gastos públicos ou, ao contrário, contendo as despesas. adiando obras e 
serviços ou aumentando a carga tributária para absorver o poder aQuisitivo dos particulares. 
Deixa de ter importância o eQuilíbrio orçamentário, dependendo da conjuntura. Pode ser de 
maior relevância o investimento em determinada área, como por exemplo, energia elétrica, 
mesmo havendo déficit orçamentário, se a falta deste investimento ocasionar prejuízo maior 
à Nação, como o estancamento da produção e conseQüente perda no desenvolvimento da 
economia. O objetivo maior não deve ser eQuilibrar o orçamento, posto QUe este não pode 
ser entendido como um fim em si mesmo, mas como um instrumento de progresso de uma 
nação, tendo como função o eQuilíbrio da economia nacional. A tendência é a "humanização" 
do orçamento. 

Mas não somente o orçamento traduz o planejamento do gasto público. Tal estudo 
é representado por um prazo mais longo. não somente no exercício correspondente à lei 
orçamentária. Ta! procedimento é descrito por Marina Pazza!ini Filho 15

, QUe afirma QUe no 
cwe tange ao planejamento na condução dos negócios públicos, as coordenadas são fixadas 
através do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes Orçamentárias e da Lei Orçamentária Anual. 

14 HARADA, Klyoshi. Direito Financeiro e Tributário. São Paulo: Atlas, 1999. p. 73 a 79 
15 PJ\ZZAGUN! FILHO. Marina. Lei de Improbidade Administrativa Comentada: Aspectos Constitucionais, 

Administrativos, Civis, Criminais, Processuais e de Responsabilldade Fiscal. São Paulo: Atlas, 2002, p. 44 a 53. 



O Plano Plurianual prevê. para o período de Quatro anos, metas dos entes da Federação para 
dispêndios com despesas de capital e de novos programas de duração continuada (artigo 
165, §1° da Constituição Federal). A Lei de Diretrizes Orçamentárias constitui o 
planejamento orçamentário relativo a um exercício financeiro, em congruência com o Plano 
P!urianual, instituindo metas para receitas, despesas e estoQue da dívida pública, bem como 
regras dispondo sobre eQuilíbrio de receitas e despesas, políticas de gestão de pessoal e de 
aplicação das agências financeiras de fomento e eventuais alterações na legislação tributária. 
Serve de norte ã elaboração da Lei Orçamentária Anual (artigo 165, §2° da Constituição 
Federal e artigo 4° da Lei de Responsabilidade Fiscal). A Lei Orçamentária Anual, por sua 
vez, estabelece para cada exercício financeiro. de forma compatível com o Plano Plurianua! e 
a Lei de Diretrizes Orçamentárias, a previsão das receitas e despesas de toda a administração 
pública, o orçamento de investimento das empresas estatais e o orçamento da seguridade 
social. Possui anexos QUe atestam a compatibilidade da programação com as metas da Lei de 
Diretrizes Orçamentárias, as formas de compensação da renúncia de receitas e do aumento 
das despesas obrigatórias de caráter continuado e a provisão de reserva de contingência para 
o atendimento de despesas episódicas, imprevistas ou emergenciais (artigos 167 da 
Constituição Federal e 5° a 7° da Lei de Responsabilidade Fiscal). 

Pelas lições acima expostas, verifica-se ser K~oshi Harada de opinião diversa Quando 
afirma não ser essencial o eQuilíbrio orçamentário. Tal pensamento é o oposto do apontado 
na Lei de Responsabilidade Fiscal, Que busca o eQuilíbrio das contas públicas como meta 
maior. 

O traçado histórico QUe levou ã noção atual de redução de gastos é bem exposto por 
Flávio Corrêa de Toledo júnior 16

, Quando expõe QUe atua!mente o déficit orçamentário é 
considerado o grande vilão da economia. Segundo este autor, defini-se déficit da execução 
orçamentária como o resultado apurado num determinado corte de tempo; via de regra, o ano 
civil. Esse período determina o exercício financeiro das entidades de direito público. A 
dívida, por sua vez, é fruto do deseQuilíbrio fiscal havido em vários exercícios precedentes. 
EnQuanto o déficit é resultado de um único período de tempo, a dívida abrange débitos 
incorridos em vários lapsos temporais. Fazendo um breve resumo histórico, tem-se QUe até 
1929 exigia-se um orçamento eQ1.!ilibrado, com despesas iguais ou menores às receitas. O 
déficit fiscal não era admitido. Com a crise de 1929. foi necessário o estímulo da atividade 
econômica por parte do Estado, levando ao déficit orçamentário dos entes estatais. A partir 
dos anos 80, com a intensificação do processo inflacionário e a insuficiente capacidade de 
investimento do setor governamental, retornou-se ao pensamento liberal de QUe o Estado 
deve ater-se às suas funções clássicas, não sendo mais admitido o déficit. Os orçamentos 
eQuilibrados voltam a ser premissa essencial no desenvolvimento das nações. 

16 TOLEDO !ÚNIOR. Flávio Correa de; ROSSI. Sérgio C!Quera {Col.). Lei de Responsabilidade Fisca{ 
comentada artigo por artigo. São Paulo: NDL p. I a l4. 



Este o escopo, portanto, Q!Je levou à elaboração da Lei Complementar I O 1/00, na 
busca de conter -se a inflação através da contenção do déficit público, reduzindo as funções 
do Estado a um Estado mínimo, buscando associações com entidades privadas através de 
parcerias, estimu!ando~se as privatizações, concessões, etc. É política adotada atualmente 
pelo governo brasileiro para QUe o Estado cumpra com suas funções sem QUe haja 
comprometimento de receita pública, e, conseQüentemente, sem QUe haja aumento de 

despesa. 

Resta analisar, tendo em mente o objetivo da peça orçamentária, as normas 
constitucionais Q!.le estipulam restrições em sua elaboração. 

Os artigos 163 e seguintes da Constituição Federal de 1988 regulam as finanças 
públicas. De início, remete a Carta Maior à lei complementar disposições sobre finanças 
públicas (artigo \63). Também lei complementar deverá "estabelecer normas de gestão 
financeira e patrimonial da administração direta e indireta, bem como condições para a 
instituição e funcionamento de fundos", conforme o Inciso Jl do parágrafo 9° do artigo I 65; 
e o estabeleclmento de limites de despesa com pessoal ativo e inativo da União, do Distrito 
Federal e dos Municípios, como estabelecido no artigo 169, caput. 

O artigo 165 estabelece a necessidade, acima exposta, de lei de iniciativa do Poder 
Executivo Que elabore o plano plurianual, a lei de diretrizes orçamentárias e a lei orçamentária 
anua!. A obrigatoriedade de coerência entre estas leis é ressaltada pelos parágrafos 2()e 7° 
do artigo 165 e pelo inciso I do parágrafo 3" do artigo \66. 

A preocupação do legislador constituinte com a renúncia de receitas transparece 
através do parágrafo 6° do artigo 165, Quando estabelece QUe Quando isto ocorrer deverá o 
projeto de lei orçamentária ser acompanhado do demonstrativo de seus efeitos. 

A necessidade de eQ!Jilíbrio orçamentário é exposta através do artigo 167, QUe traz 
inúmeras vedações à realização de despesas QUe não possuam a contraprestação através da 
respectiva previsão de receita. 

Da mesma forma, demonstra a Carta Maior a necessidade de contenção de gastos 
com pessoal, como exposto no artigo 169. Tal dispositivo prevê, não havendo eQuilíbrio 
nestes gastos, a suspensão dos repasses de verbas federais ou estaduais, bem como a 
redução de despesas com cargos em comissão e funções de confiança, a exoneração de 
servidores não estáveis e, ainda, a perda do cargo pelo servidores estáveis. 

Observa-se, desta forma, ser a Lei Complementar \01/00 o prosseguimento do 
pensamento exposto na Constituição Federal de 1988, estabelecendo limites de gastos 
com pessoal ativo e i nativo e buscando, em primeiro lugar, o eQuilíbrio das contas a fim de 
eliminar o déficit público. 



2 LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL 

2.1 ORiGEM E FiNAlidAdE dA lEGislAçÃo 

Em 04 de maio de 2000 foi editada a Lei Complementar I O I . conhecida como Lei 
de Responsabilidade Fiscal, visando a obtenção de um maior eQuilíbrio nas finanças públicas 
e uma gestão responsável dos recursos públicos. 

Na visão de Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho 17
, a Lei Complementar I O l/00 

busca uma mudança estrutural do regime fiscal brasileiro, fixando normas com vistas à 
organização e eQuilíbrio das contas públicas. É um regulamento da conduta gerencial dos 
administradores públicos, objetivando a melhora da administração das contas públicas do 
país, onde todos os governantes terão QUe obedecer a limites na administração das finanças 
públicas, comprometendo-se no atingimento de metas aprovadas pelo Poder Legislativo e 
prestando contas sobre os gastos dos recursos públicos. 

Romano José Enzweiler 18, por sua vez, afirma QUe a Lei Complementar I O 1/00 tem 
corno diretriz a substituição do modelo burocrático e cartorial pelo modelo de gerência, de 
modo a maximizar a eficiência na prestação de serviços públicos, bem como estabelecer 
mecanismos de controle do déficit público. Busca o eQuilíbrio das contas públicas através das 
limitações das despesas (gastos com pessoal, seguridade social, dívida consolidada, dívida 
mobiliária e restos a pagar) e impõe limites e condições para a renúncia fiscal, tendo como 
princípios o planejamento como condição prévia para a execução de ações de governo, a 
eficiência nos serviços públicos, o eQuilíbrio das contas e a transparência das finanças públicas. 
Critica o referido autor QUe, todavia, a lei em comento demonstra a disposição de implantação 
de políticas administrativas voltadas ao eQuilíbrio fiscal, não à função social. 

Verifica-se ser objetivo da referida legislação a modernização da gestão pública, 
priorizando o p!anejamento e limitando os gastos com pessoal e o endividamento público. 

A edição na Lei de Responsabilidade Fiscal não é uma ação única, mas faz parte de 
um programa de governo de reformas estruturais, conhecido como Programa de Estabilidade 
Fiscal (PEF). 

Refere o jurista Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho19 Que a elaboração da Lei de 
Responsabilidade Fiscal sofreu grandes influências externas e internas. No âmbito externo, 
o Fundo Monetário internacional forneceu todo o instrumental teórico sobre a experiência 

17 RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. Aspectos Fundamentais da LC 101100. Manaus: Caminha 
Consultaria Empresarial, 2002, p. 24. 

18 ENZWE!LER, Romano José. O Princípio da Autonomia Administrativa e Financeira do Poder Judiciário e a Ld 
de Responsabilidade Fiscal. Revista Forense, Rio de janeiro, vol. 368, 2003, p. 173-174. 

19 RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. Aspectos Fundamentais da LC /01/00. Manaus: Caminha 
Consultaria Empresarial, 2002, p. 25-26. 



acumulada nas reformas fiscais em outros países, em especial na Nova Zelândia, Estados 
Unidos e União Européia. Quanto ao aspecto interno, a mensagem presidencial QUe remeteu 
o projeto de lei complementar ao Poder Legislativo afirma a intenção de elaboração de um 
conjunto de medidas formando o Programa de Estabilidade Fiscal- PEF. tendo por objetivo a 
redução do déficit público e a estabilização da dívida pública em relação ao Produto Interno 
Bruto da economia. Integrando o Programa de Estabilidade Fiscal destacaram-se a 
regulamentação da reforma da previdência (Ementa Constitucional 20/98) e da reforma 
administrativa (Emenda Constitucional 19/98). indispensáveis (segundo o governo federal) 
para a modernização gerencial do Estado. 

Tais afirmações são referendadas por Romano José Enzweiler20
, QUe menciona terem 

servido como modelo à Lei de Responsabilidade Fiscal o "Manual de boas práticas para a 
transparência fiscal" do Fundo Monetário Internacional, o acordo de Maastricht (Holanda) de 
1992. o "Budget Enforcement Act" (EUA) de 1990 e o "Fiscal Responsability Act" (Nova 
Zelândia) de 1994. Ressalta o autor QUe no caso americano não se trata de lei nacional, mas 
QUe contempla apenas o governo federaL No caso da Nova Zelândia, trata-se esta de estado 
unitário, parlamentarista, QUe não guarda nenhuma semelhança com a nossa realidade. 

A relação da Lei de Responsabilidade Fiscal com as demais reformas estruturais 
efetuadas pelo governo federal à época é bem explicitado pela Exposição de Motivos do 
Projeto de Lei Complementar21

, QUe assim dispõe: 

"2. Este Projeto integra o conjunto de medidas do Programa de Estabilidade 
Fiscal- PEE apresentado à sociedade brasileira em outubro de 1998. e QUe 
tem como objetivo a drástica e veloz redução do déficit público e a 
estabilização do montante da dívida pública em relação ao Produto Interno 
Bruto da economia. 
( ... ) 
5. Este Projeto de Lei- publicamente conhecido como Lei de 
Responsabilidade Fiscal - LRF - também faz parte desse elenco de 
importantes inovações estruturais da Administração pública QUe, após 
aprovado, terá vigência num ambiente fiscal mais favorável, sedimentado 
pelos efeitos positivos do PEF. da reestruturação das dívidas dos Estados e 
dos Municípios. da reorganização do sistema bancário estadual. e de outras 
medidas de ajuste fiscal implementadas pelos governos estaduais e municipais. 
6. Entendemos QUe a combinação desse ambiente fiscal mais favorável com 
a aprovação de uma norma Q!.IC estabelece princípios norteadores da gestão 
fiscal responsável, QUe fixa !imites para o endividamento público e para 
expansão de despesas continuadas, e QUe institui mecanismos prévios e 

20 ENZWEILER, Romano José. O Princípio da Autonomia Administrativa e Financeira do Poder judiciário e a Lei 
de Responsabilidade Fiscal Revista Forense, Rio de janeiro, vol. 368, 2003, p. ! 73. 

n BRASIL Lei Complementar lO! de 4 de maio de 2000, Exposição de Motivos. 
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necessários para assegurar o cumprimento de metas fiscais a serem atingidas 
pelas três esferas de governo, é condição necessária e suficiente para a 
consolidação de um novo regime fiscal no País, compatível com a estabilidade 
de preços e o desenvolvimento sustentável." 

Uma das formas encontradas para manutenção do eQuilíbrio das contas públicas é 
através da valorização do planejamento orçamentário, QUe se desenvolve em três níveis, 
através do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes Orçamentárias e da Lei Orçamentária AnuaL 

No dizer de Marino Pazzaglini Filho22
, o Plano Plurianual prevê, para o período de 

QUatro anos, metas dos entes da Federação para dispêndios com despesas de capital e de 
novos programas de duração continuada (artigo 165, §I 0 da Constituição Federal). A Lei de 
Diretrizes Orçamentárias constitui o planejamento orçamentário relativo a um exercício 
financeiro, em congruência com o Plano Plurianual, instituindo metas para receitas, despesas 
e estoQue da dívida pública, bem como regras dispondo sobre eQ~Jilíbrio de receitas e 
despesas, políticas de gestão de pessoal e de aplicação das agências financeiras de fomento 
e eventuais alterações na legislação tributária. Serve de norte à elaboração da Lei Orçamentária 
Anual (artigo 165, §2° da Constituição Federal e artigo 4° da Lei de Responsabilidade 
Fiscal). A Lei Orçamentária Anual, por sua vez, estabelece para cada exercício financeiro. de 
forma compatível com o Plano Plurianual e a Lei de Diretrizes Orçamentárias, a previsão das 
receitas e despesas de toda a administração pública, o orçamento de investimento das 
empresas estatais e o orçamento da seguridade sociaL Possui anexos Que atestam a 
compatibilidade da programação com as metas da Lei de Diretrizes Orçamentárias, as formas 
de compensação da renúncia de receitas e do aumento das despesas obrigatórias de caráter 
continuado e a provisão de reserva de contingência para o atendimento de despesas episódicas, 
imprevistas ou emergenciais (artigos 167 da Constituição Federal e 5° a 7° da Lei de 
Responsabilidade Fiscal). 

Na visão do referido jurista23
, este sistema de planejamento em conjunto com a Lei 

de Responsabilidade Fiscal visam cumprir os princípios básicos da gestão das finanças públicas, 
QUais sejam: sistema integrado e coerente de planejamento e execução orçamentária, visando 
o cumprimento de metas fiscais; eQuilíbrio das contas públicas; gestão eficaz da receita, 
ampliando-a e evitando a renúncia descompensada de arrecadação; observância de condições 
e limites para a alocação e a execução das despesas públicas; saneamento financeiro com a 
prevenção dos déficits e redução do nível da dívida pública: e transparência do planejamento 
e da administração dos recursos públicos. 

22 PAZZAGUNI FILHO, Marina. Lei de Improbidade Administrativa Comentada: Aspectos Constitucionais, 
Administrativos, Civis, Criminais, Processuais e de Responsabilidade Fiscal. São Paulo: Atlas, 2002, p. 46-
47. 

23 PAZ?...AGUN! FILHO, Marina. Lei de Improbidade Administrativa Comentada: Aspectos Constitucionais, 
Administrativos, Civis. Criminais, Processuais e de Responsabilidade Fiscal. São Paulo: Atlas, 2002, p. 45. 



2.2 fuNdAMENTO CoNsTiTucioNAL dA LEi de RespoNsAbilidAdE FiscAL 

A constitucionalidade da Lei Complementar I O 1/00 tem gerado polêmica no mundo 
jurídico, com fortes argumentos em sua defesa ou contrários a ela. Tal discussão chegou até 
o Supremo Tribunal Federal através de sete Ações Diretas de Inconstitucionalidade, tendo 
como relator o Ministro limar Gaivão, QUe até o presente momento não tiveram seu mérito 
julgado. São elas: ADIN 2238-5-DF, QUe suscita a inconstitucionalidade formal da referida 
lei e a inconstitucionalidade material de praticamente toda a lei: ADIN 2241-5-DF, QUe se 
insurge contra o artigo 20, 11. a. b, c ed: ADIN 2250-4-DF, contra os artigos 35 e 5 I: ADIN 
2256-3-DF, contra os artigos 20, 11, a, b, c e d, III, a e b, §§I 0 , 4° e 5°: ADIN 2261-0-DF, 
contra o artigo 20: ADIN 2324-1-DF, contra os artigos 50 e 59 eADIN 2365-9-DF contra 
o artigo 20, III. 

Diversos são os argumentos QUe atacam a constitucionalidade da lei em comento, 
tanto Quanto ao seu aspecto formal QUanto materiaL em especial no QUe diz respeito com a 
competência da União em editar normas gerais e QUanto a Cxistência de afronta ao princípio 
da separação entre os poderes. 

No dizer de Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho24
, a Lei Complementar I O l/00 

foi editada para cumprir o disposto no artigo 30 da Emenda Constitucional19/98, QUe fixou 
o prazo de 180 (cento e oitenta) dias para o Poder Executivo apresentar o projeto de lei 
previsto no artigo 163 Constituição Federal de 1988. Desta forma. a Lei de Responsabilidade 
Fiscal regulamenta justamente aQuele dispositivo, nele buscando seu fundamento 
constitucional, o Qual dispõe ín verbís. "Lei complementar disporá sobre: 1-finanças públicas". 
Também outros dispositivos constitucionais restaram regulados pela Lei de Responsabilidade 
Fiscal, como o §9° do artigo 165 e o artigo 169, este exigindo lei complementar para a 
fixação de limites com gastos de pessoal. 

Para o referido o autor. QUanto à constitucionalidade da Lei de Responsabilidade 
Fiscal, haveriam dois aspectos a considerar. No QUe diz com a técnica legislativa, a referida lei 
não atendeu às determinações da Lei Complementar 9 5/98 sobre a elaboração de leis, QUe 
assim dispõe em seu artigo 8°: "A vigência da lei será indicada de forma expressa e de modo 
a contemplar prazo razoável para QUe dela se tenha amplo conhecimento, reservada a cláusula 
'entra em vigor na data de sua publicação' para as leis de peQuena repercussão." A Lei 
Complementar I O l/00, apesar de ter introduzido profundas modificações na execução e 
controle da administração das finanças de todos os entes da Federação, entrou em vigor na 
data de sua publicação, contrariando, destarte, o comando acima transcrito. 

No Que diz com a competência da União para editar normas sobre finanças públicas, 
continua o jurista, esta adentrd no campo da competência legislativa concorrente (artigo 24, 
I da Constituição Federal), na Qual deve limitar-se a editar normas gerais. A grande Questão 

24 RAMOS FILHO. Carlos Alberto de Moraes. A.!.pectos Fundamentais da LC 101/00. Manaus: Caminha 

Consulloria Empresarial. 2002, p. 31. 



QUe se afigura com a edição da Lei de Responsabilidade Fiscal diz respeito com o caráter 
geral de seus dispositivos, obrigando os demais entes ao seu cumprimento; ou, por outro 
lado, não se tratando de normas gerais, aplicar-se-iam exclusivamente à União. 

A discussão Que se afigura, portanto, seria a definição do QUe seriam normas gerais 
e se a Lei de Responsabilidade Fiscal teria respeitado estes limites impostos pela Constituição 
ou, ao especificar os percentuais possíveis de gastos para cada esfera de poder, teria exorbitado 
na competência determinada pelo legislador constitucional. 

Na opinião de Régis Fernandes de Oliveira25
, discute-se a possibilidade de lei 

complementar fixar percentuais de despesas com pessoal. impondo-os aos Estados e 
Municípios sem QUe haja agressão ao princípio federativo. No âmbito da legislação concorrente, 
a competência da União para legislar para todos os entes federais restringe-se à edição de 
normas gerais. Abre-se a QUestão do QUe são estas normas gerais. Para o referido autor, são 
princípios. Estes em discussão seriam princípios QUe disciplinam a ordem jurídica de 
determinado sistema. Em vista do princípio federativo. seria inviável à União fixar percentuais, 
os QUais, por óbvio. não são normas gerais. Haveria manifesta agressão ao princípio federativo 
(artigo 60, parágrafo 4°, inciso I da Constituição Federal), uma vez QUe, em matéria de 
Direito Financeiro não pode a União interferir nos Estados, sob pena de agredir a autonomia 
Que lhes é assegurada. Apenas preceitos amplos e genéricos poderiam obrigar as unidades 
federadas. Apenas estariam suje'ltos Estados e Municípios aos princípios eQuiparados às 
normas gerais. Na medida em QUe estabelece percentuais da receita para definir limites de 
gastos com pessoal, a lei teria agredido o princípio da federação. 

Considera o referido autor QUe a Lei Complementar I O I /2000, ao descer a detalhes, 
extrapolou a competência estabelecida no parágrafo I o do artigo 24 da Constituição Federal. 
Seriam, portanto, inconstitucionais os percentuais fixados, não se podendo transigir com 
QualQuer invasão das competências no Estado federal brasileiro, mesmo levando em 
consideração a intenção da norma de moralizar a administração pública. 

Na mesma linha de pensamento, Romano José Enzweiler26 afirma ter havido invasão 
de competência dos Estados-membros, tendo em vista QUe a União não se limitou a legislar 
concorrentemente sobre normas gerais. disciplinando à minúcia os percentuais QUe podem 
gastar com pessoal, e outros limites impertinentes. 

O mesmo autor27 discute se haveria afronta ao artigo 65 da Constituição Federal de 
1988, uma vez QUe houve alteração do projeto de lei no Senado sem QUe houvesse retorno 
para apreciação da 

20 OUVE!RA, Régis Fernandes de. Responsabi!Jdade Fiscal. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 

55-57. 
26 E;NZWE!LER. Romano José. O Princípio da Autonomia Administrativa e Rnanceira do Poder judidário e a lei 

de Responsabilidade Fiscal. Revista Forense, Rio de janeiro, vol. 368, 2003, p. !76. 
0 ENZWEILER. Romano José. O Princípio da Autonomia Administrativa c Financeira do Poder judidário e a Lei 

de Responsabilidade Fiscal. Revista Forense, Rio de janeiro, vol. 368. 2003, p. ! 75. 



Câmara dos Deputados. Tal argumento, entretanto, já foi refutado pelo Supremo 
Tribunal Federal em decisão liminar na ADIN 2238-5-DF. 

Revela, ainda, o citado jurista23
, inconformidade com a maneira como foram regulados 

os limites do Poder judiciário, sem QUe fossem respeitadas suas peculiaridades. Cita como 
exemplo QUe a Lei de Responsablidade Fiscal estipulou regime temporal limitativo idêntico 
aos três Poderes (vedação de concessão de aumento remuneratório aos servidores nos 180 
últimos dias da gestão), desconsiderando <we o mandato do Presidente do Poder Judiciário 
tem duração de dois anos. O mesmo se verifica no QUe se refere às obrigações contraídas nos 
últimos oito meses de administração. as Quais só podem ser assumidas em havendo suficiente 
disponibllidade de caixa naQ!.Iele exercício. Ademais, as despesas relativas ao pessoal inativo, 
QUe são por disposição constitucional "incompressíveis", não poderiam ceder passo aos 
limites impostos pela Lei Complementar. De outra banda, o limite de acréscimo para despesas 
de pessoal, de um para outro exercício, fixado em I 0% até o ano de 2003, viola os princípios 
constitucionais de eficiência e continuidade dos serviços públicos essenciais. 

Rogério Roberto Gonçalves de Abreu 29, por sua vez, afirma QUe. Tratando-se de lei 
complementar, aplicável a todos os entes da federação, a Lei de Responsabilidade Fiscal é 
instituidora de normas gerais em matéria financeira, com fundamento nos artigos 163 e 165 
da Constituição Federal. Devem tais dispositivos serem interpretados em consonância com 
o artigo 24, L parágrafo I' da Constituição Federal, QUe dispõe sobre a competência 
concorrente dos entes federativos para a edição de normas legais sobre direito financeiro. 
Por normas gerais deve-se entender aQuelas QUe, por sua natureza ampla, pela importânda 
da unificação normativa QUe atine ao regramento traçado, devam se aplicar a todos os entes 
federativos, cabendo a estes, no âmbito de sua competência residual, estabelecer normas 
QUe complementem a idéia inicial já traçada pelo legislador nacional. A indevida ou incorreta 
eleição de dado assunto como passível de regramento por meio de lei complementar definidora 
de normas gerais atribuirá ao dispositivo legal o vício da inconstitucionalidade material, 
afrontando a autonomia legislativa dos Estados e Municípios, bem como o princípio da 
isonomia entre os entes estatais. O artigo I I da Lei de Responsabilidade Fiscal, ao estipular 
aos Estados e Municípios a instituição e arrecadação de todos os tributos de sua competência, 
determina aos entes federativos algo QUe a Constituição apenas lhe faculta. Há uma imposição 
da União Federal sem QualQuer norma constitucional Que garanta tal intromissão no exercício 
de atribuições inerentes aos poderes constitucionais daQueles entes estatais30

, 

28 ENZWEILER, Romano !osé. O Princípio da Autonomia Adminisfrafíva e Financeira do Poder Judiciário e a Lei 
de Responsabilidade Fiscal. Revista Forense, Rio de janeiro, vol. 368, 2003, p. 176-178. 

29 ABREU. Rogério Roberto Gonçalves de. A lnconstitucíona/idadede art. 11 da Leí de Responsabilidade Fiscal 
(LCF-101 de 2000). Revista Tributária e de Finanças Públicas, São Paulo, vol. 46, 2002, p. 
271-275. 

)) ABREU, Rogério Roberto Gonçalves de. A Inconstitucionalidade de art. I 1 da Lei de ResponsabJ!idade Fiscal 
(LCF-101 de 2000). Revista Tributária e de Finanças Públicas. São Paulo, vo!. 46, 2002. p. 
275. 
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Em defesa da constitucionalidade da Lei Complementar I O l/00, Benjamin Zymler" 
afirma QUe os princípios e regras constitucionais não são absolutos, sendo passíveis de 
integração e conformação pelos apllcadores do direito. Nenhum princípio constitucional tem 
natureza absoluta e é superior aos demais. Isto também se aplicaria aos princípios da separação 
dos poderes e do federalismo, podendo ser conformados para conviver paciflcamente com 
outros princípios. O artigo 24, I da Constituição determina a competência concorrente para 
legislar sobre direito financeiro, devendo a União limitar-se a editar normas gerais. Tal 

competência não é extrapolada pela Lei de Responsabilidade Fiscal. QUe, por óbvio, precisa 
adentrar em minúcias para regulamentar a gestão financeira e patrimonial da administração 
pública, como determinado pelo artigo 165 da Constituição Federal. 

Pode se observar, portanto, ser elevado o número de autores QUe consideram ter a 
União Federal extrapolado em sua competência para editar normas gerais sobre direito 
financeiro, conforme disposto no art. 24, I da Constituição Federal de 1988. Confrontando
se os conceitos existentes na doutrina sobre competência concorrente não-cumulativa e 
normas gerais, não se pode deixar de constatar a inadeQuação da Lei de Responsabilidade 
Fiscal à norma constitucional. A referida lei complementar, sem sombra de dúvida, adentra 
em minúcias, chegando a pormenores QUe fogem totalmente ao escopo das normas gerais de 
estabelecimento de diretrizes. 

A posição de Diogo de Figueiredo Moreira Neto" caberia em defesa da referida 
legislação, QUando defende Q!Je, não havendo lei estadual em complementação às normas 
gerais, devem os Estados-membros sujeitar~se à lei federal. Poderiam, entretanto, tais entes 
federativos elaborar leis QUe estabelecessem suas próprias particularidades. Por este 
pensamento, poderia os Estados elaborar leis locais QUe estabelecessem seus próprios 
percentuais de gastos com pessoal e endividamento. 

A maioria dos autores. entretanto, com os QUais concordamos, afirmam QUe a norma 
QUe extrapola a generalidade encontra-se eivada de inconstitucionalidade, por invadir a 
esfera de competência de outro ente federativo. Tal conclusão é baseada em toda construção 
do sistema jurídico QUe mantém o federalismo, inclusive o sistema de repartição de 
competências exposto na Constituição Federal. Quisesse o legislador permitir o esgotamento 
do tema de direito financeiro e orçamento pela União, não teria incluído estes itens no artigo 
24, QUe claramente destina-se à competência concorrente limitada. como exposto em seu 
parágrafo único. A palavra definitiva, entretanto. caberá ao Supremo Tribunal Federal, enQuanto 
guardião constitucional, no julgamento de mérito das ações diretas de inconstitucionalidade 
QUe apontam as supostas irregularidades constantes da Lei de Responsabilidade Fiscal. 

11 ZYMLER, Benjamin. A lntepretação da Lei de Responsabilidade Fiscal frente a Constituição Federal. Fórum 
Administrativo, Belo Horizonte, n. !6, 2002, p. 72!-723. 

32 MOREIRA. NETO, Diogo de Figueiredo. Constituição e Revisão~ Temas de Direito Político e Constitucional. 
Rio de janeiro: Forense, !991, p. 168, 



CONCLUSÃO 

O presente trabalho teve por objetivo analisar o fundamento constitucional da Lei 
Complementar I O l/00, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal. Iniciou-se o estudo 
pela verificação da competência da União para editar normas sobre direito financeiro e 
orçamento. 

Dispõe o artigo 24 da Constituição Federal de 1988 ser de competência concorrente 
entre os entes federados a edição de leis na área em estudo. Esta competência não é 
cumulativa. ou seja, cabe à União a edição de normas federais, dirigidas tão somente à 
Administração Pública Federal; e a edição de normas gerais nacionais, dirigidas a todos os 
entes da federação. Cabe aos Estados, Distrito Federal e Municípios a regulação de 
peculiaridades de cada esfera administrativa. 

A grande QUestão levantada neste ponto é a caracterização das normas gerais, sendo 
QUe não existe um formato QUe as identíflQue. Tais normas devem ser genéricas, sem 

detalhamentos, evitando ingressar nas especificidades de cada esfera administrativa. 

Quanto às restrições existentes na Carta Maior para a elaboração do orçamento, 
verifica-se uma grande preocupação com o planejamento do gasto público, traduzida pela 
obrigatoriedade de coerência entre o Plano Plurianual, a Lei de Diretrízes Orçamentárias e 
a Lei Orçamentária Anua!. 

No contexto de rígida condenação ao aumento do déficit público, e seguindo a 
determinação constitucional expressa nos artigos I 63 e 165, foi editada a Lei Complementar 
I O I /00, QUe buscou precipuamente o eQllilíbrio das contas públicas e uma gestão responsável 
das mesmas. Na perseguição de sua louvável meta, a Lei de Responsabilidade Fiscal esmiuçou 
os temas Que regulou, nada restando aos Estados e Municípios para regular. 

Por certo não se pode conceber QUe o detalhamento observado na dita lei seja 
caracterizado como norma geraL Desta forma, extrapolou a União sua esfera de competência 
regrada pela Constituição da República. Poder-se-ia argumentar QUe, nos pontos em QUe 
entra em detalhes, estaria a legislação vinculando apenas a Administração Pública Federal, 
não sendo dirigida aos demais entes federados. Não foi esta, entretanto, a intenção do 
legislador, como disposto no artigo I" da supracitada lei. Clara, portanto, a intenção de 
submeter os Estados e Municípios aos ditames concebidos pela União. 

Desta forma, outra não pode ser a conclusão QUe não a inconstitucionalidade da Lei 
Complementar 101/00. Jnobstante o mérito de seus objetivos, os Quais se mostram por 
demais necessários num país conhecido pela má administração de seus governantes, não se 
pode renunciar aos princípios insculpidos em nossa Carta Maior. A repartição de competências 
é reflexo do eQuilíbrio necessário para a manutenção do pacto federativo, sob pena de 
hipertrofia de um ente em detrimento dos demais, o QUe, desafortunadamente, tem sido 
nossa realidade atual. 
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A NATUREZA JuRídicA dos ENCARGOS EMERGENciAis de 
ENERGiA ElÉTRiCA ("SEGURO ApAGÃO") 

lvis ANTÔNio AlcobA dE FReiTAs 

INTRODUÇÃO 

Cabe, inicialmente, declinar a razão da escolha do tema da monografia. Efetivamente 
as matérias abordadas, relativas ao recolhimento dos encargos tarifários instituídos pela Lei 
n° I 0.438/02, popularmente chamados de "seguro-apagão", destacados do valor da tarifa, 
portanto visíveis ao olho e ao bolso do usuário, não se afiguram simpáticas ao consumidor do 
serviço de energia elétrica, ainda mais num país como o nosso, onde a carga tributária alcança 
níveis insuportáveis, chegando a QUase 40% do PIB, sem falar nos preços públicos oriundos 
dos serviços prestados à população. 

No ano de 200! , o Brasil enfrentou uma grave crise energética, provocada por 
contingências climáticas, abalando o Sistema Elétríco Brasileiro, Quase na sua totalidade 
formado por hidrelétricas. Para evitar o apagão nas cldades a solução encontrada, à época, 
objetivando superar a crise energética e o colapso do sistema, foi direcionada em duas 
direções, a saber: uma agindo na ponta do consumo, através de medidas restritivas (inclusive 
criando encargos financeiros para os consumidores QUe ultrapassassem suas Quotas); e outra, 
na ponta da geração, buscando seu aumento em curto prazo. Sobre a última é Que 
desenvolveremos a pesQuisa, para verificar a natureza jurídica dos encargos emergenciais. 

Muitas críticas surgiram sobre as medidas adotadas para contornar os problemas de 
falta de energia elétrica, decorrentes de clrcunstâncias climáticas desfavoráveis, QUe 
provocaram um rebaixamento extremo dos reservatórios das usinas hidroe!étricas, afetando 
a produção e, segundo alguns, também da falta de investimentos oportunos. 



A escolha tem um caráter institucional. A Advocacia-Gera! da União, como uma 
instituição de Estado, teve QUe exercer a sua atribuição constitucional na defesa da política 
pública implementada pelo Governo Federal. A matéria foi judicializ<Jda, exigindo dos membros 
da Instituição, especialmente no âmbito do Tribunal Regional da 4' Região, onde foi suscitado 
incidente de inconstitucionalidade1, uma atuação intensa para demonstrar a constitucionalidade 
e a legalidade da criação dos adicionais tarifários. 

É de se frisar QUe não se entra no mérito político da criação dos adicionais tarifários 
como melhor alternativa, ou não, à situação existente à época. Esse julgamento cabe à 
população, QUe sofreu as conseQüências das medidas adotadas. Nem por isso, se deixará de 
analisar as causas da criação e a forma como foi operacionalizada a decisão política. Como 
dizia Carlos Maximiniano2

, para ser hermeneuta completo. é mister entesourar profundo 
conhecimento de todo o organismo do Direito e cognição sólida não só da história dos 
institutos, mas também das condições de vida em QUe as relações se formam. O QUe se 
busca no presente trabalho de pesQuisa é a interpretação técnica dos encargos criados sob o 
enfoQue do ordenamento jurídico do nosso país 

A QUestão Que se coloca: a contratação de energia emergencial, através de encargos 
tarifários, destacados do valor da tarifa, por empresa pública, criada especificamente para 
este fim. QUe não é distribuidora direta da energia, na busca de fontes alternativas a água, 
escassa naQuele momento histórico do nosso país, tem caráter tributário ou tarifário? 

A doutrina e a jurisprudência têm se dividido sobre a QUestão. Existem abalizados 
posicionamentos para ambos os lados, enQuadrando nas mais variadas categorias de tributo, 
tais como taxa, contribuição social geral, CID E, espécie anômala de empréstimo compulsório, 
imposto inominado e como um adicional tarifário. Os Tribunais Superiores ainda não se 
manifestaram sobre o mérito da QUestão. Existe uma Ação Di reta de Inconstitucionalidade
Adin n° 269 3- ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil, pendente de julgamento no 
Supremo Tribunal Federal. O Tribunal Regional Federal da 4' Região, único Tribunal Regional 
Federal QUe enfrentou o mérito da matéria, consolidou posicionamento, anteriormente 
dividido nos seus órgãos fracionários (I a e 23 Turma). Recentemente, em face de argüição de 
inconstitucionalidade suscitada pela 2' Turma do Tribunal Regional Federal da 4' Região, a 
Corte Especial daQ_uele Pretória decidiu, por nove votos a seis, Q!.le o encargo emergencial é 
constitucional e tem natureza tarifária. 

1 O incidente de argüição de inconstitucionalidade foi suscitado na apelação em Mandado de Segurança n° 

2002.72.05.002803-3/SC e Julgado pela Corte Especial do Tribunal Regional Federal da 4~ Região, em 

26.08.2004. 
2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicação do direíto. Rio de janeiro: Forense, 1984, p. I 00. 



Verifica-se, portanto, QUe a matéria é extremamente polêmica, comportando 
interpretações diversas. De outra parte, existe pouca coisa escrita, sendo produtivo discorrer 
sobre o tema, abordando os vários aspectos QUe o cercam, a partir da experiência vivida entre 
os operadores do direito. Neste particular, importante a contribuição colhida das manifestações 
produzidas pelos Magistrados, Advogados privados, Membros do Ministério Público e da 
Advocacia Pública3

• 

A partir da definição da natureza jurídica dos referidos encargos, é QUe poderemos 
verificar a sua constitucionalidade. Para esta compreensão faz-se necessário trazer à 
consideração alguns conceitos envolvendo a definição de tributo e de tarifa, Q!Je, 
necessariamente, deverão ser cotejados conjuntamente com a realidade do funcionamento 
do Setor Elétrico Brasileiro, QUe possui peculiaridades próprias, especialmente após a 
desestatização do setor. 

Na hipótese de ser enQuadrada como de natureza tributária teria QUe se sujeitar aos 
princípios contidos no artigo ISO da Constituição Federal de 1988, como o da legalidade e 
o da anterioridade, com destaQue para fixação da exação, QUe deveria ser fixada por lei, 
segundo os QUe defendem esta tese. 

Outros aspectos necessariamente devem ser dissecados, como o caráter da prestação 
do serviço de energia elétrica (compulsoriedade e essencialidade), fundamentais na 
conceituação tributária. Por outro lado, tratando-se de adicional tarifário destacam-se QUestões 
como a relação dos usuários do serviço e a efetiva contraprestação do serviço. O fato de o 
valor arrecadado ser repassado a Comercia!izadora Brasileira de Energia E!étrica é outro 
ponto a ser abordado, tendo em vista ser um dos argumentos para desnaturar a condição de 
tarifa. Cabe destacar Que, em sendo considerada de natureza tributária, a conseQüência é o 
da inconstitucionalidade do encargo emergencial, o QUe obrigaria a devolução dos valores 
cobrados no período de sua existência, estimado pela Companhia Brasileira de Energia 
Emergencial em nove bilhões de reais. 

1 O SISTEMA ELÉTRICO BRASILEIRO E OS ENCARGOS EMERGENCIAIS 
DA LEI N° 10.418/02 

1.1 NOVA MODELAGEM DO SISTEMA ELÉTRICO BRASILEIRO 

Para QUe possamos compreender a natureza jurídica dos encargos emergenciais é 
imprescindível conhecermos um pouco da estrutura e do funcionamento do Sistema Elétrico 
Brasileiro. 

1 Especialmente o trabalho denominado "Ações envolvendo a MP/4'' elaborado pela CONSULTOR!A
GERAL DA UNIÃO. Coordcn·ação-Geral de Grupos Espedaís. Fonte: www.agu.gov.br. 



Frçifçs 

A Constituição Federal outorga competência à União para explorar os serviços de 
energia elétrica4

• É o ente federal, assim, QUe pode prestar diretamente ou através de 
concessão, na Qualidade de poder concedente, 

Historicamente, antes da edição da Constituição de 1988, incentivados pelas políticas 
públicas nacionais para o setor, os Estados Federados, criaram empresas Que obtiveram a 
concessão dos serviços de geração, transmissão e distribuição de energia e!étrica, como é o 
caso da Companhia Estadual de Energia Elétrica no Estado do Rio Grande do Sul. 

Praticamente todo o setor elétrico estava nas mãos do Estado (União e Estados 
Federados). A partir da Lei n° 8.031/90 e da Lei n° 9.491/97, estabeleceram-se às bases 
legais para a implementação do Programa Nacional de Desestatização (PND), sendo incluídas 
as empresas do setor e\étrico através do Decreto n° I .503/95. 

A justificativa estava calcada no fato de QUe o setor público estava exaurido, não 
tendo mais condições de investir numa área estratégica para o desenvolvimento do país. Esta 
realidade é bem retratada na Obra " O Novo Modelo do Setor Elétrico Brasileiro e as 
Cooperativas de Eletriflcação Rural 5

: 

De um contexto esta!ista, em QUe o serviço era prestado principalmente, por 
empresas vinculadas às Administrações Públicas federal e estadual, com 
tarifas homogêneas em todo território nacional- estabelecidas pelo sistema 
da remuneração pelo custo do serviço-estamos passando a um ambiente de 
prestação de serviço por particulares concessionários em regime de 
competição - onde tal seja economicamente possível-, com tarifas 
diferenciadas e transações de compra e venda de energia em regime de 
mercado, com limites e dúvidas adiante apresentados. Nesse novo modelo, 
salienta-se o papel regulador do Estado, realizado pelas "Agências", no caso 
da energia elétrica, pela Agência Nacional de Energia Elétrica- ANEEL, um 
autarQuia com regime especial, instituída pela Lei n° 9.427, de 26 de 
dezembro de 1996, e constituída pelo Decreto n° 2.335, de 06 de outubro 
de 1997. 

1 Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da !ei,diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, 
sempre através de llcítação, a prestação de serviços públicos. 
Parágrafo único. A lei disporá sobre: 
1- o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu 
contrato e de sua prorrogação. bem como as condíções de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão 
ou permíssão; 
1!-os direitos dos usuários; 
III~ política tarifáría; 
IV- a obrigação de manter serviço adeQuado. 

' SOUTO, Carlos Fernando E.; LOUREIRO, Gustavo Kaercher. O novo modelo do setor e/étríco brasileiro e 
as Cooperatívas de Eletríficação Rural. Porto Alegre: Livraria do Advogado, ! 999. 



Não se entra no mérito da discussão, QUe exigiria longa discussão sobre privatização 
versus estatização, em razão de não ser o objetivo do trabalho. Apenas renete-se a realidade 
existente. componente importante para respondermos as indagações propostas pelo presente 
trabalho de pesQuisa. 

Na implementação da política de desestatização do Setor Elétrico, um marco 
importante é a Edição da Lei n° 9.074/95, QUe desmembrou as atividades de geração, 
transmissão e distribuição. passando as tarifas a serem calculadas com base na estrutura de 
custos de cada um desses segmentos, havendo a previsão da existência de consumidores 
livres e competição na geração e na comercialização. 

Esta nova realidade permitiu a existência dos chamados "Produtores Independentes 
de Energia Elétrica6

, QUe são, por exemplo, empresas QUe têm alta demanda de energia 
elétrica e a produzem na alimentação de seu parQue industrial, sendo as sobras comercializadas. 

Mais recentemente, através da Lei n° I 0.848/2004, QUe estabeleceu nova modelagem 
do setor elétrico brasileiro, esta realidade não foi alterada. Apenas, a título exemplificativo, 
menciona-se a alteração trazida pela nova lei, segundo a Qual as concessionárias, as 
permíssionárias e as autorizadas de serviço público de distribuição de energia elétrica ®C 

atuem no sistema interligado nacional não poderão desenvolver atividades de geração de 
energia elétrica e de transmissão de energia elétrica (§5° da Lei n° 9.074, incluído pela Lei n° 
I 0.848, de 2004). É a chamada desverticalização do setor elétrico. 

Já dá para perceber, no QUe toca a operação, Q;Je o sistema é composto basicamente 
de três setores: o da geração de energia, o de sua transmissão e o de sua distribuição (ou 
comercia!lzação, como muitos chamam). Todos estes serviços são remunerados pela tarifa 
QUe é recebida pela distribuidora, última na ponta da cadeia. Este fator é importante para QUe 
possamos analisar. posteriormente, o argumento da destinação ao prestador do serviço, 
elemento essencial da tarifa. 

Alguns dados dão a dimensão atual do setor elétrico7
: 

Geração: 85% setor público 

I 5% setor privado 

Transmissão: 26 empresas (I 5 privadas) 

Distribuição: 64 empresas (80% setor privado) 

6 O produtor independente de energia elétrica está definido no artigo I! da Lei n° 9074, de 07/07/95, 
como "a pessoa jurídica ou empresas reunidas em consórcio QUe recebem concessão ou autorização do poder 
concedente. para produzir energia elétrica destinada ao comércio de toda ou parte da energia produzida, por 
sua conta e risco". 

7 Fonte: Ministério das M!nas e Energ!a- BEM 2005- www.mme.gov.br 
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De outra parte, QUase a totalidade de nossa capacidade instalada de produção de 
energia elétrica, está calcada em Hidrelétricas, em face do grande manancial de água do 
nosso país. São muito peQuenos os percentuais das outras fontes de energia, como o gás 
natural. nuclear. derivados de petróleo. carvão, eólica e de fontes naturais, como o álcool e 
o substituto do óleo diesel, o chamado biodiesel. 

Outra particularidade do bem energia elétrica é a de QUe, ao contrário de outros 
bens, não pode ser armazenado por motivos de restrições técnicas. Em virtude disso toda 
energia elétrica tem QUe ser utilizada em uma região ou outra. 

O Sistema Elétrico Nacional é interligado, ou seja. foi estabelecido por um sistema 
de vasos comunicantes em QUe a energia gerada em um ponto do País poderá ser enviada a 
QualQuer outro, de forma a compensar os desníveis regionais de produção, decorrentes de 
fatores climáticos. 

Esta situação está muita bem retratada por Clever M. Campos8 : 

O sistema nacional interligado. onde as transações com o bem energia elétrica 
se efetuam, pode ser entendido, analogicamente. a um sistema de caixa 
único, onde todos os geradores injetam energia elétrlca e todos os 
consumidores retiram energia e!étrica consumida, para depois, com base em 
dados de medições, realizar-se um balanço,apurando-se Quem gerou e Quem 
consumiu. objetivando um encontro de contras de caráter comercial. No 
Brasil, a supervisão destas tarefas está a cargo do NOS- Operador Nacional 
do Sistema e da ASMAE- Administradora de Serviço do Mercado Atacadista 
de Emergia Elétrica. 

No Brasil, após a edição da Lei n° I 0.848/2004, a supervisão destas Tarefas está a 
cargo do Operador Nacional do Sistema (ONS), responsável pela operação do Sistema Interligado 
Nacional, e pela Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE), responsável pelo 
gerenciamento dos contratos e pela contabilização e liQuidação de curto prazo. 

Verifica-se, portanto. QUe o denominado Sistema Elétrico Interligado Nacional é 
composto por agentes aluando em três etapas distintas, todas remuneradas pelo preço pago 
pelo consumidor final ao distribuidor, QUe repassa os valores correspondentes às demais 
concessionárias ou autorizadas de geração e transmissão. 

Neste contexto, o consumidor paga pela energia efetivamente gerada 
(distribuição), a capacidade de geração !geração) e o transporte (transmissão), não se podendo 
deixar de calcular os custos de todas estas etapas integrantes do Sistema Interligado, inclusive 
o Operador Nacional do Sistema, ®C é uma pessoa jurídica de direito privado". 

s CAMPOS, Clever M. Introdução ao direito de energia elétrica. São Paulo: ÍCone, 200 I. 
9 lei n° 9.648, de 27 de maio de 1998 e Resolução da ANEEL no 351, de I I de novembro de !998. 



A capacidade de geração (ou demanda de potência), assim, também é remunerada 
pela tarifa paga pelo consumidor final. já era assim, desde QUe foi fixada a estrutura tarifária 
de energia elétrica no país, através do Decreto 62.724/68. 10 Ou seja, o planejamento do 
selar prevê, além da energia efetivamente gerada, também as margens de garantia pondo os 
consumidores a salvo de riscos sempre presentes de interrupção do fornecimento ou 
racionamento. 

A nova modelagem do setor elétrico, prevista na Lei n° I 0.848/2004, também previu 
a capacidade de geração. no seu artigo 3°, estabelecendo QUe "O Poder Concedente homologará 
a Quantidade de energia elétrica a ser contratada pam o atendimento de todas as necessidades 
do mercado nadonal, bem como a relação dos novos empreendimentos de geração QUe 

interligarão, a título de referência, o processo licitatório de contratação de energia". O§ 3° 
estabelece: "Com vistas em garantir a continuidade de fornecimento de energia e!étrica, o 
Poder Concedente poderá definir reserva de capacidade de gemção a ser contratada". A 
definição veio através da edição do Decreto n° 5.163, de 30 de julho de 2004 11

• 

1.2 A CRIAÇÃO DOS ENCARGOS EMERGENCIAIS E DA 
COMERCIALIZADORA BRASILEIRA DE ENERGIA EMERGENCIAL- CBEE 

Após a implantação do programa de racionamento e do esforço exigido da população 
em razão da escassez de energia elétrica ocorrida em 200 I , o país não poderia manter a 
vulnerabilidade do Sistema Interligado Nacional - SIN aos cenários hidrológicos. Era 
fundamenta! criar condições QUe resultassem em um contexto de maior segurança para o 
Sistema: aumentar a oferta de energia em curtíssimo prazo. 

10 Art. ! ! . As tarifas a serem aplicadas aos consumidores do Grupo A serão estruturadas sob forma binômia, 
com uma componente de demanda de potência e outra de consumo de energia. 
O artigo 14 do mesmo Decreto estipula QUe "O custo do serviço de fornecimento de energia elétrica deverá 
ser repartido, entre os componentes de demanda de potência e de consumo de energia de modo QUe cada 
grupo ou subgrupo, se houver, de consumidores, responda pela fração QUe lhe couber. 
O parágrafo primeíro deste artigo diz QUe a componente de demanda de potência será responsável pelo 
atendimento do custo do serviço, composto pela remuneração legal. Quota de reversão ou de amortização se 
houver, Quota da demanda de potêncla adQuirida e direrenças referida,s no arL ! 66. parágrafos 3° e 4° do 
Decreto 4! .O! 9/57. Do parágrafo segundo do citado artigo consta QUe a componente de consumo de 
energia deverá atender despesas de exploração, inclusive a parcela relativa ao custo de demanda de potência 
adQuirida, atribuída à componente de demanda de potência, além de impostos e taxas. 

" Art. 59 -·· As regras e procedimentos de comercialização da CBEE poderão prever o pagamento de um 
encargo destinado à cobertura dos custos dos serviços do sistema, inclusive serviços anci!ares. prestados aos 
usuários do SIN, QUe compreenderão, dentre outros: custos decorrentes da geração despachada 
independentemente da ordem de mérito, por restrições de transmissão dentro de cada submercado; a 
reserva de potêncla operativd, em MW, disponlbllizada pelos geradores para a regulação da freQüência do 
sistema e sua capacidade de partida autónoma; a reserva de capacidade, em MV Ar, disponibi!izada pelos 
geradores, superior aos valores de referência estabelecldos para cada gerador em Procedimentos de Rede do 
NOS, necessária para a operação do sistema de transmissão: e a operação dos geradores como compensadores 
síncronos. a regulação da tensão e os esQuemas de corte de geração e alívio de cargas. 



Desta constatação, o Governo por Intermédio da Câmara de Gestão da Crise de 
Energia, instituída com o objetivo de compatibilizar a demanda e a oferta de energia elétrica 
e prevenir risco de "apagões", instituiu um conjunto de medidas com o objetivo de promover 
a superação da crise. Diante da urgência e do volume de energia a ser contratado, fazia-se 
imprescindível QUe a contratação de energia fosse centralizada em apenas uma entidade, a 
QUal seria responsável pela assinatura dos contratos de compra de energia elétrica e/ou 
capacidade de energia com os produtores independentes e pelo repasse ao Sistema Interligado 
Nacional, composto pelas concessionárias distribuidoras. Delineou-se, então, o programa 
de energia implementado pela Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial- CBEE. 
criada em 29 de agosto de 2001 (Decreto n° 3.900, de 29 de agosto de 2001, em 
cumprimento a Lei n° 10.438, de 26 de abril de 2002). 

A criação da CBEE foi oriunda dos trabalhos desenvolvidos pelo Comitê Técnico de 
Aumento da Oferta de Energia a Curto Prazo, criado pela Resolução da Câmara de Gestão da 
Crise de Energia Elétrica de- CGE n° 14, de 06 de junho de 200 I. Daí se extrai algumas 
justlficativas para criação da empresa pública, QUe são relevantes para compreensão da 
criação da CBEE e dos encargos tarifários. No desenvolvimento dos trabalhos, o Comitê 
definiu QUe o processo de contratação teria de ser o mais transparente possível, e QUe 
deveria ter critérios objetivos de seleção de fornecedores de energia emergencial. O processo 
prático e objetivo implementado pelo Comitê evitou QUe diferentes órgãos do Governo 
agissem de forma descentralizada, contratando energia da iniciativa privada e buscando 
soluções pontuais para o déficit. 

No processo de contratação de energia emergencial era fundamental o 
estabelecimento de um processo competitivo Q!.!e resultasse no menor custo de energia 
para os consumidores, ou, eventualmente, para a União. 

QualQuer QUe fosse o montante ou o mecanismo de contratação de energia nova, 
haveria uma interdependência entre as ações para o aumento da oferta em curto prazo e a 
sinalização emitida para os investidores de médio e longo prazo. O desafio do Comitê era o 
de adotar medidas QUe não enviassem os sinais errados ao mercado e Que não prejudicassem 
o modelo do setor, afastando os investimentos privados de longo prazo, seja pela percepção 
do aumento excessivo de oferta, seja pela percepção de retorno ao modelo estatal. A 
alternativa implementada pelo Comitê de Contratação de Produtores Independentes de 
Energia, permitiu QUe o montante de energia no sistema fosse suprido integralmente pela 
iniciativa privada, evitando novos investimentos estatais QUe, a!ém, de onerar as empresas 
estatais, enfraQueceria a característica de participação e composição privada do modelo setor 
elétrico brasileiro. 

Com essa finalidade foi criado um grupo técnico para verificar todos pontos 
supramencionados. lnídalmente, o Grupo de Execução fez um levantamento do potencial do 
mercando mundial para o atendimento das necessidades emergenciais. Em seguida, o Grupo 
coordenou com a Agência Nacional de Energia Elétrica- AN EEL e o Operador Nacional do 
Sistema- ONS o estabelecimento de regulação específica para as usinas emergenciais bem 
como a flexibilização nas regras dos procedimentos de rede. 
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O Grupo de Execução teve a função de implementar todas as decisões do Comitê, ao 
longo de todas as fases do processo, desde a seleção e contratação dos Produtores 
Independentes até a efetiva entradas em operação das usinas. 

O Comitê de Curto Prazo conduziu um processo minucioso de análise das diversas 
alternativas, até a decisão pelo lançamento da chamada pública para contratação de Produtores 
Independentes de Energia. 

Diante da urgência e do volume de energia a ser contratado, fazia-se necessário Que 
a contratação de energia fosse centralizada em apenas uma entidade. Para efetivar tal 
contratação, era necessária a definição de um agente contratante estatal, responsável por 
assinar os contratos de compra de capacidade e/ou energia de Produtores Independentes. 

Inicialmente, o Comitê analisou as eventuais empresas já existentes QUe pudessem 
efetuar tal papel. O Comitê concluiu QUe não havia uma entidade existente QUe pudesse 
atingir os objetivos reQueridos sem ao mesmo tempo prejudicar alguns critérios cruciais para 
o sucesso do programa. 

Uma das grandes dificuldades de se atribuir a uma empresa existente a contratação 
de energia emergencial foi, por exemplo. a Questão dos custos da energia emergencial. De 
modo a minimizar esses custos para os consumidores, o Comitê adotou como diretríz QUe a 
atividade de contratação não deveria produzir Q!.laiQ!Jer lucro para o agente contratante. Da 
mesma forma, em existindo lucro, o Comitê ponderou QUe esse lucro deveria ser revertido 
aos consumidores. Diante dessa diretriz, ficou evidente QUe o veículo de contratação 
enfrentaria algumas !imitações caso se tratasse de uma companhia pública de capital aberto, 
podendo seus acionistas minoritários virem a Questionar as ativídades relacionadas à 
viabilização da energia emergencial. 

Após diversas discussões, a GCE orientou o Comitê QUe trabalhasse na criação de 
uma entidade nova, independente. Algumas das vantagens, pelo Comitê e pela GCE, Quanto 
à criação de uma nova entidade nova foram: 

-Transparência Q!Janto aos custos da oferta emergencial; 

- Prazo de existência determinado (enfatizando o caráter provisório desse processo); 
e - Sinalização correta e consistente com o modelo do setor elétrico. 

Para assegurar o caráter transitório e emergenclal dessa iniciativa, o próprio estatuto 
da CBEE contém a sua data de liQuidação: 30 de junho de 2006. Os contratos de energia 
durarão somente até 3 I de dezembro de 2005, Isto evita a incorporação do custo da 
aQuisição em definitivo. às tarifas públicas de energia elétríca. 

A GCE estabeleceu QUe o ONS seria responsável pelo cálculo das metas de 
contratação, segundo premissas de segurança definidas pela própria CGE. 

lá em sua reunião inicial. no dia 06 de julho de 200 I , o Comitê reQuisitou ao ONS 
um diagnóstico do déficit emergencial, Q!.IC deveria considerar as adições de oferta já previstas 



e programadas pelo Ministério de Minas e Energia e pela ANEEL, incluindo usinas 
hidroelétricas e termoelétricas, importações de energia e !inhas de transmissão QUe 

viabilizasse a transferência entre as regiões do país. Esta informação deveria ser alinhada 
com um cronograma realista de execução de obras em andamento (diversas usinas hidre!étricas 
e térmicas estão por seu inauguradas até 2006). 

A CBEE, portanto, foi criada para o fim de promover a aQuisição, o arrendamento e 
alienação de bens e direitos, a celebração de contratos e a prática de atas destinados: 

I -Viabilização do aumento de capacidade de geração e de oferta de energia elétrica 
de QualQuer fonte cm curto prazo; e 

11 -a superação da crise de energia elétríca e ao reeQuilíbrio de oferta e demanda de 
energia elétrica. 

Com o objetivo de proporcionar uma reserva de capacidade, a CBEE realizou contratos 
de reserva de geração para garantir oferta de energia elétrica em situações emergenciaís (vide 
relação das contratações realizadas- anexo I) . Com a implementação do programa, foram 
estabelecidas as metas para QUe, mesmo se registradas as piores afluências hidrológicas do 
histórico para os próximos anos, a oferta de energia seja suficiente para atender a pelo menos 
9 5% de todo o consumo. A contratação da energia emergendal protege e protegerá a população 
contra os efeitos catastróficos da eventual falta de chuvas nos reservatórios do sistema 
interligado. Daí serem chamados os encargos emergenciais popularmente de "seguro apagão". 

A Medida Provisória n. o 14, de 2 I de dezembro de 200 I, posteriormente convertida 
na Lei n.0 I 0.438/02, dispondo sobre a expansão de oferta de energia emergendal, 
estabeleceu a criação de "adicional tarifário específico", a cargo dos consumidores atendidos 
pelo Sistema Elétrico Nacional Interligado, para custeio das despesas relativas à aQuisição de 
energia elétrica e à contratação de capacidade de geração ou potência, nos seguintes termos: 

Art. Iº Os custos, inclusive de natureza operacional, tributária e administrativJ, 
relativos à aQuisição de energia elétrica e à contrataçãC? de capacidade de 
geração ou potência pela Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial 
- CBEE serão rateados entre todas as dasses de consumidores finais atendidas 
pelo Sistema Elétrico Nadonallnterligado, proporcionalmente ao consumo 
individual verificado, mediante adicional tarifário específico, segundo 
regulamentação a ser estabelecida pela Agência Nacional de Energia Elétrica 
-ANEEL. 

I 0 O rateio dos custos relativos à contratação de capacidade de geração ou 
potência (kw) referidas no caput não se aplica ao consumidor integrante da 
Subclasse residencial Baixa Renda, assim considerado aQuele QUe, atendido 
por circuito monofásico, tenha consumo inferior a 80 KWH/mês ou cujo 
consumo situe-se entre 80 e 220 kWh/mês, neste caso desde QUe observe 
o máximo regional compreendido na faixa e não seja excluído da subclasse 
por outros critérios de enQuadramento a serem definidos pela Aneel. 



A Resolução n.0 71, de 07-02-2002 e a Resolução n° 249, de 06-0S-2002, foram 
editadas para regulamentar o previsto na norma legal acima, restando instituídos os seguintes 
encargos tarifários: a) "encargo de capacidade emergencial- ECE"- para rateio dos custos. 
inclusive de natureza operacional. tributária e administrativa, incorridos pela CBEE na 
contratação de capacidade de geração ou potência (arts. (I o e 2°); b) "encargo de aQuisição de 
energia elétrlca emergencia! - EAEE" - para rateio dos custos, inclusive de natureza 
operacional, tributária e administrativa, incorridos pela CBEE na aQuisição de energia elétrica 
contratada (arts). (3° e 4°); e, c) "encargo de energia livre adQuirida no MAE"- para rateio 
da parcela prevista no art. 2° da MP n.0 14/0 I. de despesa com a compra de energia elétrica 
no âmbito do MAE realizadas pelas distribuidoras e decorrentes da redução da geração de 
energia elétrica nas usinas participantes do Mecanismo de Realocação de Energia- MRE. 
denominada de energia !ivre (arts. 7° e 8°). 

Este último encargo tem por destinatários apenas os usuários do serviço de distribuição 
de energia elétrica das regiões sudeste, Centro-Oeste, Norte e Nordeste, confonme art. 4° da lei 
no I 0.438/02. A controvérsia limita-se aos dois primeiros, já QUe o último, Encargo de Energia 
Livre AdQuirida no MAE. representa restabelecimento do eQuilíbrio econômico dos contratos de 
prestação de serviços de energia, não havendo discussão sobre a sua natureza jurídica. 

Para minimizar custos, distinguiu-se a contratação de capacidade de geração (isto é, 
de disponibilidade) da aQuisição de energia (isto é, da compra de energia efetivamente 
produzida). Assim, o contratado recebe um valor fixo pela disponibilidade (capacidade de 
potência -as usinas estão prontas para operar, coma devida manutenção e fiscalização da 
CBEE) e somente será remunerado pela energia se efetivamente vier a produzi-la. Se se 
considerar QUe o custo mais relevante da energia de fonte termelétrica reside exatamente no 
preço do combustível na escala necessária, parece evidente a economicidade de uma tal 
contratação. A contratação de térmicas a ó!eo decorre exatamente da segurança na obtenção 
desse combustível na escala necessária, pois o risco QUe se pretendia afastar reside exatamente 
na incerteza do suprimento do "combustível" (água) das fontes hidrelétricas. 



1.} CONCEITOS JURÍDICOS IMPORTANTES NA DEFINIÇÃO DOS 
ENCARGOS TARIFÁRIOS 

Os normativos infralegais classificam os encargos de capacidade emergencia! como 
um adicional tarifário, entendimento firmado por Sacha Calmon Navarro Coelho e Misabel 
Abreu Machado Derzi 12

• Contudo, levando-se em conta a regra do artigo 4°, I, do Código 
Tributário Nacional, o nome do instituto jurídico recebe não é o suficiente para demonstrar 
a sua estrutura. Neste Contexto, há Q!.lem entenda QUe os adicionais tarifários não se 

enQuadram em nenhuma das categorias de tributo veiculadas pe!a Constituição Federal de 
1988, mas QUe teriam natureza tributária13 . Outros, como Lírio Pimenta 14 e Nelson Monteiro 
Neto15 , entendem QUe seria uma contribuição de intervenção no domínio econômico. Um 
Quarto vlés 16 entende QUe seria uma espécie anômala de empréstimo compulsório. Na 
jurisprudência também não é diferente, existindo os mais variados enQuadramentos, inclusive 
como imposto inominada e contribuição social gera/ 17

, mas está sendo sedimentado o 
entendimento de QUe o aludido encargo de capacidade emergencial tem natureza tarifária, 
como teremos oportunidade de demonstrar 111 

• 

Verifica-se, assim, Que essa QUestão tem se prestado a diversos enfoQues. gerando 
controvérsia na comunidade jurídica. 

Para compreensão da natureza jurídica dos encargos emergenciais faz-se necessário 
trazer à consideração alguns conceitos envolvendo a definição de tributo e de tarifa, Q!Je, 
necessariamente, deverão ser cotejados conjuntamente com a realidade do Setor Elétrico 
Brasileiro, objeto de capítulo anterior. 

12 COELHO, Sacha Ca!mon Navarro: DERZI, Mísabe! Machado. Da conslltudonalidade dos Encargos 
Emergendais, instituídos pela lei N° 10.4]8/02. Parecer exarado em 20 de novembro de 2002, atendendo 
a Consulta da Assoclação Brasileira dos Produtores de Energia Emergencial- ABPEL 

13 BIM, Eduardo Fortunato. lnconstitucionalldade dos encargos energéticos: seguro apagão. Revista Dia/ética 
de Díreíto Tributário, São Paulo, n. 82, p. 16-23, jul. 2002. 

14 PIMENTA. P.R.L. Perfil constitucional das contribuições de Intervenção no domínio econômíco. ln: GRECO, 
M. A. {Coord.). Contribuições de intervenção no domínio económico e ftguras afins. São Paulo: Dialética, 
2001, p.ISS-184. 

15 MONTEIRO NETO, N. Sobre o adicional tarifário em relação aos serviços públicos de energia clétrica. 
Revista Dia/ética de Direito liibutário, São Paulo, n. 84, p. 94-100, set. 2002. 

16 TAVARES, A M. A falsa t!pología de adicional tarifário do "seguro-apagão'" c as reflexas injuridícidades de 
sua cobrança. Revista Dia/ética de Direito Tributárío, São Paulo, n. 87, p. 7- J 3, dez. 2002. 

17 Posição sustentada pdo Desembargador Federal Dirceu de Almeida Soares. no íu!gamento do incidente de 
argüição de inconstitucionalidade suscitada na apelação cm Mandado de Segurança n° 2002.72.05.002803-
3/SC, na Corte Especial do TRF da 4a Região. 

18 O Superior Tribunal de justiça, através do voto do Ministro José Delgado, no julgamento do recurso especial 
n° 692-550, em 16 de dezembro de 2004, afirmou QUe "o referido encargo tem natureza de preço 
público", acompanhado pelos demais componentes da 1 a Turma. 



O conceito legal de tributo-estampado no artigo 3° do Código Tributário Nacional
" é toda a prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo nela se possa exprimir, QUe 

não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa 
plenamente vinculada." 

Extrai-se. assim, do conceito QUe a prestação tributária é obrigatória. Não existe 
voluntariedade no pagamento do tributo, Que tem origem em expressa determinação legal. 
por imposição do Estado; ao contrário do preço público, Que exige obrigações contratuais e 
vontade daQuele QUe assume a obrigação. Por isso é chamado de tributo sem causa, sem 
contra-prestação direta de Quem a pagou. Serve ao custeio geral das despesas do Estado. Por 
tal razão, o professor GeraldoAtaliba 19 classifica os tributos em vinculados (taxa e contribuição 
de melhoria) e não vinculados (impostos). No presente caso, nos interessa destacar a diferença 
entre tributo e preço público. 

Aliomar Baleeiro20
, explicando a distinção entre taxa e preços públicos, enfatiza a 

falta de compu!soriedade em relação aos serviços públicos remunerados por tarifas: 

Mas a construção doutrinária penetrou na jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal, Q!.le há vários anos distingue entre uns e outros, deixando claro QLie 
só as taxas são tributos, como tais revestidos de compulsoriedade, ao pas~o 
QUe os preços apresentam caráter contratual, voluntário, porQue, em ger31, 
remuneram a venda de coisas do património público (terrenos, água, livroS, 
jornais oficiais, sementes, reprodutores, etc.} ou renda deles provenientes ( 
aluguéis, foros, laudêmios, serviços telefónicos, telegráficos, energia elétrica, 
etc). 

A respeito da matéria, é esclarecedor o ensinamento do Juiz Federal Leandro 
Paulsen21 

.: 

Preço Público x Taxa. Deve-se ter bem presente a diferença entre taxa e 
preço público. AQ\lela é tributo, sendo cobrada compulsoriamente por força 
de prestação de serviço público de utilização compulsória ou do Qual, de 
QualQuer maneira, o indivíduo não possa abrir mão. O preço público, por sua 
vez, não é tributo, constituindo, sim, receita originária decorrente da 
contraprestação por um bem, utilidade ou serviço numa relação de cunho 
negocial em QUe está presente a voluntariedade (não há obrigatoriedade de 
consumo). A obrigação de prestar, pois, em se tratando de taxa, decore direta 
e exclusivamente da lei, enQuanto, em se tratando de preço público, decorre 

19 ATALIBA, Geraldo. Apontamentos de ciência das finanças do direito fln.mceiro e tributário. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1969. p. 195 

zo BALEEIRO, Aliomar. Limitações constitucionais ao poder de tributar. 7 ed. Rio de janeiro: Forense, ! 988, 
p.62. 

21 PAULSEN, Leandro. Direito tributário: Constituição e Código Tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 
7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 39. 



da vontade do contratante. Por ter suporte no poder de tributar, submetendo 
os contribuintes de forma cogente; a exigência de taxas está sujeita às 
limitações constitucionais ao poder de tributar (art. ISO da CF: legalidade, 
isonomia, irretroatividade, anterioridade, vedação de confisco). A fixação do 
preço público, de outro lado, independe de lei; não sendo tributo, não está 
sujeito as limitações do poder de tributar." 

O preço público possui característica QUC o faz distinto de taxa, sendo elucidativo 
trazer as considerações de Carlos Va!der do Nascimento22

, Que destaca os seguintes traços 
QUe o distingue das espécles tributárias: 

a) é uma prestação contratual pecuniária, decorrente da aQuisição de um bem, QUe é 
alienado por uma entidade pública ou entidade privada, agindo por delegação, autorização, 
concessão ou permissão. Contratual aí se acha em sentido amplo, porQue toda vez QUe o 
consumidor adQuire um bem pelo Q!Ja! deve arcar com o pagamento de um preço ou tarifa 
estará realizando um vínculo contratual, ainda o..ue não o seja por escrito e ainda QUe adira ao 
QUe foi fixado pelo prestador da atividade de venda. É pecuniária a prestação, porQue aferida 
em termos monetários; 

b) é prestação facultativa, em decorrência mesmo da contratualidade. A facultatividade 
está no fato de QUe o usuário ou adQuirente do bem só pagará preço, se, efetivamente, QUiser 
firmar o contrato. É facultativo para o usuário ado..uirir ou não o bem. Não· haverá lei, impondo 
obrigação desse tipo. porém, mera manifestação de vontade; 

c) exigibilidade do pagamento do preço pelo ente estatal ou por empresa privada, na 
condição de concessionária ou permissionária de serviço público (há Quem entenda QUe ente 
estatal não pode cobrar preço público, apenas, entes privados autorizados pelo poder público, 
na manutenção de seu jus imperi); 

d) remuneração de aQuisição de bem ou de serviço. O preço público é utilizado para 
pagamento de serviço ou aQuisição de bem, seja este produto de caráter industrial ou 
comercial, pouco importa. A contraprestação é marca indelével do preço público. 

Assim, enQuanto as taxas remuneram serviços públicos compulsórios, as tarifas 
remuneram serviços públicos de fruição voluntária, conforme se infere da Súmula 545 do 
Supremo Tribunal Federal: "Preços Públicos e taxas não se confundem, porQue estas 
diferentemente daQueles, são compulsórias e têm sua cobrança condicionada a prévia 
autorização, em relação à lei QUe as instituiu." 

n NASCIMENTO, Carlos Valder do. Comentário ao CTN. Rio de )anelro: Forense, !994, p. 144-!45. 
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Destarte, para a caracterização da tarifa, em suma, é necessária a presença de dois 
reQuisitos: a) uma relação não compulsória -ao beneficiário do serviço é facultada a utilização 
dos serviços disponibilizados. No caso da energia elétrica, nada impede a utilização de 
geradores próprios, sendo, portanto, contratual a relação com as concessionárias; b) um 
preço como contraprestação: o preço público é a remuneração pela utili7-'lção do serviço ou 
aQ\Jisição do bem pelo interessado. 

O Supremo Tribunal Federal reconhece duas características da tarifa: destinar-se a 
concessionárias bem como à remuneração dos serviços prestados (aí incorporados todos os 
custos a eles eventualmente referidos. inclusive futuros). Nesse sentido, é expressiva a 
seguinte manifestação do ilustre Ministro Moreira Alves (em voto vencedor) no Recurso 
Extraordinário no 117.315 ·RS, in verbis: 

E essa tarifa é o preço público QUe corresponde à contraprestação 
remuneratória por parte do usuário de prestação, pela concessionária, desse 
serviço público facultativo, o QUe implica dizer QUe é da essência dessa tarifa 
-como preço público QUe é- ter como destinatário o prestador do serviço. 
QUe, com ela, não só tem a justa remuneração de seu capital, mas também 
dispõe de recursos para o melhoramento e a expansão de seus serviços, bem 
como tem assegurado o eQuilíbrio económico e financeiro do contrato. 

Se é da essência da tarifa -como preço público QUe é- ter como destinatário 
o prestador do serviço, QUe dela se torna proprietário para os fins aos Quais 
ela visa por força do texto constitucional anteriormente referido e então 
vigente, Quer isso dizer QUe a sobretarifa, para ser um adicional da tarifa (e, 
portanto, também preço público), há de ter o mesmo destinatário- o prestador 
do serviço-. ainda QUe tenha por fim reforçar apenas uma das parcelas (como 
é o caso da relativa ao melhoramento e à expansão do serviço) QUe se levam 
em conta na fixação de seu valor. 23 

Não se pode deixar de mencionar. também, porQue importante ao exame da 
controvérsia, o julgamento do REno 209.365·3/SP, pela voz autorizada do Ministro Carlos 
Ve\loso, onde é feita a distinção entre serviços públicos essenciais e não essenciais, aplicando
se aos primeiros a cobrança de taxas e aos últimos, porQUe delegáveis, de tarifas. O voto do 
Ministro Velloso reproduzia então orientação esposada no RE no 2 18.06 I /SP (DI de 
08.09.2000, p. 00022). Afirmou-se, após se asseverar QUe a noção de serviços essenciais 
é de certo modo relativa, porQue varia de Estado para Estado e de época. 24 

23 RT/ 132/888. 
24 Em conformidade com a lição de Jêze citada RE no 89 .876/RL Rei. Min. Moreira Alves, RT/ no 98/238 

e com texto resumido e adaptado da palestra do mesmo e eminente Ministro Moreira Alves publicado no 
Caderno de PesQuísas TríbuMrías, São Paulo, v. I I. co-edição Ed. Resenha Tributária e Centro de Estudos). 



A sua vez, a jurisprudência maciça do Superior Tribunal de Justiça. ao enfrentar 
QUestões relativas à majoração de tarifas de energia elétrica, tem sempre partido do pressuposto 
de QUe efetivamente esta é a natureza iurídica da exação em comento: Resp.s 404.130/RS. 
232.275/SR 388.50 I/RS. 303.215/MG e /94.476/DF (entendendo. nesse último iulgado, 
Que exatamente por não possuir natureza tributária, a repetição de valores recolhidos a título 
de tarifa de energia elétrica se sujeita ao prazo prescricional de vinte anos), entre outros 
tantos iulgados. 

As empresas concessionárias de serviço público, como as distribuidoras de energia 
elétrica. são remuneradas através de tarifas ou preços públicos, conforme prevê o art. 175 da 
Constituição da República. Neste contexto, foi o próprio Constituinte Quem estabeleceu 
regime de exceção às limitações constitucionais ao poder de tributar, exigindo apenas lei QUe 
dçftna a política tarifária e a obrigação de manter serviço adeQuado. E estes reQuisitos 
cc;mstitucionais foram observados, levando-se em conta Que a política tarifária emergencial 
foi estabelecida em lei exatamente com o objetivo de garantir o atendimento da demanda. 
Neste particular, cabe trazer à colação as observações do Professor Leandro Paulsen25 : 

Serviços sob regime de concessão ou permissão. Regime de exceção. Art.l75 
da CE Licitação e lei de política tarifária. É importante ter em consideração 
QUe a Constituição, ao cuidar dos princípios gerais da atividade económica, 
prevê a prestação de serviço público por concessionárias ou permissionárias, 
estabelecendo regime específico para tal hipótese. O art. 175 da CF. de fato. 
parece estabelecer cláusula de exceção nestes casos. fazendo com QUe as 
salvaguardas do contribuinte (limitações constitucionais ao poder de tributar) 
seiam substituídas pela exigência de licitação ("sempre através de licitação") 
e pela política tarifária definida em lei ('/\lei disporá sobre: ... III- política 
tarifária;"). 

2 PONTOS CONTROVERTIDOS NA DEFINIÇÃO DA NATUREZA JURÍDICA 
DOS ENCARGOS EMERCENCIAIS 

Feita esta rápida digressão a respeito dos conceitos, cabe enfrentar os pontos essenciais 
à definição da natureza iurídica dos encargos de capacidade emergencial, tais como 
compulsoriedade, contra prestação do serviço, destinação as concessionárias, centres outros, 
QUe são trazidos pelos operadores do direito na tentativa do seu enQuadramento jurídico. 

O QUe se deve afirmar de pronto é QUe os recursos provenientes do adicional tarifário 
em nenhum momento serão destinados aos cofres públicos, mas apenas à contratação de 

21 PAULSEN. Leandro. Direito Tributário: Constituição c Código Tributário à Luz da Doutrina e da [urisprudência. 
7.ed.Porto A!egre: Livraria do Advogado,2005,p.39. 



capacidade de geração e potência das empresas QUe produzirão, eventualmente, a energia 
emergenciaL Portanto, não constituem receita pública, já QUe não são incorporados aos 
cofres da União ou de outra pessoa jurídica pública, o QUe afasta a tentativa de enQuadramento 
como imposto. 

2.1 CoMpulsooied•d• do Smviço PRESTAdo 

O primeiro ponto relevante QUe extraímos dos conceitos jurídicos trazidos, QUe é 
um marco divisor na definição jurídica de QualQuer exação, diz respeito a compu!soriedade ou 
não do instituto objeto do presente trabalho de pesQuisa. O argumento utilizado é de Q;Je 
não há como pagar o principal, ou seja, a tarifa de energia elétrica. sem pagar o encargo de 
capacidade emergencia!, tendo em vista QUe o não pagamento implicaria em suspensão do 
fornecimento de energia e!étrica. 

Cabe esclarecer QUe a não compulsoriedade exigida pela tarifa refere-se ao serviço 
prestado ou posto à disposição e não à obrigação de contraprestação devida pelos consumidores 
do serviço já fruído (cf. Art. 79, I, alínea "b" do Código Tributário Nacional). Dai a importância 
de conhecermos como funciona o Sistema Elétrico Nacional Interligado para sabermos QUe a 
capacidade de potência e a energia emergencia! são um componente do serviço prestado 
QUe é remunerado pela tarifa, em face da situação emergencial existente no país. Os encargos 
foram criados para suportar os custos elevados da alternativa a escassez de água, no caso as 
usinas termoelétricas. movidas a óleo diesel. Houve necessidade de substituir rapidamente 
a capacidade de potência existente (baseado em água-hidrelétricas) por tecnologia existente 
no mercado (óleo diesel-termoe\étricas). a fim de recompor esta capacidade por determinado 
tempo, garantindo o funcionamento do sistema. 

Os serviços de geração, transporte c distribuição de energia elétríca não são 
compulsórios em razão de Que ninguém é obrigado a seQuer consumir energia elétrica, ainda 
mais do Sistema Elétrico Interligado Nacional. 

Ainda QUe se QUestionasse esta assertiva Quanto à existência ou não de 
obrigatoriedade de consumir energia elétrica em razão de sua essencialidade nos tempos 
atuais, no mínimo pode-se afirmar com segurança QUe ninguém é obrigado a consumir 
energia proveniente do Sistema Elétrico Nacional Interligado. Sob este prisma é esclarecedor 
a lição do Professor Hugo de Brito Machado": 

A título de exemplo, imaginemos a necessidade QUe se tem de energia 
e!étrica. Se o ordenamento jurídico nos permite atender essa necessidade 
com a instalação de um grupo gerador em nossa residência, ou 
estabelecimento industrial, ou comercial, então a remuneração Que o Estado 
nos cobra pelo fornecimento de energia é um preço público, pois não somos 

26 MACHADO. Hugo de Brito. Curso de direito tributário. ! !.ed. São Paulo: Malhelros, 1996, p.330. 



juridicamente obrigados a utilizar o serviço para a satisfação da nossa 
necessidade. Embora seja mais conveniente a utilização do serviço público, 
do ponto de vista econômico, ou por outra razão QualQuer, do ponto de vista 
rigorosamente jurídico nada nos impede de, por outro meio, atender a 
necessidade de energia elétrica. A remuneração QUe pagamos pelos serviços 
de fornecimento de energia elétrica, portanto, não é compulsória. Por outro 
lado, se há norma jurídica proibindo a instalação de grupo gerador, ou unidade 
de captação de energia solar, em residências, ou estabelecimentos comerciais 
ou industriais, de sorte QUe o atendimento da necessidade de energia elétrica, 
por QualQuer meio QUe não seja o serviço público, torna-se impossível sem 
violação dão ordem jurídica, tem-se QUe a utilização do serviço, e por isso 
mesmo o pagamento da remuneração correspondente, é compulsória. Neste 
caso, essa remuneração corresponde e à taxa. 

Sobre a não compulsoriedade, ou de sua utilização, as !eis27 são claras no sentido de 
permitir a produção independente de energia elétrica, podendo o usuário de desvincular do 
sistema, gerando e explorando a energia por meios próprios, situação QUe restou reforçada 
pela Lei n° I 0.848, de 15 de março de 2004 , QUe trata da nova modelagem do Setor 
Elétrico Brasileiro, como tivemos oportunidade de demonstrar em capítulo antecedente. 

Neste tópico, referente à não obrigatoriedade do consumo de energia elétrica do 
Sistema lnter!lgado, são convincentes as lições do Ministro Moreira Alves28

: 

"O problema, sim, é o de sabermos se o indivíduo, diante do serviço público 
prestado pelo Estado, tem, pelo menos, o direito de usar dele, sem sofrer 
punição por isso. Assim. por exemplo, o serviço de eletricidade é prestado 
pelo Estado ou por concessionário dele, mas não é compulsório, porQue se 
alguém QUiser não usar dele (preferir usar de fogão a carvão ou a gás 
engarrafado, e iluminar-se com vela ou lampião) não esta obrigado a valer-se 
desse serviço e, portanto, não está obrigado a pagar por ele. O mesmo 
sucede com a passagem de ônibus, QUe só é devida se o indivíduo se utiliza 
do veículo. sem estar obrigado a essa utilização, porQue poderá ir ao seu 
destino a pé, de bicicleta, de táxi, de carro próprio, ou até mesmo não ir." 

'
7 A Constituição Federal, no parágrafo 4° do artigo 175, dispõe: "Não dependerá de autorização ou concessão 

o aproveitamento do potencial de energia renovável de capacidade reduzida." A Lei no 9074, de 07 de iu!ho 

de l 995, no seu artigo 8° diz: "o aproveitamento de potenciais hidráulicos, iguais ou inferiores a 5.000KW 
e a implantação de usinas termelétricas de potência igual ou inferior a 5000kw, estão dispensadas de 

concessão, permissão, ou autorização, devendo apenas ser comunicados ao poder concedente." 
Zl\ BR!\SlL Superior Tribunal de justiça. RE 89.876. 4. )ui. 1980. 
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Nesta linha, são elucidativas as QUestões apontadas pelo Desembargador Federal 
Antônio Albino Ramos de O!iveira29 , segundo o Qual os reQuisitos para Q!.IC haja cobrança de 
preço público, seja pelo concessionário/permissionário, seja pelo Estado, é a prestação de 
serviços e sua utilização não coativa pelo usuário. Não há QUalQuer dúvida de QUe a tarifa de 
energia elétrica constitui um preço público, não tendo natureza tributária. Quanto à àQuela 
"sobretarifa", instituída pela MP I 4/0 I, parece evidente QUe ela corresponde a uma prestação 
de serviços ao consumidor, remunerando expressamente. a energia emergencial contratada 
ou fornecida ao consumidor por intermédio da CBBE. O uso dessa energia não se tornou 
compulsório só pelo fato de ser emergencia!: a compulsoriedade Que há em seu uso é só 
económica, não jurídica, exatamente como ocorre com a energia fornecida em períodos de 
normalidade. 

Reforçando esse entendimento são pertinentes as razões trazidas pela 
Desembargadora Federal Maria Lúcia Leiria30

: 

Desta forma, aQui não se trata de imposto, taxa ou seQuer SIDE, porQue a 
finalidade dos encargos está atrelada à prestação do serviço de energia 
elétrica, serviço este QUe será ou não utilizado pelo consumidor. Esta não 
obrigatoriedade de utilização da energia QUe é gerada, mantida e distribuída 
nos termos do artigo I 75 da Constituição Federal, faz com QUe, aQui, não 
revista dos elementos configuradores de tributo onde há a compulsoriedade 
da cobrança e da utilização, no caso, dos serviços públicos essenciais. 

Os adicionais tarifários são destinados ao custeio do serviço e, portanto, caracterizam
se como tarifas. Esta afirmação decorre do fato de QUe não se pode desconsiderar a existência 
de uma cadeia formada pela geração, transmissão e distribuição de energia elétrica, todas as 
etapas remuneradas pela tarifa cobrada dos usuários finais, em QUe pese o pagamento seja 
efetuada apenas na ponta a empresa QUe comercializa, QUe não é a QUe gera a energia muitas 
vezes, como referida no capítulo QUe trata do Sistema E!étrico Brasileiro. 

A definição fornecida pela Agência Nacional de Energia Elétrica é esclarecedora: 

A tarifa de energia elétrica aplicada aos consumidores finais regulados 
representa a síntese de todos os custos incorridos ao longo da cadeia produtiva 
da indústria de energia e!étrica: geração, transmissão, distribuição e 
comercialização. O seu valor dever ser suficiente para preservar o princípio 
da modacidade tributária e assegurar a saúde econômica e financeira das 
concessionárias, para QUe possam obter recursos suficientes para cobrir seus 
custos de operação c manutenção, bem como remunerar de forma justa o 

J:<J TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 4a Região. Mandado de Segurança n° 2002.72.05.00224 I -9/SC. 
DIU 2 jun. 2004. 

30 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 4a Região. Agravo de Instrumento no 2003.04.01.038403-!/RS. 
DjU I 9 nov. 2003. 



capital prudentemente investido com vista a manter a continuidade do serviço 
prestado com a Qualidade desejada. 

Portanto, QualQuer aumento ou diminuição de custos em QualQuer fase da cadeia 
energética é atinente ao serviço público como um todo e QUe deve ser remunerado pelos 
usuários do próprio serviço público (isso não impediria, caso fosse a opção da política 
governamentaL Que tal despesa adicional e emergencial fosse suportado pelos recursos 
advindos da tributação geral). 

2.2 CoNTRAPRESTAÇÃ.O do Senviço dE ENERGiA ElÉTRicA 

Outra QUestão importante para desvendarmos a estrutura jurídica dos adkionais 
tarifários está ligada à contra prestação do serviço. Ai novamente faz-se necessário conhecer 
como funciona o Sistema Elétrico Interligado Nacional. O consumo de energia, como é 
cediço, não é uniforme durante todos os meses do ano, o Que não desobriga a geradora de 
manter -se em funcionamento nos meses de menor consumo. Há os momentos de pico e a 
própria perspectiva de crescimento do país, devendo o Sistema responder, sob pena de 
entrar em colapso. De outra parte, não há como se armazenar energia. Com a estiagem 
ocorrida em 200 I , o Sistema existente no país, baseado em Hidroelétricas, não tinha como 
responder a totalidade da demanda, chegando a haver apagões em algumas cidades. Para 
garantir o funcionamento total do sistema por um determinado tempo, mesmo em situações 
hidrológicas desfavoráveis, até QUe ficassem prontas novas usinas em implantação no país, é 
QUe motivou à busca da energia alternativa a água. Daí a contratação de usinas terme!étricas 
QUe estão a disposição do sistema interligado nacional, custeadas pelo "Encargo de Capacidade 
Emergencial- ECE". É a chamada disponibilização da potência, importante para o efelivo 
funcionamento do sistema, garantindo QUe não haverá falta do produto energia elétrica 
Quando o consumidor precisar . É como se fosse o reserva no time de futebol. Na falta do 
titular, ingressa para garantir o conjunto, mas nem por isso deixa de ser remunerado. No caso 
de falta de energia para o suprimento do país as usinas emergenclals são ligadas ao Sistema 
Interligado Nacional, ocasionando outro Encargo. o " Encargo deAQllisição de Energia Elétrica 
Emergencial ~ EAEI". Razão pela Qual não calham os argumentos de Q!.le os adicionais não 
têm QUJIQ!Jer relação com a efetiva prestação do serviço. Ao contrário, são essenciais para 
garantir a continuidade do serviço, em face de fatores climáticos, não pondo a risco de 
colapso do sistema interligado nacional, cujas conseQüências seriam danosas para os usuários 
e para o país. E as Usinas estão à disposição do sistema, exigindo manutenção periódica. E 
efetivamente foram acionadas em diversas oportunidades. 



Nesse ponto, vale citar trecho do acórdão proferido pela Corte Especial do Tribunal 
Regional Federal da 4' Região 31 

, in verbis. 

Sendo a capacidade de geração um componente do Sistema, de 
responsabilidade dos agentes respectivos e a ser remunerado por tarifa, não 
haveria como concluir, sob o argumento da inexistência de prestação de 
serviço público, QUe um adicional a esse serviço. como o encargo de 

capacidade emergencial, não deva ser remunerado por sobre tarifa ou adicionaL 

A receita do adicional tarifário específico, portanto. destina-se a custear os serviços 
de aQuisição e distribuição de energia elétrica emergencial, valor QUe integra o custo final do 
serviço. Presente, portanto, o caráter de contraprestação, vez Q!JC a remuneração pelo 

serviço engloba necessariamente o rateio proporcional entre os consumidores do custo total 
do serviço. 

2.} DesTiNAÇÃO dos ENcARGOS A CBEE 

Não se pode deixar de considerar, também, QUe a criação de um agente comercializador 
sem resultados financeiros QUe repassa os custos de contratação dos agentes de geração 
termelétrica decorre exatamente da circunstância de ®C o despacho da energia é centralizado 
junto ao ONS e as exposições financeiras são liQuidadas em um mercado atacadista, o QUe 
transcende contratos bilaterais, define a reserva de geração como um serviço prestado a 
todo os consumidores do sistema interligado e exige o rateio integral dos custos entre todos 
esses consumidores. 

A destinação dos adicionais tarifários a CBEE, QUe efetua a contratação das usinas 
emergenciais, e não diretamente as empresas concessionárias/permissionárias, outro 
argumento utilizado, não desvirtuam sua natureza tarifária. Em primeiro lugar, porQue a 
CBEE, conQuanto receba os adicionais, não os incorpora ao seu patrimônio. Tanto QUe o §3° 
do arL I 0 da Lei n° I OA 38/02, fixa QUe os resultados financeiros obtidos pela CBEE serão 
destinados a redução dos custos e serem rateados entre os consumidores. Já ocorreram três 
reduções do valor dos encargos, A última, no mês de julho/2005, representa decréscimo de 
41,67% do valor do encargo de capacidade emergencial32

, 

A CBEE insere-se na cadeia de prestadores de serviços do sistema interligado . A 
interposição da CBEE nessa cadeia apenas se destinou a centralizar as operações de compra, 
eQualizando preços e organizando o mercado, o QUe não seria possível se cada uma das 
fornecedoras fossem buscar individualmente no mercado suas necessidades extraordinárias 
de energia. 

31 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 43 Região. Apelação em Mandado de Segurança n° 
2002.72.05.002803-3/SC. Relator para acórdão: Des. Luis Fernando Penteado. DIU 8 set. 2004. 

3~ AGÊNCIA NACIONAL DE ENERGIA ELÉTRICA. Resolução Homologatória n° I S4/2DDS. 



Esta impressão ficou bem delineada na manifestação do Desembargador Federal 
Vilson Darós, no julgamento do incidente de inconstitucionalidade pela Corte Especial do 
Tribunal Regional Federal da 4' Região: 

Para melhor entendimento, cumpre, aQui, uma breve digressão a respeito do 
Sistema Nacional Interligado. A energia elétrica, é um bem econômico 
negociável e não armazenáve!. Sua circulação dá-se pelo Sistema Nacional 
Interligado, QUe é constituído por linhas de transmissão e distribuição Q!Je 
ligam as geradoras de energia elétrica aos consumidores de todo o país. A 
função da administração é coordenar essas operações de geração, transmissão 
e distribuição de energia e!étrica, sempre visando à continuidade o serviço. 

Dentro desse contexto insere-se a CBEE. QUe, ao contratar capacidade de 
geração, repassa valores dos encargos às empresas distribuidoras. Pode-se 
afirmar QUe a Comercializadora Brasilei1â de Energia Elétrica não é o 
destinatário dos valores pagos," 

Cabe lembrar Q!Je a remuneração do Operador Nacional do Sistema (ONS), empresa 
responsável por gerir de forma unificada o Sistema Elétrico Nacional Interligado, integra o 
custo pago pelos usuários finais, conforme se pode extrair do disposto na Lei n° 9.648/98, 
regulamentado pelo Decreto 2.655/98 e pelas Resoluções números 351/98 e 281/282 
de I 999 da ANEEL. Em outras palavras. na tarifa. antes mesmo da instituição da sobretarifa 
cobrada a partir da MP 14/200 I. estava incluída parcela destinada ao Operador Nacional do 
Sistema, o QUe nunca foi objeto de Questionamento. 

Resta claro, assim, Que a passagem dos recursos pela CBEE não tem o condão de 
interferir na definição da natureza jurídica da cobrança como tarifa, levando-se em conta QUe 
se trata de empresa constituída com prazo determinado para sua extinção e com o propósito 
específico afeto diretamente ao serviço QUe é objeto da tarifa e de sobretarifa: o fornecimento 
de energia elétrica. 

Tais características não se inserem no conceito de tributo previsto no art. 3° do 
Código Tributário Nacional, especialmente por não ser obrigação pecuniária compulsória. 

De fato, o adicional tarifário específico, como a própria denominação evidencia, não 
é tributo. Cuida-se tão-somente- tal como a tarifa ordinária- de contraprestação destinada 
a remunerar os serviços prestados pelas pessoas jurídicas privadas (concessionárias ou 
permissionárias) QUe exploram os serviços de energia e!étrlca. Não se destinam, ademais, 
aos cofres públicos, característica elementar das imposições de caráter tributário. 

Nesse contexto, não se pode atribuir aos "adicionais tarifários", previstos na Lei n° 
I 0.438/02 e regulamentados pela Resolução n. 0 71/02 da ANEEL, outro enQuadramento 
conceituai senão o de "tarifa", uma vez QUe preenchem as características supra-referidas. 



2.4 Os ENcARGOs fAZEM pARTE dA PolíTicA TARifÁRiA EMERGENciAl pARA cusTEAR o 

SisTEMA 

A criação de adicional tarifário específico para fazer frente a esses custos mostra-se 
conforme ao direito em vigor e à tradição do Setor. 

Relativamente ao direito em vigor. reconheceu o Supremo Tribunal Federal, no 
julgamento da Ação Declaratória de Constitucionalidade n° 9-6/DF, QUe tarifas públicas, por 
decorrência do inciso III do parágrafo único do art. 175, integram uma "política tarifária" e 
constituem. portanto. "preços políticos". 

Nessa linha. a manifestação do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Velloso. 
julgamento da supracitada ADC: 

Essa tarifa especial, ademais, destina-se a remunerar custos ampliados das 
concessionárias e distribuidoras de energia elétrica. com a execução das 
resoluções da Câmara de Gestão da Crise de Energia Elétrica. Tem-se. com 
essa tarifa especiaL redistribuição. de forma isonômica, de custos, sob 
condições de escassez: financiamento do bônus por exemplo, aos QUe poupam 
mais, o QUe foi ressaltado nos votos QUe me precederam, especialmente no 
voto do Ministro Nelson Jobim. Parece-me precedente, de outro lado, o 
argumento no sentido de QUe, num sistema de escassez do serviço, possa o 
legislador realizando política tarifária QUe lhe incumbiu a Constituição, cobrar 
mais caro pelo serviço QUe excede à cota destinada ao consumidor. Tudo isso 
comporta-se no conceito de política tarifária, tornando realidade no mundo 
das coisas. 

Tal circunstância confere à lei a prerrogativa de disciplinar amplamente a forma de 
remuneração e distribuição de custos de determinada prestação de serviço público. Foi 
exatamente nesse contexto QUe o STF declarou constitucional a cobrança de tarifa especial 
daQ!.Jeles QUe, durante o racionamento, extrapolassem a respectiva meta de consumo de 
energia elétrica. 

Esta discussão nos leva a indagação, sempre trazida, sobre a possibilidade de haver 
preço público, fora da política tarifária. Pelo tudo QUe foi depreendido não há como se deixar 
de considerar QUe a capacidade emergencial contratada pela CBEE, para garantir o fornecimento 
de energia elétrica, integra o custo do Sistema Interligado, e como tal deve ser custeado pelo 
preço da tarifa. Poderia até ser realizado pelas concessionárias, o QUe certamente traria 
especulações na contratação de energia alternativa à água, e embutido no preço da tarifa 
mediante simples reajuste. Como alternativa foi emergencial e temporária a opção foi à 
criação dos adicionais. Faz parte, assim, da política tarifária emergencial e temporária, 
estabelecida em lei para fazer frente a necessidade do serviço energia elétrica, evitando a 
sua descontinuidade e o a pagão. 



É de se destacar, também, Que estamos diante de um setor econômico cujos preços 
são regulados pelo governo, logo, não decorrem livremente das partes, daí ser possível o 
aumento unilateral pela Agência Reguladora, observado os custos existentes logicamente. 
O fato de o adicional vir destacado na fatura não modifrca sua natureza tarifária, apenas dá 
transparência aos valores pagos. 

De resto, a sistemática introduzida reproduz aQuela da denominada Conta de 
Compensação de Combustível~ CCC, por meio da Qual também o custo dos combustíveis 
termelétricos é repartido entre os consumidores (sistemática em vigor desde a edição do art. 
13, III, da Lei no 5.899, de OS de julho de 1973). 

Patente está o QUe seja tarifa e o seu caráter de contraprestação pelos serviços 
(serviço público não essencial e delegável, ainda QUe o bem fornecido~ energia elétrica ~ 
seja considerado essencial), estando cristalina a conformação entre o Q!.le é pago e o QUe é 
cobrado ao consumidor pelo serviço. 

A fixação da contra prestação dos serviços públicos está sujeita ao atendimento do 
disposto na Lei no 8.631, de 04.03.1993, regulamentada pelo Decreto no 774, de 
18.03.1993, normas Q!Je tratam da fixação dos níveis de tarifa para o serviço público de 
energia e!étrica, estando claro Que a fixação da tarifa difere substancialmente da fixação do 
Quantum debeaturnos tributos. 

Dispõe o arL 2", § 2" da Lei no 8.63 l/9 3 Q!Je "Os níveis das tarifas a QUe se refere 
o 'caput' deste artigo corresponderão aos valores necessários para cobertura do custo do 
serviço de cada concessionário supridor, segundo suas características específicas, de modo 
a garantir a prestação dos serviços adeQuados." 

As medidas legais Que criaram os encargos não excluem a não-compulsoriedade das 
tarifas, apenas se reconhece Que, em virtude da situação hidrológica crítica por QUe passou o 
País e da necessidade de se manter o atendimento à demanda crescente por energia, trouxeram 
custos ao sistema. 

Há QUe se considerar, também, para o fato de QUe o aumento das tarifas está sujeito 
à homologação, QUe é um ato normativo e nem por isso faz de sua fixação um ato compulsório 
(art. I",§ 1", Lei 8.631/1993). 

Ademais, a instituição dos encargos não se deu por Resolução da ANEEL e sim pela 
MP 14 de 2 I . 12.200 I , posteriormente convertida na Lei n° I 0.4 38/02, não se ferindo o 
princípio da legalidade. Tal lei autorizou a instituição dos encargos. cuja disciplina restou 
afeita ao poder regulamentar. Os atas administrativos relativos ao reajuste tarifário seguiram 
aos ditames ínsitos no princípio da legalidade, Quais sejam a urgência e a relevância. 

De outra parte, descabe argumentar Que a base de cálculo ou alíQuota não foram 
previstas por lei, mas por resolução da ANEEL. consabido QUe a base de cálculo é o custo da 
disponibilização. rateado na proporção da demanda de consumo médio de cada consumidor; 
a alíQuota não deve vir fixada na lei, porQue se trata de rateio integral dos custos. na proporção 
do consumo anterior, demais de os tributos nem sempre suporem base de cálculo. 
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2.~ CoMpARAÇÃO coM o FuNdo NAciONAL dE TElEcoMuNicAçõEs E o AdiciONAl dE 
TARifA PoRTUÁRiA 

Outra Questão sempre trazida pelos operadores do direito é com relação à comparação 
feita ao Fundo Nacional de Telecomunicações (FNT) e o Adicional de Tarifa Portuária ( ATP), 
no QUe tange ao destinatário não ser a concessionária do serviço e por destinar os valores a 
um fundo de investimentos para novos usuários do setor. 

O precedente do Fundo Nacional de Telecomunicações é invocado eQuivocadamente, 
pois se destinava a captar recursos dos usuários atuais dos serviços de telecomunicações 
para expandir os serviços para novos usuários. enQuanto o valor arrecadado pela CBEE é pago 
e aproveitado pelos usuários atuais do Sistema Elétrico Nacional, não servindo para expandir 
ou captar novos usuários. No caso das telecomunicações, ainda, a tarifa é paga diretamente 
ao concessionário por ele ser o único prestador do serviço, ao contrário do setor elétrico QUe 
tem várias etapas, como a geração e distribuiçao de energia, QUe ora podem ser concessionários 
ou ora podem ser autorizados. De outra parte, a CBEE já presta seus serviços disponibilizando 
de imediato ao Sistema Interligado Nacional um aumento de capacidade de geração de 
aproximadamente 2.000 MW, por intermédio de 50 usinas contratadas e em operação, 
conforme demonstrado em capítulo anterior. Não procede também a informação de Q!Je o 
adicional remunera a instalação das usinas, visto QUe estas somente passaram a aferir receita 
após devidamente instaladas e testadas com despachos de geração de energia. A instalação 
ocorreu por conta e risco do empreendedor da Usina. 

Corrobora este posicionamento, a manifestação da I 0 Turma do Tribunal Regional 
Federal da 43 Região33 

, cujo trecho se transcreve: 

[ ... ] Entendo, porém, QUe não há QualQuer similaridade entre os dois casos. 
Ali se discutia uma sobretarifa QUe não tinha QualQuer vinculação di reta com 
a prestação dos serviços QUe era objeto das tarifas telefónicas, sendo 
direcionada ao Fundo Nacional de Telecomunicações (depois, a Embratel, à 
Telebrás, ao Fundo Nacional de Desenvolvimento). "Eram recursos destinados 
ao financiamento do Sistema de telecomunicações nacional, e não à prestação 
dos respectivos serviços." 

AQui, pelo contrário, a sobretarifa cobrada diz respeito diretamente aos 
serviços Que dão origem à tarifa. O fato de ser destinada à CBEE, e não a 
distribuidora, não desvirtua sua natureza remuneratória [ ... ] 

33 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 4a Região. Apelação em Mandado de Segurança n° 
2002.72.05.00224!-9/SC. Relator: Des. Antônio Albino Ramos de Oliveira. 



De outra parte, o adicional de tarifa portuária- ATP também não serve como paradigma 
aos encargos emergencias. Como referido, QualQuer usuário dispõe de vários meios para 
obtenção de energia elétrica. O Sistema Interligado Nacional, cuja utili?.ação dá ensejo à 
cobrança do encargo, é apenas um destes meios. Daí porQue a afirmação de QUe sua natureza 
é tarifária, ao contrário do ATP, cuja prestação é compulsória, não havendo meios alternativos 
portuários a obtenção dos serviços portuários. 

2.6 ObsERVÂNciA do PRiNcípio dA PRopoRciONAlidAdE 

Por fim. outro aspecto relevante para se aferir a instituição do encargo é o de verificar 
o respeito ao princípio da proporcionalidade. utilizando-se da forma preconizada pelo Ministro 
Gilmar Ferreira Mendes34 , (I) da legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos 
pelo legislador; (li) da adeQuação desses meios para consecução dos objetivos pretendidos; 
e (III) da necessidade de sua utilização. 

No QUe diz respeito ao primeiro dos pressupostos elencados, cumpre destacar QUe, 
com a instituição do encargo. o fim perseguido é o custeio das ativídades da CBEE com a 
contratação de energia emergencial, o QUe visa beneficiar a sociedade e atender o princípio 
da continuidade dos serviços públicos de energia elétrica. De outra parte, o meio utilizado 
é o rateio entre os consumidores na proporção de seu consumo individuais, excluídos os 
considerados de "baixa renda" e outros menos favorecidos. Verifica-se, portanto, QUe os 
meios utilizados e os fins pretendidos com a instituição dos encargos são legítimos. 

Com relação à adeQuação da medida adotada para alcançar o fim proposto também 
encontra legitimidade, na medida em QUe os recursos captados serão custeados os gastos da 
CBEE com serviços QUe garantirão a oferta de energia elétrica em situações emergenciais, 
oferecendo condições para QUe, mesmo se registradas as piores anuências hidrológicas dos 
históricos para os anos 2002/2005. a oferta de energia será suficiente para atender pelo 
menos 9 5% de todo o consumo. 

A necessidade da medida também se afigura presente, pois a suspensão no 
fornecimento de energia do fornecimento de energia elétrica afeta o crescimento do país e 
o bem estar da população. O serviço prestado pelo CBEE. custeado pelos encargos, propiciará 
a compatibilidade da demanda e da oferta de energia elétrica, evitando. assim, um colapso do 
sistema, assim como o atendimento da continuidade dos serviços públicos. 

Cabe observar, também, QUe não houve QualQuer excesso na instituição dos encargos, 
não gerando QuaiQ\.Ier lucro à CBEE e, na hipótese de ocorrer, será revertido aos consumidores, 
como antes referido. 

34 MENDES, Gi!mar Ferreira. Hermenêutica constitudona/ e os direitos fundamentais. Brasília: jurídica. 2002, 
p. 250. 



CONCLUSÕES 

I -A crise energética foi uma realidade inconteste, o QUe tem demandado ampla 
intervenção do Poder Executivo Federal no sentido de compatibilizar a demanda e a oferta de 
energia e!étrica, bem assim de prevenir os chamados apagões; 

11-A CBEE é empresa pública. com o fim de promover a aQuisição, o arrendamento 
e a alienação de bens e direitos, a celebração de contratos e a prática de atas destinados à 
viabilização do aumento da capacidade de geração e da oferta de energia elétrica de QUalQuer 
fonte em curto prazo, à superação da crise de energia elétrica e ao reeQuilíbrio de oferta e 
demanda de energia elétrica; 

III- A contratação de energia emergencial protege e protegerá a população contra 
os efeitos catastróficos da eventual falta de chuvas nos reservatórios do sistema interligado; 

IV- O Encargo de Capacidade Emergencial não é tributo, já QUe nem os recursos 
provenientes da recomposição tarifária extraordinária, nem do pagamento do adiclona! tarifário, 
em momento algum, serão destinados aos cofres públicos, mas ao custeio do serviço. Esta 
afirmação decorre de Q!le não se pode desconsiderar a existência de uma cadeia formada pela 
geração, transmissão e distribuição de energia elétrica, todas etapas remuneradas pela tarifa. 
E a capacidade de potência é um componente do Sistema Interligado, para garantir o seu 
funcionamento contínuo. Portanto, o produto da arrecadação não constitui receita pública, os 
recursos não são incorporados aos cofres da União, mas servem ao custeio do serviço; 

V- É coerente a natureza jurídica do adicional tarifário específico como de tarifa. 
sobretudo QUando se considera a possibilidade de devolução ao consumidor, mediante 
diminuição da tarifa. dos resultados financeiros apurados pela CBEE em decorrência da 
comercialização de energia elétrica (art. I 0 , § 3°, da Medida Provisória n° 14/200 I), 
circunstância QUe efetivamente vem ocorrendo; 

VI-A decisão do Supremo Tribunal Federal na ADC n° 9 reviu sua jurisprudência firmada 
sob a Constituição anterior acerca dos, até então, estritos e constitucionais caracteres da tarifa e, 
sob o mote da política tarifária, deferiu amplo espaço de conformação das tarifas ao legislador; 

VIl- A criação de um agente comercializador sem resultados financeiros QUe repassa 
os custos de contratação dos agentes de geração termelétrica decorre exatamente da 
circunstância de QUe o despacho da energia é centralizado junto ao Operador Nacional do 
Sistema (ONS) e as exposições financeiras são liQuidadas em um mercado atacadista, o QUe 
transcende contratos bilaterais, define a reserva de geração como um serviço prestado a 
todos os consumidores do sistema interligado e exige o rateio integral dos custos entre 
todos esses consumidores; 

VIII- É destituída de fundamento a afirmação de QUe os adicionais tarifários específicos 
seriam tributo, uma vez QUe a relação entre os consumidores e as distribuidoras é de 
consumo, ensejando, então, uma relação negocial, QUe nada tem a ver com a relação tributária, 
configurando-se claramente uma relação de consumo; 



Lu i.;; 

IX -Os encargos de capacidade emergencial (art. I o da Lei I 0.438/02) e de 
aQuisição de energia elétrica (art. 3°) não têm natureza tributária: 

a) não são impostos, porQue sua cobrança não se refere a uma situação do contribuinte 
alheia à atividade do Estado, exercida ainda QUe indiretamente por empresa pública, dele 
uma extensão; 

b) não são taxas, porQue, apesar de o fornecimento de energia elétrica ser um 
serviço público, é remunerado mediante tarifa (preço público); é uma atividade de natureza 
industrial e comercial situada no âmbito privado (ainda QUe regulada pelo Poder Público) e 
não se reveste do caráter da compulsoriedade, pois ao cidadão resta a possibilidade de não 
ser usuário ou consumidor dos serviços de energia elétrica, podendo instalar um gerador, 
optar pela energia solar, eólica ou outras alternativas; 

X~ Não sendo tributos, a esses adicionais não se aplicam os princípios constitucionais 
tributários, em especial os da legalidade e da anterioridade, nem a regra do art. 155, § 3°, 
da Constituição da República; 

XI - O artigo 175 da Constituição Federal estabelece cláusula de exceção as 
salvaguardas das limitações constitucionais ao poder de tributar, prevendo QUe os serviços 
prestados sob o regime de concessão ou permissão serão remunerados por tarifa, exigindo 
lei QUe defina política tarifária e obrigação de manter serviço adeQuado, reQuisitos observados 
pela política tarifária emergencial. constante da Medida Provisória n° 14, de 21 dezembro 
de 200 I, convertida na Lei n° I 0.438, de 26 de abril de 2002; 

XIII- Não há desrespeito ao princípio da proporcionalidade, havendo legitimidade 
dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador; adeQuação desses meios aos 
objetivos pretendidos e necessidade de sua utilização. 
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A REVOGAÇÃO dA IsENÇÃO dA CofiNs pARA As SociEdAdEs 

Civis dE PRofissioNAis libERAis 

MAuRício NEddf LANGARO 

INTRODUÇÃO 

O tema a ser tratado, revogação da isenção da COFINS para as sociedades civis de 
profissionais liberais, não é de todo simples, pois diz respeito, principalmente, a existência 
ou não de hierarQuia constitucional entre leis ordinárias e leis complementares. Isso porQue 
a isenção foi instituída por lei complementar e a revogação se deu por lei ordinária. 

A título introdutório, discorrer-se-á sobre o processo legislativo brasileiro, QUC 

engloba a lei e seus aspectos gerais, como a previsão constitucional do processo legislativo, 
as espécies normativas existentes no ordenamento jurídico, a lei em sentido lato e restrito. 

Mas, o aspecto da lei em si não é o suficiente, e como o problema da revogação da 
isenção da COFINS para as sociedades civis engloba, a princípio, a Questão da hierarQUia 
entre leis ordinárias e complementares, será preciso analisar os reQuisitos formais para a 
elaboração de cada uma dessas duas espécies normativas, adentrando-se no aspecto da 
reserva constitucional ao campo material de incidência, ou melhor, sobre Quais assuntos a lei 
ordinária pode verdadeiramente tratar sem incorrer em inconstitucionalidade, o mesmo se 
aplicando a lei complementar. 

Passada esta fase, chega-se ao campo específico da necessidade de lei complementar 
em matéria tributária, um aspecto nitidamente constitucional, e QUe reQ!Jer, acima de tudo, 
leitura atenta da Constituição Federal de 1988. 

Logo em seguida, após se analisar os atributos das leis ordinárias e leis 
complementares. e leis complementares em matéria tributária, procura-se estabelecer a 
existência ou não de hierarQuia entre leis ordinárias e leis complementares, principalmente 
frente à Constituição Federal de 1988, o QUe já se adianta não é problema só de direito 
tributário, apesar de, neste campo, se situarem as maiores controvérsias. Tocante à hierarQuia 
entre leis ordinárias e leis complementares, se dará a posição doutrinária e, acima de tudo, 
do Supremo Tribunal Federal, órgão máximo em matéria constitucional. 



Finalmente, trata-se da COFINS, uma contribuição para a seguridade social, e mais 
especificamente à sua instituição por lei complementar, a Lei Complementar número 70/9 I, 
a Qual isentou as sociedades civis de prestação de serviços profissionais relativos ao exercício 
de profissão legalmente regulamentada- as ditas Sociedades Civis (de advogados, médicos, 
contadores etc.)- do seu recolhimento. Sem esQuecer. então, QUe, no ano de 1996, a Lei 
Ordinária número 9.430, em seu artigo 56, revogou expressamente dita isenção. 

Importante, por isso, destacar QUe a isenção foi instituída por Lei Complementar, por 
outro lado, a revogação deu-se por Lei Ordinária. 

Em relação a Cofins, ainda, se discorrerá sobre sua finalidade, competência para sua 
instituição. ente arrecadatório etc. 

Pertinente, portanto, enfatizar se havia ou não necessidade de lei complementar 

para a instituição da COFINS, e a respectiva posição doutrinária e jurisprudencial, 
principalmente do Supremo Tribunal Federal. Denegrido este ponto, poder-se-á definir se a 
revogação da isenção da Cofins para as sociedades civis de profissionais liberais poderia ou 
não ter ocorrido por lei ordinária. citando as posições da doutrina, e, principalmente, do 
Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal. 

A relevância atua! do tema está justamente em QUe a insegurança não pode prevalecer, 
ou seja, uma posição definitiva sobre a matéria- revogação da isenção da COFINS para as 
sociedades civis de profissionais liberais- precisa ser tomada, independentemente se favorável 
ao fisco ou ao contribuinte. 

1 PROCESSO LEGISLATIVO, LEIS ORDINÁRIAS E LEIS COMPLEMENTARES 

1 .1 A Lei E sEus AspEcTos GERAis 

No presente capítulo, daremos fundamental atenção às leis 1
, fontes formais do 

direito, e principalmente às leis ordinárias e leis complementares. 

Fonte em direito significa aQueles órgãos ou normas de onde vem o direito, 
classificando-se em fonte material e formaL Fontes materiais são os órgãos QUe produzem o 
direito, como o Poder Legislativo', a revolução ou o golpe de estado. Nos Estados 

1 Distinção, de plano, QUe serve como introdução ao assunto leí, é Que na verdade a "lei é um ato normativo 
primário escrito, visto QUe o costume traduz uma normação primária não escrita". Em essência, a distinção 
Quanto à forma escrita traduz uma conseQ(jência e não a fonte da divergência. A !el, por assim dizer, é fruto 
da decisão de um órgão do Estado legitimado pela Constituição. E essa decisão só se manifestará (conseQüência) 
para os demais, por melo de um instrumento escrito, QUe lhe provará a existência. O costume é o direito QUe 
passa de geração para geração, por meio de decisões tácitas num mesmo sentido, despertando a consciência 
de um grupo. FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional 303 ed. rev. e atual. 
São Paulo: Saraiva, 2003, p. 187. 



Democráticos de Direito, de regra, o órgão encarregado de produzir o direito é o Poder 
Legislativo3

, composto ou não de representantes eleitos (a eleição não é condição de 
legitimidade democrática da representação). As leis elaboradas pelo Legislativo são as fontes 
formais do direito. 4 

Discorrendo sobre a lei em sentido formal, Hugo de Brito Machado preleciona: 

Em sentido fàrma! lei é o ato jurídico produzido pelo Poder competente para 
o exercício da função legislativa, nos termos estabelecidos pela Constituição. 
Diz-se Que o ato tem a forma de lei. Foi feito por Quem tem competência 
para fazê-lo, e na forma estabelecida para tanto, pela Constituição. Nem 
todos os atos dessa categoria, entretanto, são leis em sentido material. 5 

E sobre a lei em sentido material continua o doutrinador: 

Em sentido material, lei é o ato jurídico normativo, vale dizer, QUe contém 
uma regra de direito objetivo, dotada de hipoteticidade. Em outras palavras, 
a lei, em sentido material, é uma prescrição jurídica hipotética, QUe não se 
reporta a um fato individualizado no tempo e no espaço, mas a um modelo, a 
um tipo. É uma norma. Nem sempre as leis em sentido material também são 
feitas em sentido forma!. 6 

Portanto, a palavra lei tem um sentido amplo e outro restrito. Em sentido amplo, é todo 
ato jurídico Qt,Je se compreenda no conceito de lei em sentido formal ou materiaL já, em sentido 
restrito, só é lei aQuela QUe o seja tanto em sentido formal como em sentido material. 7 

As espécies normativas primárias estão previstas na Constituição Federal de 1988 
(CF/88), no artigo (art.) 59, como as emendas à constituição, leis complementares, leis 
ordinárias, leis delegadas, medidas provisórias, decretos-legislativos e resoluções. São aQuelas 
QUe retiram seu fundamento de existência e validade diretamente da Constituição Federal 
de 1988, aparecendo como o primeiro nível dos atos derivados do texto constitucional. 8 

2 O legislativo, ou Parlamento, como também é conhecido. pode ser unicameral e bicameral (no Brasil, o 
Congresso Nacional divide-se em Senado Federal e Câmara dos Deputados). 

J No direito constitucional brasileiro, como não se pode deixar de lembrar. há outras fontes materiais do direito, 
como o Presidente da República, através das medidas provisórias. DIFINI. Luiz Felipe Silveira. Manual de 
direito tributário. São Paulo: Saraiva, 2003, p. I 03. 
D!FINI. Luiz Felípe Silveira. Manual de direito tributádo. São Paulo: Saraiva, 2003, p. I 03. 

1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 2sa ed. rev., atuaL e ampL São Paulo: Ma!heiros, 
2004, p. 87, grifo do autor. 

6 l'v!ACHADO. Hugo de Brito. Curso de direito tributário. zsa ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Malheiros, 
2004, p. 87, grifo do autor. 

7 l'v!ACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 2sa ed. rev., atuaL e ampl. São Paulo: Malheiros. 
2004, p. 87. 

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional. 30a ed. rev. e atual. São Paulo: 
Saraiva, 2003. p. 184; MORAES. Alexandre de. Curso de díreito constitudona!. I za ed. São Paulo: Atlas. 
2002, p. 542. 



344 A'fclurício 

Sendo o Brasil uma República Federativa, composta pela União, Estados, e Municípios, 
coexistem no sistema jurídico ordens jurídicas parciais, a federa!. a estadual, a municipal, e a 
nacional ou total. Então, convivem concomitantemente no sistema normativo, leis federais, 
estaduais e municipais, cada Qual dirigida às pessoas na Qualidade de administrados da 
União, Estados e Municípios. e leis nacionais, gerais. 9 

Da Constituição Federal dimanam conseQüências inexoráveis, como o princípio da 
legalidade, pelo Qual ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 
senão em virtude de lei. Assim, só a lei pode criar obrigações e deixar de exigi-las, pois ela 
é "a expressão da vontade geral, Q!Je a tudo e a todos governa, na democracia. "10 

A elaboração de cwalQ!.Ier espécie normativa deve respeitar as normas de processo 
legislativo 11 constitucionalmente previstas. para QUe não acarrete a inconstitucionalidade formal 
do ato normativo produzido, levando, então, ao controle de constitucionalidade pelo Poder 
Judiciário, seja pelo método difuso ou concentrado. 12 E o processo legislativo de criação da lei vai 
desde a iniciativa até a publicação. passando pela votação, pelo veto e ou sanção. e a promulgação. 

Em matéria tributária, a lei tem a incumbência de tratar de todos os aspectos relevantes 
atinentes à criação, extinção e modificação da obrigação tributária, inclusive a definição de 
penalidades pelo seu não cumprimento. A lei, por exemplo, descreve o fato gerador, determina 
a alíQuota e a base de cálculo, os sujeitos ativos e passivos. 13 

Segundo o Código Tributário Nacional (CTN), as terminologias lei e legislação não 
se confundem, e essa distinção é de grande relevância. No CTN, a expressão lei é utilizada 
em seu sentido restrito, como regra jurídica geral e abstraia (sentido formal), proveniente do 
Poder constitucionalmente competente (sentido material). "Só é lei, portanto, no sentido 
em QUe a palavra é empregada no CTN, a norma jurídica elaborada pelo Poder competente 
para legislar; nos termos da Constituição, observado o processo nesta estabelecido." 14 

9 RENTZSCH, Cristlane Pederzol!i. Leí complementar em matéría trihutáría: a possibllldade de revogação por 
lei ordinária. ln: REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO 
GRANDE DO SUL Porto Alegre: UFRGS, v. 21, p. li 5, mar. 2002, semestraL Continuação de: Revista 
da Faculdade de Porto Alegre, 1949-1974. 

1° FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional 30a ed. rev. e atual. São Paulo: 
Saraiva, 2003, p. 280. 

11 "O respeito ao devido processo legislativo na elaboração das espécies normativJs é um dogma corolário à 
observância do princípio da legalidade, consagrado constitucionalmente, uma vez QUe ninguém será obrigado a 
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senão em virtude de espécie normativa devidamente elaborJ.da pelo Poder 
competente, segundo as nonnas de processo legislativo constitucional, detenninando, desta forma, a Carta Magna, 
QUais os órgãos e QUais os procedimentos de criação das nonnas gerais, QUe determinam, como ressaltado por 
Ke!sen 'não só os órgãos judiciais e administrativos e o processo judicial e administrativo, mas também os conteúdos 
das normas individuais, as decisões judiciais e os a tos administrativos QUe devem emanar dos órgãos ap!icadores do 
direito'." MORAES, Alexandre de. Curso de direíto conslítucional 12a cd. São Paulo: Atlas, 2002, p. 524. 

12 MOR/\ES, Alexandre de. Curso de díreito constitucional 12a ed. São Paulo: Atlas, 2002, p. 524. 
13 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeíroededíreíto tributário. sa ed. atual. São Paulo: Saraiva, 1997. p. 162. 
1 ~ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de díreito tríhutádo. 2sa cd. rev., atuaL e ampl. São Paulo: Malheiros, 

2004, p. 87-88, grifo do autor. 



já, a palavra legislação, utilizada no art 96, do CTN, significa lei em sentido amplo, 
abrangendo as leis em sentido restrito, os tratados, as convenções internacionais, os decretos 
e as normas complementares QUe versem sobre tributos etc. Aí, incluem-se. ainda, as 
próprias disposições da Constituição Federal de 1988, atos e leis complementares, decretos
leis, convênios interestaduais e outros a tos normativos sobre o assunto tributário. Veja-se, 
portanto, o QUanto é ampla a QUestão do termo legislação em relação à lei tributária. 15 

Portanto, o sistema normativo tributário, muito abrangente, abarca todo o conjunto 
de normas usadas na área tributária, por exemplo: a) constituição e emendas; b) leis 
complementares; c) resoluções do Senado; d) leis ordinárias federais, estaduais e municipais; 
e) medidas provisórias; f) decretos. portarias, circulares, instruções normativas. 16 

1.2 REQuisiTos FoRMAis dA.s LEis OadiNÁRiAs E SEU CAMpo MATERiAl 

''A lei ordinária é ato legislativo típico." É um ato normativo primário, responsável 
pela edição de normas gerais e abstratas. É toda aQuela QUe não traz o adjetivo complementar 
ou delegada, por exemplo, e da QUal não se exige maioria absoluta para aprovação." 

Tocante à elaboração da lei ordinária, tem-se QUe é um ato complexo. Isso resulta da 
análise do processo de formação da lei no Direito brasileiro. Há uma fase introdutória, a dita 
iniciativa, uma fase constitutiva, abarcando a deliberação e a sanção e ou o veto, e a fase 
complementar, englobando a promulgação e a publicação." 

Quanto ao Quórum para a aprovação da lei ordinária, ele reQuer a maioria simples dos 
membros da respectiva Casa do Congresso Nacional (esta é a regra no nível infraconstitucional). 
Porém, a Constituição Federal de 1988, art. 47, exige Quórum mínimo para a instalação da 
sessão, a presença da maioria absoluta dos integrantes da Casa Legislativa (Senado Federal 
e Câmara dos Deputados). Na verdade, esse Quórum de maioria simples é variável, porQue, 
dependendo do número de parlamentares presentes, o número se alterará. 19 

Exemplificando: se há noventa integrantes numa casa Legislativa e Quarenta 
e seis estão presentes, há o QUe se denomina Quórum, QUe é a maioria 
exigida para a instalação dos trabalhos. Uma lei ordinária será aprovada se, 
estando presentes esses Quarenta e seis parlamentares, forem obtidos vinte 
e Quatro votos (metade mais um). 20 

15 lv\A.CHADO, Hugo de Brito. Curso de díreíto tributário. 253 ed. rev., atual. c ampL São Paulo: Ma!heiros, 
2004, p. 88. 

16 DENAR!. Ze!mo. Curso de direito tributário. 6a ed. Rio de janeiro: Forense, ! 998, p. ! 34. 
!! BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 21 a ed. atua!. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 359. 
13 FERREIRA. FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de dírefto constitucional. 303 ed. rev. e atua!. São Paulo: 

Saraiva, 2003, p. 188. 
'9 MORA.ES. Alexandre de. Curso de direito constitucional. I 2a ed. São Paulo: Atlas, 2002. p. S 3 S. 
20 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 2! a ed. atual. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 361, 

grifo do autor. 



José Afonso da Silva diz QUe a maioria, absoluta ou simples, é o primeiro número 
inteiro após a metade, seja o número de integrantes par ou ímpar, e não metade mais um, 21 

Como já referido22
, coexistem no Brasil a ordem jurídica total ou nacional. com 

vigência em todo o território nacional, e as ordens jurídicas parciais, como a federal. a 
estadual e a municipaL Assim, a lei ordinária pode ser lei federal, aplicando-se apenas aos 
assuntos da União, como também pode ter caráter nacional, aplicando-se a todos os entes 
jurídicos e cidadãos brasileiros, 23 Contudo, "em face da Constituição brasileira, o objeto da 
lei não é indeterminado, ou ilimitado" 24 , 

Quanto ao âmbito material, a lei ordinária é bem abrangente, e salvo exceções, ela 
pode tratar de QUalQuer matéria25 , desde QUe não reservada a outra espécie normativa, 
Assim, não pertencem ao campo da lei ordinária os assuntos constitucionalmente reservados 
à lei complementar, e a outros atos normativos, como o decreto legislativo, sem falar naQuelas 
de competência exclusiva do Congresso Nacional (CF/88, art. 49), e nas privativas da Câmara 
dos Deputados e do Senado Federal (CF/88, arts. SI e 52), pertencentes ao âmbito dos 
decretos legislativos e das resoluções. Porém. é comum a Constituição Federal de 1988 
usar apenas a expressão lei, então se diz QUe esta lei é a lei ordinária, u, 

Destarte, há, no Direito vigente, domínio vedado à lei ordinária, além das matérias 
dos artigos (arts.) 49, 51 e 52. da CF/88. Por outro lado, a Constituição Federal de 1988 
também reserva determinados assuntos à lei ordinária, como os doart 68, parágrafo ( §) I 0 , 

I. li e III. os QUais, inclusive. não aceitam delegação do poder de legislar." 

No campo tributário, a lei ordinária tem papel saliente, pois conforme o CTN, art. 
97, a ela cabe a instituição e extinção de tributos, sua majoração e redução; a definição do 
fato gerador; a fixação da base de cálculo e da alíQuota; a cominação de penalidades; as 
hipóteses de exclusão, suspensão e extinção dos créditos tributários no texto constitucionaL 28 

21 SILVA, losé Aronso da. Curso de direíto constitucional positivo. 23a ed. rev, e atual. São Paulo: Malheiros, 

2004, p. 5 17. 

22 Item I. I. 
23 RENTZSCH, Cristiane Pederzolli. Lei complementarem matéria tributária: a possibilidade de revogação por 

!ei ordinária, ln: REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO 

GRANDE DO SUL Porto Alegre: UFRGS, v. 21. p. I! 5, mar. 2002, semestral. Continuação de: Revista 

da Faculdade de Porto Alegre. 1949-1974. 
24 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional 30a ed, rev, e atua!. São Paulo: 

Saraiva, 2003, p, 187, 
15 Agora, nem tudo é reservado à lei ordinária, assim o ato normativo ordinário não pode imiscuir-se em 

QUalQuer campo, porQue há atas reservados à lei complementar, bem como alguns resguardados a outras 
fontes normativas, como o decreto legislativo. FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direíto 
constitucional 303 ed. rev. e aluai. São Paulo: Saraiva, 2003, p, 187. 

1h BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de direito constitucional 2 1~ ed. atual. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 360. 
17 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves, Curso de direito constitucional 30~ ed. rev. e atual. São Paulo: 

Saraiva, 2003, p. 188. 
23 BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de direito !lnanceiro e de díreíto tributário, 53 ed. atuaL São Paulo: Saraiva, 

1997, p. 162. 



Contudo. apesar do caráter de generalidade da lei ordinária, a Constituição Federal 
de 1988 não deixou à discricionariedade do legislador a instituição de certos tributos, Que 
cabem à lei complementar29

: empréstimos compulsórios, contribuições de seguridade soclal 
residuais e impostos residuais (CF/88, arts. 148, I 54, I, e 195, §4°). Isso se deve, 
essencialmente, à exigência da maioria absoluta nas Casas do Congresso Nacional para a 
aprovação da lei complementar. 30 

O Estado de Direito, como o brasileiro, dá suma importância à lei31
, principalmente 

pela sujeição de tudo e todos a ela32
. Nele, a importância da lei revela-se em toda sua 

exuberância, principalmente em razão do princípio da legalidade, de observância obrigatória 
tanto pelo legislador como pelo cidadão comum33

• Não só em matéria tributária, mas nas 
obrigações em geraL a lei é a fonte por excelência do direito, o QUe decorre do princípio do 
art. 5°, 11, da CF/88". 

1 .} REouisiTos FoRMAis dA.s Leis CoMpLEMENTARES E seu CAMpo MATERiAl 

Além da lei ordinária, outro ato normativo previsto pela Constituição Federal de 19 88 
é a lei complementar. Contudo, o texto constitucional é lacônico e obscuro, deixando ao sabor 
da doutrina o seu estudo. 35 Isto se verifica facilmente Q!,lando a Constituição trata da lei 
complementar. propriamente dita. em apenas duas passagens: art. 59, 11. e§ único, e art. 69. 

A previsão da lei complementar, no ordenamento jurídico nacional, surgiu com a 
Emenda Constitucional (EC) número (n). 4 de 1961 à Constituição de 194636 , o chamado 
ato adicional, instituidor do parlamentarismo QUe, em seu artigo 22, permitiu a 
complementação do sistema parlamentar de governo com leis caracterizadas peta exigência 
da maioria absoluta- o QUe se diga ainda é exigido~. para sua aprovação em ambas as Casas 
do Congresso. 37 

29 Ver o título reservado à lei complementar em matéria tributária, item 2.!. 
lO BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de díreíto financeiro e de direito tributário. sa ed. atual. São Paulo: Saraiva, 

1997, p. 163. 
31 Como já ressaltado Q_uando se tratou das leis. item !.!. 
32 FERREIRA FILHO, Manoe! Gonçalves. Curso de direito constitucional. 30a ed. rev. e atual. São Paulo: 

Saraiva, 2003, p. 187. 
33 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constítudonal. 21 a ed. atua!. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 360. 
3~ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e de direito tributá11o. sa ed. atual. São Paulo; Saraiva, 

1997, p. 162. 
35 FERREIRA FILHO. Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional. 30a ed. rev. e atual. São Paulo: 

Saraiva. 2003, p. 2!0. 
36 Zelmo Oenari refere Q_ue as leis complementares surgiram com a Emenda Constituclonal n. IS, de ! 965, 

consolidadas pela Constituição de 1967, com o fim de integrar o texto constitucional e regulamentar 
dispositivos não auto-aplícáveis. DENARl, Zelmo. Curso de direito tributário. 63 ed. Rio de !anelro: Forense, 
1998, p. ! 35; DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributário. São Paulo: Saraiva. 2003, p. ! ! 3. 

37 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional. 30" ed. rev. e alua!. São Paulo: 
Saraiva. 2003, p. 210-211. 



A função clássica da lei complementar é a de completar, integrar a Constituição, pois 
nem todas as normas constitucionais têm o mesmo grau de aplicabilidade, podendo tornar
se imediatamente eficaz. Então, é preciso uma lei capaz de lhes conferir esses elementos: 
aplicabilidade e eficácia. A partir da EC n. 4/1961, instituidora do parlamentarismo, editou
se uma nova modalidade de lei complementar, caracterizada não pelo seu papel de completar 
a Constituição, mas pelas suas características formais, ou seja, aprovação por um QUÓrum 
próprio e versar sobre matéria a ela afetada pela Constituição. Assim, pode-se dizer QUe há 
duas classificações para as leis complementares, a tradicional ou clássica, e a forma!. Ambas, 
ainda, subsistem no ordenamento jurídico. 38 

A Constituição Federal de 1988 traz reQuisitos aos QUais se submetem as !eis 
complementares para sua edição, com o Que não resta nenhum âmbito de discricionariedade 
para o Poder Legislativo, relativamente a QUando e para QUe editá-la. As características bem 
definidas das leis complementares são de duas ordens: a) formal, a lei complementar deve 
ser aprovada por maioria absoluta (art. 69) dos membros do Congresso Nacional: b) material, 
a Constituição predetermina, explícita ou implicitamente, os conteúdos da lei complementar. 39 

Como ao primeiro se chama pressuposto formal. e ao segundo material ou ontológico, se diz 
o_ue a lei complementar tem natureza ontológico-formal40

• 

No mais, o processo de elaboração da lei complementar seguirá o processo de 
elaboração da lei ordinária (com sanção, veto etc.)41

, ou seja, o processo concernente ao ato 
legislativo da lei ordinária. 42 

Dispondo sobre o reQuisito da maioria absoluta43
, as palavras de José Afonso da Silva: 

Maioria absoluta é mais da metade, constitui-se a partir do primeiro número 
inteiro acima da metade, sendo erro considerá-la como metade mais um, 

18 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direíto constítuciona!. 2! a ed. atual. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 358-

359. 
19 ÁVILA, Humberto. Sí.5lema constitucional tributário: de acordo com a emenda constitucional n. 42, de 

!9.12.03. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 131. 
40 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributárío. J I a ed. rev. São Paulo: Saraiva, 1999. p. 149. 
41 Há Q!.!em negasse a sanção e o veto às leis complementares, porQue a própria Constituição assim não prevê. 

É o caso, por exemplo, de Pontes de Miranda, ao tempo do ato adicional (Comentários à Constituição de 

1946. v. 8, p. ! 77) e em face da Constituição de 67 (Comentários à Constituição de I 967. t. 3, p. 136), 
para QUem a aprovação da lei complementar se aperfeiçoa no Congresso. Mas a maioria da doutrina e da 

jurisprudência entendeu o contrário, ou seja, se a Constituição não previu é porQue se deve seguir o processo 
legislativo comum, com sanção e veto. FERREI RI'\ FILHO, Manoe! Gonçalves. Do processo legislativo. 3a 

ed. atual. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 240. 
42 FERREIRA FILHO. Manocl Gonçalves. Curso de díreito constitucional. 30a ed. rev. e atual. São Paulo: 

Saraiva, 2003, p. 2!3. 
43 A maioria absoluta dos membros da Câmara dos Deputados será sempre 257 deputados, enQuanto no 

Senado Federal será de 41 senadores, pois esses números correspondem ao primeiro número inteiro 

subseQüente à divisão dos membros da Casa Legislativa (Câmara = 513 membros I Senado = 8 I 

membros). 



como não raro se ouve e se !ê, visto QUe será impossível apurá-la Quando a 
Câmara se compuser de número ímpar de membros.44 

O fato de a lei complementar ter matéria própria prevista na Constituição Federal de 
1988, e só dentro deste campo servalidamente exercitável, pode levar a diferenciá-la45 das 
demais espécies normativas, como a lei ordinária, o decreto legislativo, a resolução, porQue 
estas também têm matérias próprias, com campos distintos de atuação46 • 

Portanto, para se chegar a um conceito jurídico-positivo ou formal da lei complementar, 
é preciso lançar mão do Quórum especial de votação, maioria absoluta em ambas as Casas do 
Congresso Nacional, e do âmbito material próprio. 47 Esses seriam os dois aspectos a diferenciar 
a lei complementar da lei ordinária: o material, com campo específico e reservado de atuação; 
e o formal, QUe se refere ao processo legislativo na fase de votação: maioria simples para a lei 
ordinária, maioria absoluta para a lei complementar48

• 

Não se pode perder de perspectiva QUe, além disso, a Constituição Federal de 1988 
estabelece no art. 59,§ único, QUe "lei complementar disporá sobre a elaboração, redação, 
alteração, e consolidação das leis. "49 

Assim, para José Souto Maior Borgesso, segundo a Teoria Geral do Direito, as leis 
complementares seriam de duas espécies: a) as QUe fundamentam a validade de outros atas 
normativos: b) as Que realizam a sua função constitucional independente de outras normas. 
Então, as QUe fundamentam a validade de outras normas estariam num verdadeiro grau de 
hierarQuia (a hierarQuia formal-procedimental)51 , superiores às demais. Ou seja, toda e ®JIQuer 
espécie normativa, com o status de lei, fica sujeita à lei complementar específica 

44 SILVA. !osé Afonso da. Curso de díreito constítucional posítívo. 233 ed. rev. e atual. São Paulo: Malheiros. 

2004, p. 5! 7, grlfo do autor. 
45 A Constituição Federal entregou a lei complementar uma matéria exclusiva, significando Q\.le só pode dar 

"tratamento normativo a um campo determinado de atuação da ordem íurídica e só dentro deste ela é 
validamente exercitável", ou seja, separada dos demais tópicos da lei ordinária. Porém só o assunto a ser 

contemplado pela lei complementar não pode servir para distlngui~la de outras espécies normativas, como o 
decreto legislativo, resoluções, lei delegada, e lei ordinária dos estados e municípios. já Que estas também 

têm campo próprio de atuação. Assim. o QUe caracteriza esse regime peculiar é o QUÓrum especial de 
votação, conforme artigo 69, da Constituição Federal. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de díreito financeiro 

e de direito tributárío. sa ed. atual. São Paulo: Saraiva, ! 997, p. 160- I 61. 

'16 O QUe inclusive já se demonstrou ao se tratar da lei ordinária, item I .2. 
47 BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de direíto constífuciona!. 2 J3 ed. atual. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 359. 
48 MORAES, Alexandre de. Curso de díreíto constítucíona!. 12a ed. São Paulo: Atlas, 2002. p. 548. 
49 BRASIL Constituição (1988). ln: CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL: 

promulgada em OS de outubro de 1988. Antônio Luiz de Toledo Pinto et. a!. (col.). 333 ed. atual. c ampl. 

São Paulo: Saraiva, 2004, p. 59. (Coleção Saraiva de Legislação) 
50 BORGES, !osé Souto Maior. Lei complementar tríbutáría. São Paulo: RT, J 975, p. 54 e seguintes. 
51 ÁVILA, Humberto. Sísfema constitucional tríbutárío: de acordo com a emenda constitucional n. 42, de 

19.12.03. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 132. 



correspondente ao art. 59, parágrafo único. 52 Esta lei complementar já existe, é a de número 
95, de 26.02.1998, regulamentada pelo Decreto n. 4.176, de 28.03.2002. 

Como a Constituição Federal de 1988 atribui diferentes funções (matéria própria e 
forma de elaboração, redação, modificação e consolidação das leis ordinárias) às leis 
complementares, em razão disso elas não podem ser unitariamente descritas. 53 

A lei complementar, entendida como uma espécie de norma definida a partir do 
número de votos necessários para sua aprovação, é algo contingente, só possível de 
compreensão à luz do sistema jurídico QUe a instituiu. 54 

A razão da existência da lei complementar está no fato de QUe o constituinte entendeu 
Q!le certas matérias, mesmo importantes, não deveriam estar na própria Constituição, sob 
pena de grassar suas modificações, contudo, também não poderiam ficar ao alvitre do processo 
legislativo ordinário. O legislador constituinte almejou agasalhar determinados assuntos 
infraconstitudonais de "alterações volúveis e constantes" 55 , mas não lhes deu rigidez 
suficiente para impedir a modificação, Quando cogente." Se a Constituição Federal de 1988 
traz no seu bojo, em muitos dispositivos, Que a lei complementar irá tratar desta ou daQuela 
matéria, o fez assim, pela importância dessas matérias. E só em decorrência dessas indicações 
expressas cabe a lei complementar57

. 

E mais, QUanto à exigência de lei complementar feita pela Constituição Federal de 
1988, parece QUe as decisões para a escolha de ser lei ordinária ou lei complementar são de 
natureza política, como o foram. A Constituição Federal de 1988 continuou exigindo lei 
complementar porQue a Constituição anterior a 88 a exigia, ou passou a exigi-la por situações 
exclusivamente políticas. A decisão política é no sentido de exigir maioria Qualificada para 
decidir determinada matéria. Afora isto, não há nenhuma outra razão para a exigência da lei 
complementar. Não se pode fazer exegeses de QualQuer natureza, ou seja, tentando ler o 

52 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tríbutário. ! ! a ed. rev. São Paulo: Saraiva, I 999, p. I 50-
152. 

53 BORGES, )osé Souto Maior. Eflcácía e hierarQuia da lei complementar. RDP (25): 100/10!. 1973; Lei 
Complementar Tributária. São Paulo: RT, 1975, p. 80-81. ln: ÁVILA. Humberto. Sistema constítuciona/ 
tributário: de acordo com a emenda constítucional n. 42, de f 9.12.03. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 131-132. 

' 4 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro c de direito tributário. 53 ed. atual. São Paulo: Saraiva, 
1997. p. 160. 

55 Pelo bom senso, se o legislador constituinte criou um tertíum genus, QUe é a lei complementar, o fez para 
"resguardar certas matérias de cardter paraconstitucional contra mudanças constantes e apressadas. sem lhes 
imprimir rigidez QUe impedisse a modificação de seu tratamento, logo QUe necessário". Isso para não deixar ao 
arbítrio do legislador ordinário o Que contaria ou não com essa estabilidade. FERREIRA FILHO. Manoe! 
Gonçalves. Curso de direito consfítuciona!. 30a ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 212; FERREIRA 
FILHO, Manoe! Gonçalves. Do processo legislativo. 3a ed. atual. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 239. 

51> MORAES. Alexandre de. Curso de direito constitucional. 123 ed. São Paulo: Atlas, 2002, p. 548. 
57 FERREIRA FILHO. Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional. 30a cd. rev. e atuaL São Paulo: 

Saraiva, 2003, p. 212; FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Do processo legislativo. 3a ed. atuaL São 
Paulo: Saraiva, 1995, p. 239. 



QUe não está escrito. Se a Constituição Federal de 1988 diz lei, é lei ordinária, e não lei 
complementar, salvo em casos remissivos, por opção do próprio legislador constituinte. Na 
verdade, esta técnica foi usada para compor certos conflitos políticos não resolvidos pela 
Assembléia Nacional Constituinte, como QUe numa maneira de jogar para frente. Assim, 
optava-se pela lei complementar ou ordinária, dependendo da matéria e do grau de 
controvérsia havido (excerto do voto do Min. Nelson lobim no RE 225.602-8, nov/1988). 58 

Portanto, o procedimento a seguir, se o da lei ordinária ou se o da lei complementar, 
dependerá da matéria, conforme exigência da Constituição Federal de 1988,59 pois esta, 
enQuanto fonte normativa, não é capaz, por si só, em alguns casos, de impor uma obrigação. 
"Em razão dessa incompletude, dessa carência, desse oco ou vazio normativo, passa a 
demandar alguma sorte de integração", por lei complementar. 60 

Para os doutrinadores constitucionalistas as leis complementares são aQuelas Q!le 
complementam os dispositivos da Constituição, desde QUe não sejam auto-aplicáveis, e se 
Qualificam pela matéria do seu conteúdo. 61 

O âmbito de validade material da lei complementar está predeterminado 
constitucionalmente, ou seja, o legislador constituinte previu expressamente o Que cabe ser 
regulado por lei complementar, escapando, portanto, ao alcance do poder legislativo 
ordinário62

• A lei complementar não pode contradizer a Constituição Federal de 1988. Não 
é outrd forma de emenda constitucional, embora desta se aproxime em raz.ão da matéria e da 
exigência da maioria Qualificada. Mas como QualQuer outra espécie normativa primária pode 
incidir em inconstitucionalidade e ser, por isso, inválida63

• 

58 PAULSEN, Leandro. Direito tributário. constítuíção e código tributário à luz da doutrina e da iurisprudência. 
&a ed. rev. atua!. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2004, p. 97. 

19 MORI\ES. Alexandre de. Curso de direito constitucional. 123 ed. São Paulo: Atlas, 2002, p. 549. 
00 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de díreíto fínanceíro e de direíto tributário. sa ed. atuaL São Paulo: Saraiva, 

1997, p. I 59. 
61 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de d!reíto tributário. 11 a ed. rev. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 149. 
&J COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Comentários à Constituição de 1988: sistema tributário. 7a ed. Rio de 

janeiro: Forense, 1998. p. 114. 
63 FERREIRI\ FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional. 30a ed. rev. e atual. São Paulo: 

Saraiva, 2003, p. 2! l-2 12; FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Do processo legislativo. 33 ed. atual. 
São Paulo: Saraiva, 1995, p. 238. 



2 LEIS COMPLEMENTARES EM MATÉRIA TRIBUTÁRIA E A SUPOSTA 
HIERARQUIA ENTRE A LEI COMPLEMENTAR E A LEI ORDINÁRIA EM FACE 
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 

2.1 LEis CoMplEMENTARES EM MATÉRiA TRibuTÁRiA 

Antes de adentrar no assunto lei complementar em matéria tributária, esclarecimento 
importante para aQueles não tão afeitos ao Direito Tributário é o Que se refere às normas 
complementares e leis complementares. Estas últimas têm a função de completar a 
Constituição, enQuanto aQuelas (art. I 00, CTN) são formalmente atos administrativos e 
materialmente leis, ou seja, compreendem-se dentro da expressão legislação tributária (art. 
96, CTN). Em essência. as normas complementares completam o texto das leis, tratados e 
convenções internacionais e decretos. Se completam, não podem inovar ou modificar. 64 

Especialmente às leis complementares de conteúdo tributário, como toda e QUalQuer 
lei complementar, são entes legislativos. caracterizados por sua forma e matéria, ou forma e 
fundo. Formalmente, a lei complementar é aQuela votada por maioria absoluta. Sob o ponto 
de vista material. a lei complementar objetiva complementar a Constituição, seja normatizando 
ou operacionalizando os seus comandos. 65 Esses reQuisitos, portanto, "formam a técnica de 
reconhecimento das leis complementares tributárias no sistema jurídico brasileiro" 66 • 

No campo tributário, a Constituição Federal de 1988 reserva duas funções para a lei 
complementar: a de complementar as disposições constitucionais e a excepcional de criar 
tributos. Na Constituição Federal de 1988, a função de completá-la é tríplice. conforme os 
incisos do art. 146, compreendendo dispor sobre conflito de competência, em matéria 
tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios; regular as limitações 
constitucionais ao poder de tributar; e estabelecer normas gerais de direito tributário. Mas, 
como a disciplina geral do sistema tributário está no texto constitucional, a lei complementar 
deve detalhá-lo. conforme seus limites. A lei complementar deve explicar o QUe está implícito 
na Constituição, completando e não emendando o conteúdo QUe o próprio texto constitucional 
prevê, conforme Pontes de Miranda, ainda na vigência da Constituição Federal de 1967.67 

64 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tríbutário. 25a ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Malheiros, 
2004, p. 97. 

65 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Comentários à Constituição de 1988: sistema tributário. 73 ed. Rio de 

janeiro: Forense, 1998, p. 113. 
66 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Comentários à Constítuição de /988: sistema tributário. 7a ed. Rio de 

janeiro: Forense, 1998, p. I 19. 
67 RENTZSCH. Cristiane Pederzo!li. leí complementarem matéria tríbutária: a possibilidade de revogação por 

lei ordinária. ln: REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO 

GRANDE DO SUL Porto Alegre: UFRGS. v. 2!, p. I 14, mar. 2002, semestral. Continuação de: Revista 
da Faculdade de Porto Alegre, 1949-1974. 



Como a Constituição Federal de 19 88 delineou o perfil do sistema tributário nacional, 
identificando cada espécie tributária, e impondo os limites ao poder de tributar, cabe à lei 
complementar ditar as regras gerais destes tributos, a fim de dar uniformidade ao regramento 
básico da obrigação tributária e a todo o sistema tributário nacional. 68 

Confira-se com os ensinamentos de Sacha Calmon Navarro Coelho: 

A lei complementar é utilizada, agora sim, em matéria tributária para fins de 
complementação e atuação constitucional. (A) Servem para complementar 
dispositivos constitucionais não auto-aplicáveis (not se/( executíng), i. é., 
dispositivos constitucionais de eficácia limitada, na terminologia de José 
Afonso da Silva. (B) Servem ainda para conter dispositivos constitucionais de 
eficácia contida (ou contível). (C) Servem para fazer atuardeterminações 
constitucionais consideradas importantes e de interesse de toda a Nação. 
Por isso mesmo as leis complementares reQuisitam QUorum Qualificado, por 
causa da importância nacional das matérias postas à sua disposição. 69 

Nesta seara, as leis complementares desempenham o importante "papel de 
uniformizar critérios legislativos para instituição de tributos". Como são regras de observância 
obrigatória, mesmo QUe editadas pela União, guardam o caráter de leis nacionais70 , pois 
vinculam até o legislador federal. Na verdade, os destinatários da norma não são os 
administrados, mas o legislador, em cada nível de governo -lei para o legislador-. 71 

A principal norma constitucional em matéria tributária é a do art. 146, Q!.!C reQ!.Ier lei 
complementar para tratar dos assuntos ali previstos72

• Sobre o art. 146, caput, Leandro 
Paulsen não discrepa da maioria doutrinária, ou seja, para se saber se é ou não necessária lei 

68 RENTZSCH, Crisliane Pederzol!i. Lei complementar em matéria tributária: a possibilidade de revogação por 
lei ordinária. ln: REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO 

GRANDE DO SUL Porto Alegre: UFRGS, v. 2 I, p. I 14, mar. 2002, semestral. Continuação de: Revista 

da Faculdade de Porto Alegre, 1949-1974. 
69 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Comentários à Constitu~ção de 1988: sistema tributário. 73 ed. Rio de 

janeiro: Forense, I 998, p. I 18, grifo do autor. 
70 Leís nacionais ou totais são aQuelas QUe abrangem todos os entes federativos, União, Estados, Distrito Federal 

e Municípios, e leis federais são aQuelas QUe são de observância obrigatória apenas para a União (item 1.1 ). 
71 DENARl, Zelmo. Curso de direito tributário. 6a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 135. 
72 Só a lei complementar pode: I) tratar conflitos de competência, em matéria tributária, entre União, Estados, 

Distrito Federa! e Municípios; 11) regular as !imitações constitucionais ao poder de tributar; 111) estabelecer 

normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: a) definição de tributos e de suas 

espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos 
geradores, bases de cálculo e contribuintes; b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência 

tributários; c) adeQuado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas socíedades cooperativas; d) 
definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de peQueno 

porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, !!, das 

contribuições previstas no art. 19 5, I e §§ I 2 c I 3, e da contribuição a Que se refere o art. 2 39. BRASIL 
Constituição (! 988). ln: CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL promulgada em 

OS de outubro de 1988. Antônio Luiz de Toledo Pinto et. a!. (coL). 33a ed. atuaL e ampl. São Paulo: Saraiva, 
2004, p. 97-98. (Coleção Saraiva de Legislação) 



complementar para dispor sobre determinada matéria, tem-se QUe analisar o texto 
constitucional, pois a lei complementar só é indispensável se aQuele expressamente a reQuer.73 

Embora o art. 146, da CF/88, seja importante, não é o único a prever a exigência da 
lei complementar. Ainda, são várias as normas constitucionais em matéria tributária QUe 
exigem lei complementar, exemplificando74

: a) art. 146-N5
; art. 148; b) art. 149, observado 

o disposto nos artigos 146, lll, !50, I e lll, e sem prejuízo do previsto no art. I 9 5, §6°; c) art. 
I 50, VI, "c"; d) art. I 53, VII: e) art. I 54, I, para o caso de impostos não previstos no art. I 53, 
da própria Constituição; O art. I 55, §I 0 , lll; g) art. I 55, §2°, X, "a", XII; h) art. I 56, lll, desde 
Quenãocompreendidosnoart. 155,11,§3";i)art. 156,§3°;j)art. 161;1) 195,§1 1.76 

Logo, se a Constituição Federal de I 988 diz lei complementar, a matéria só por esta 
pode ser tratada, conforme Leandro Pau!sen: 

A Constituição elenca, expressamente, as matérias cuja disciplina se dará 
em caráter complementar à Constituição. através de veículo legislativo próprio, 
Que exige Quorum Qualificado, a lei complementar. Para sabermos se é ou não 
necessária lei complementar para dispor sobre determinada matéria, temos, 
pois, de analisar o texto constitucional; só é necessária lei complementar 
Quando a Constituição expressamente a reQuer. 77 

73 PAULSEN, Leandro. Díreito tributário: constituição e código tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 
6?. cd. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESJVlAFE, 2004, p. 96. 

74 Usa-se a expressão exemplificando porQue o presente trabalho não tem por objeto esgotar a matéria, e pode 
ter escapado ao campo de vista algum assunto em matéria tributária a ser regulamentado por lei complementar. 

T; Artigo !46-A, da Constituição Federal de !988, inserido pela Emenda Constitucional n. 42, de! 9.12.2003. 
BRA.SIL. Constituição ( 1988). ln: CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRA.SIL: 
promulgada em OS de outubro de 1988. Antônio luiz de li:Jiedo Pinto et. ai. (col.). 33° ed. aluai. e ampl. 
São Paulo: Saraiva, 2004, p. 98. (Coleção Saraiva de Legislação) 

76 Procurou-se incluir as alterações sofridas pela Constituição Federa! de 1988 até a Emenda Constitucional n. 
42. RENTZSCH, Crisliane Pederzolli. Lei complementar em matéria tributária: a possibilidade de revogação 
por lei ordinária. ln: REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO 
GRANDE DO SUL. Porto Alegre: UFRGS, v. 2 \, p. 114. mar. 2002, semestraL ConUnuação de: Revista 
da Faculdade de Porto Alegre, 1949-1974; ROSA jÚNIOR, luiz Emygdio E da. Manual de direito 
llnanceíro e direito fribut:frio. I I a ed. atual., amp!. Rio de janeiro: Renovar, 1997, p. ! 66-167. 

TI PAULSEN, Leandro. Direito ttibutário: constituição e código tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 
6a ed. rev. atua!. Porto Alegre: livraria do Advogado: ESivlAFE, 2004, p. 96. Leandro Paulsen cita, nesse 
sentido, decisão do STF: Plenário, ADin 2.028, Rei. Min. Moreira Alves. nov/1999, DIU de 16.06.2000, 
p. 30: "De h<"Í muito se firmou a jurisprudência desta Corte no sentido de QUe só é exigível lei complementar 
Quando a Constituição expressamente a ela faz alusão com referência a determinada matéria, o QUe Implica 
dizer QYe QUando a Carta Magna alude genericamente a 'lei' para estabelecer princípio de reserva legal. essa 
expressão compreende tanto a legislação ordinária, nas suas diferentes modalidades, Quanto a legislação 
complementar." (PAULSEN, Leandro. Direito tnbutário: constituição e código tribut<"Írio à luz da doutrina e 
da jurisprudência. 6a ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2004, p. 96). 



2.2 A SuposTA HiERARQUiA ENTRE LEi CoMplEMENTAR E Lei OndiNÁRÍA EM FACE dA 

CoNsTiTuiçÃo f<dER.t d< 1988 

Procurar-se-á clarear o enredo sobre a hierarQuia constitucional de leis, ou melhor, 
se há hierarQuia entre lei complementar e lei ordinária no ordenamento jurídico nacionaJ78 • 

No rol da Constituição Federal de 1988, art. 59, não há QualQuer espécie de hierarQuia 
entre as espécies normativas, ainda mais QUe todas têm por fundamento de validade a própria 
Constituição. O fato de a lei complementar estar prevista antes da lei ordinária não a faz 
superior. 79 Tanto QUe, salta à baila o fato da medida provisória, por própria determinação 
constitucional, deter o statusde lei ordinária, nada obstante o fato de constar abaixo dela no 
rol do art. 59. da CF/88. 

Diante das colocações anteriores80 Q!.lanto às leis ordinárias e as leis complementares, 
tira-se QUe as diferenças entre elas são de duas categorias: material e formal81

• Materialmente, 
só pode ser objeto de lei complementar a matéria taxativamente prevista na Constituição 
Federal de 1988, todas as demais serão objeto de lei ordinária, se não prevista outra espécie 
normativa. Quanto à forma, ou melhor, à fase de votação no processo legislativo, o QUÓrum 
para aprovação da lei ordinária é de maioria simples (art. 47, CF/88). ao passo Ql.le a lei 
complementar reQuer maioria absoluta para aprovação da matéria (art. 69. CF/88). 82 

' 

Com base no QUÓrum de aprovação, a doutrina tradicional situa as leis complementares 
num plano inferior à Constituição Federal de 1988, mas superior às leis ordinárias. Contudo, 
tal posição vem sendo contestada pela doutrina mais moderna, QUe as considera no mesmo 
plano, apenas com diversidade de matérias. As matérias reservadas pela Constituição à lei 
complementar não podem ser regradas ou alteradas por lei ordinária, pelo simples fato da 
reserva legislativa. 83 

78 Enfatize-se QUe o dírelto positivo é o complexo de normas jurídicas válidas num dado país, enQuanto à ciência 
do direito cabe descrever esse enredo normativo, ordenando-o, declarando sua hierarQuia. CARVALHO, 
Paulo de Barros. Curso de direito tributário. l la ed. rev. São Paulo: Saraiva, 1999, p. l. 

79 Com o QUe não concorda, atualmcnte, Paulo de Barros Carvalho. RENTZSCH, Cristiane Pederzol!i. Lei 

complementar em matéria tributária: a possibilidade de revogação por lei ordinária. ln: REVISTA DA 
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL Porto Alegre: 
UFRGS, v. 2 I, p. 117, mar. 2002, semestral. Continuação de: Revista da Faculdade de Porto Alegre, 
1949-1974. 

00 Capítulo I, itens 1.2 e I .3. 
81 Em nosso ordenamento há leis ordinárias e leis complementares. Distinguem-se do ponto de vista "substancial" 

ou material, e rormal. Do ponto de vista "substancial", as leis complementares se identiflcam porQue a 
Constituição diz expressamente os casos por das a serem regulados (exemplificando, artigos 146, 148, 
I 53, VIL I 54, 1). Quanto ao aspecto formal, além de ter numeração própria, a lei complementar exige 
QUÓrum especial, maioria absoluta, para sua aprovação (artigo 69, Constituição Federal). MACHADO, Hugo 
de Brito. Curso de díreito tributário. 2sa ed. rev., atual. e ampL São Paulo: Malheiros, 2004, p. 88. 

li< MORAES. Alexandre de. Curso de direito constitucional. 12a ed. São Paulo: Atlas, 2002, p. 548-549. 
33 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributário. São Paulo: Saraiva, 2003, p. I 14. 



Em certos casos, a Constituição Federal de 1988 exige lei complementar 
(exemplificando,arts.146; 148, 153,VII; 154,1; 155,§2°,XII; 156,§3°; 161),emoutros, 
ela se refere simplesmente à expressão lei, sem dizer se complementar ou ordinária. Para o 
Supremo Tribunal Federal (STF), na ausência de menção expressa a Qual tipo de lei, trata-se 
de lei ordinária, mas há contrariedadé4. Porém, a QUestão não é assim tão simples. Por 
exemplo, o art. 150, VI, "c", in fine, cuida de imunidade "das instituições de educação e de 
assistência sociaL sem fíns lucrativos, atendidos os reQuisitos da /e/'. Qual lei? Como a 
Constituição Federal de 1988 não diz, poder-se-ia falar lei ordinária. Contudo, oart. 146, li, 
da CF/88, refere caber à lei complementar regular as limitações constitucionais ao poder de 
tributar. E imunidade é limitação constitucional ao poder de tributar, o QUe está expresso no 
art. I 50, VI. É caso de aplicação da interpretação sistemática.85 

Portanto, há posições doutrinárias dizendo QUe lei complementar só por lei 
complementar é modificável, estivesse ou não a matéria reservada à Lei de tal níveL86 lsto 
significa QUe, se uma matéria não reservada à lei complementar pela Constituição Federal de 
1988, por ela fosse regulada, não poderia ser modificada por QUalQuer outra espécie 
normativa, QUe não a !ei complementar. 

Sobre a exigência ou não de lei complementar pela Constituição Federal de 1988, o 
STF tem dito QUe, se era despicienda a lei complementar, mas por esta se deu a fonte 
legislativa, recepcionada como lei ordinária será, mantendo apenas o status formal de !ei 
complementar, portanto plenamente possível a modificação por lei ordinária.87 

M De regra, os assuntos reservados pela constituição à lei complementar estão QUase sempre expressos, 
embora, algumas vezes, se encontre a alusão apenas à expressão leL Nesses casos, seguindo a grandeza do 
tema (constitucional), pode-se concluir QUe é a lei complementar. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de 
direito tribufáJ1a I ! a ed. rcv. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 149. 

85 DIFINI, Luiz Felipe Sílveíra. Manual de direito tributário. São Paulo: Saraiva, 2003, p. I I 5. 
a; Conforme Manuel Gonçalves Ferreira Filho citando Miguel Reale e Pontes de Miranda. "'Não é só, porém, o 

argumento de autoridade QUe apóia essa tese; a própria lógica jurídica o faz. A lei complementar só pode ser 
aprovada por maioria Ql,la!iOcada, a maioria absoluta, para QUe não seja, nunca, o fruto da vontade de uma minoria 
ocasionalmente em condições de fazer prevalecer sua voz. Essa maioria é assim um sinal certo da maior 
ponderação QUe o constituinte QUis ver associada ao seu estabelecimento. Paralelamente, deve-se convir, não 
Quis o constituinte deixar ao sabor de uma decisão ocasional a desconstituição daq_uilo para cujo estabelecimento 
exigiu ponderação especial. Aliás, é princípio geral de direito QUe, ordinariamente, um ato só possa ser desfeito 
por outro QUe tenha obedecído à mesma forma. Da inserção da lei complementar entre a Constituição e a lei 
ordinária, decorrem conseQüências inexoráveis e óbvias." FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de 
direito conslitudonal 30a ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 211; FERREIRA FILHO, Manod 
Gonçalves. Do processo legís/atívo. 3" ed. atual. São Paulo: Saraiva, !995, p. 238. 

87 Portanto, apesar de várias vozes em sentido contrário, há julgados dando pela possibilidade de revogação por 
lei ordinária da isenção~ no caso da Lei 9.430/96, artigo 56, QUe revogou a isenção da Coflns para as 
sociedades civis prestadoras de serviços profissionais de profissão regulamentada - inslituída por lei 
complementar, sob o fundamento de QUe a isenção não é matéria de lei complementar (TRF4, 2" T., 
unânime, MAS 2001.71.05 .007199-0/RS, rei. Des. Fed. João Surreaux Chagas, set/2002). PAULSEN, 
Leandro. Díreito Tributátio: constituição e código lributário_à luz da doutrina e da jurisprudência. 6a ed. rev. 
atua!. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2004, p. 98. 



Nesse diapasão, Leandro Paulsen: 

As leis buscam seu suporte de validade diretamente na Constituição Federal. 
Se a Constituição não exige !ei complementar. tem-se Que a lei ordinária 
pode va!idamente dispor sobre a matéria, não sendo pertinente QualQuer 
comparação com o veículo legislativo anteriormente utilizado. Não é o 

eQuivocado e desnecessário tratamento de certa matéria em lei complementar 
Q!.IC vai colocá-la, daí para diante, sob reserva de lei complementar, eis QUe a 

própria Constituição é QUe estabelece o QUe lhe será complementar. A idéia 
de hierarQuia entre lei complementar e lei ordinária, pois, é relativa. A lei 

ordinária simplesmente não pode afrontar lei complementar nas matérias a 
esta reservadas, pois não constituirá. nesse caso. veículo legislativo apto a 
inovar na ordem jurídica Quanto a aQueles pontos. 88 

Com a falta de hierarQuia discordam alguns doutrinadores, pois para eles a lei 
complementar é formalmente superior às demais leis, estando diretamente abaixo da 
Constituição Federal. o QUe decorreria do fato da necessidade da maioria absoluta para sua 
aprovação". Ao longo do tempo esta corrente perdeu forças, reconhecendo a falta de Q.UaiQ.uer 
superioridade hierárQuica da lei complementar frente à lei ordinária, em face do art. 59, da 
CF/88-'0 

Se uma lei complementar regular matéria, por exemplo, reservada à lei ordinária, não 
será inconstitucional, apenas incorrerá em Queda de statusn, valendo como lei ordinária. Isto 
é assim, porQue se leva em conta a identidade do órgão legis!ativo92 emitente da lei: Quem 

ss PAULSEN, Leandro. Direíto 7iibutário: constituição e código tributário à luz da doutrina e da iurisprudência. 
6a ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2004, p. 97. 

119 DIFINl. Luiz Felipe Silveira. Manual de díreíto tributário. São Paulo: Saraiva, 2003, p. I IS. 
XI Geraldo Ataliba (Leí complementar na constítuíção. São Paulo: RT. 1971, p. 30) reconhecia a hierarQuia 

entre lei complementar e lei ordinária, porém innuenciado por José Souto Maior Borges seus estudos não 
prosperaram e ele reconheceu a falta de superioridade. RENTZSCH, Cristiane Pederzol1L Leí comp!cmenfar 
em matéría tríbutáría: a possibilidade de revogação por lei ordinária: ln: REVISTA DA FACULDADE DE 
DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL Porto Alegre: UFRGS, v. 21, p. 
I 16, mar. 2002, semestraL Continuação de: Revista da Faculdade de Porto Alegre, !949-1974. 

91 A lei complementar busca seu reQuisito de validade na própria Constituição Federal, ou melhor, só é 
contrastável frente à Lei Maior. Se vier a regular matérias reservadas aos Estados e Municípios. por exemplo, 
não valerá, sendo inconstitucional por invasão de competência, sofrendo o fenômeno da rejeição. O mesmo 
ocorre se a lei ordinária invade o campo reservado para a lei complementar. Agora, se lei complementar 
regular matéria reservada à lei ordinária, aQuela sofre QUeda de status, ou fenômeno da adaptação: o sistema 
adapta a lei em razão da matéria, não da forma. Quanto aos fenômenos. há, ainda, o da recepção, QUe nada 
mais é do QUe o reconhecimento da lei pelo sistema, em razão da sua existência, validade formal e material, 
e assim, sua vigência e eficácia. COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Comentários à Constítuíção de 1988: 
sistema tributário. 7a ed. Río de janeiro: Forense, ! 998, p. I ! 9-120. 

92 Acaso a lei complementar regule matéria reservada aos Estados e Munidpios, por exemplo, será inconstitucional 
por invadir a competência particular. Mas se regular matéria da União QUe caberia à lei ordinária, sofrerá apenas 
uma Queda de status, vigorando como lei ordinária. Isto só ocorre em razão da identidade de órgãos legislativo 
responsável pela edição de QualQuer uma das espécies normativas. E também não haverá QUalQuer irregularidade 



pode o mais, pode o menos93
• A recíproca não prevalece: Q!Jem pode o menos, não pode o 

mais. A lei ordinária excederá de sua competência se cuidar de matéria reservada à lei 
complementar, sendo inválida. 94 

Pontualmente, Luiz Felipe Silveira Difini95 possui entendimento diverso: 

A nosso ver, a lei complementar tem maior hierarQuia QUe a lei ordinária, 
porQue formalmente diferenciada pela Constituição, com processo legislativo 
com maiores exigências. A matéria só poderá ser regrada por lei 
complementar Quando a Constituição assim dispuser expressamente ou tal 
resultar de sua interpretação sistemática (então será inválida, por afrontar a 
Constituição, seu trato pela lei ordinária). Não ocorrendo essas hipóteses, à 
opção do legislador, a disciplina poderá ser feita por lei complementar ou 
ordinária. Se o legislador optar pela lei complementar, com maiores exigências 
formais, esta não poderá ser modificada ou revogada por lei ordinária, para a 
Qual as exigências formais são menos rígidas, do QUe decorre menor hierarQuia 
legislativa. A tese de QUe não sendo a matéria expressamente reservada. 
pela Constituição, à lei complementar, eventual lei complementar QUe sobre 
ela verse pode ser alterada por lei ordinária, não tem supedâneo na 
Constituição e gera grave instabilidade jurídica. Não é razoável QUe lei 
complementar, para cuja aprovação se exige maioria absoluta, possa ser 
alterada por lei ordinária, aprovada por maioria simples. 96 

formal na edição da lei. Ela apenas não sed materialmente complementar. mas formalmente, pois o QUÓrum 
QUalificado, por si só, não altera a substância do instrumento. A recíproca não prospera. ou seja, lei ordinária 
QUe tratar de matéria reservada à lei complementar será inconstitucionaL RENTZSCH, Cristiane PederzoltL 
Leí complementar em matéria tributária: a possibilidade de revogação por lel ordinária. ln: REVISTA DA 
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL Porto Alegre: 
UFRGS, v. 21, p. I I 6, mar. 2002. semestral. Continuação de: Revista da Faculdade de Porto Alegre, 
1949·1974. 

93 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle de constitucionalidade das leis e do poder de tríbutar na 
constituição de 1988. Ed. Dei Rey, 1992. ln: PAULSEN, Leandro. Direito tríbutário: constituição e código 
tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 63 ed. rev. atua!. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 
ESMAFE. 2004, p. 98. 

94 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentários à Constituição de 1.988: sistema tributário. 7a ed. Rio de 
janeiro: Forense. 1998, p. I 19. 

95 Apesar de divergir de Luiz Felipc Silveira Difini, como Já ficou acima trasladado, Leandro Pau!sen não deixa 
de mencionar a posição contrária: "O STJ, contudo, na esteira da orientação esposada por Hugo de Brito 
Machado, tem entendido, ao abordar a revogação de dispositivo da Lei Complementar n. 70/91 pela Lei 
Ordinária n. 9.430/96, no sentido da existência de hierarQuia entre ambas, afirmando QUe lei ordinária não 
pode revogar lei complementar, seja Qual for a matéria nesta tratada." PAULSEN, Leandro. Direito tributário: 
constituição e código tributário à luz da doutrina c da jurisprudência. 6a ed. rev. alua!. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado: ESMAFE. 2004, p. 97. 

% DIF!NI. Luíz Fellpe Silveira. Manual de díreíto tributário. São Paulo: Saraiva, 2003, p. ! I S. 



Porém, "segundo respeitável doutrina, inexiste hierarQuia entre lei complementar e 
lei ordinária, já QUe ambas possuem campos de atuação diversos. Em decorrência, pode 
ocorrer invasão de competência, não ofensa ao princípio da hierarQuia das leis. "97 Resta, 
portanto, saber se a lei em Questão98 necessitava ou não ser lei comp!ementar99

, como é o 
caso da Lei Complementar n. 70/91. instituidora da COFINS. 

} COFINS E A REVOGAÇÃO DA ISENÇÃO PARA AS SOCIEDADES CIVIS DE 
PROFISSIONAIS LIBERAIS 

}.1 COFINS E SUAS CARACTERÍSTiCAS 

A COFINS --Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social- foi criada 
pela Lei Complementar n. 70/91, com base na redação original do art 195, I, da CF/88, em 
3 I de dezembro de 199 I . A COFINS originou-se como contribuição social sobre o 

w RENTZSCH, Crlstiane Pederzol!i. Lei complementar em matéría tributária: a possibilidade de revogação por 
lei ordinária. ln: REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAl DO RIO 

GRI\NDE DO SUL. Porto Alegre: UFRGS, v. 21, p. I 16. mar. 2002, semestral. Continuação de: Revlsta 

da Faculdade de Porto Alegre, !949-1974. 
98 "Portanto, de acordo com a posição doutrinária majoritária, a Qual acolhemos. não há propriamente uma 

hieraro..uia entre as leis, apenas cada uma tem seu campo de atuação específlco, no Qual é autónoma e 

absoluta." RENTZSCH, Cr!stiane Pederzolli. Leí complementar em matéria tríbutáría: a possibllídade de 

revogação por lei ordinária. ln: REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERI\L 
DO RJO GRI\NDE DO SUL. Porto Alegre: UFRGS, v. 21. p. r 17, mar. 2002, semestral. Continuação de: 

Revista da Faculdade de Porto Alegre, I 949-1974. 
7' "Tributário. Retroatlvidade de Lei mais Benéfica. Limitação Temporal. Lei Complementar. O Tribunal negou 

provimento a recurso extraordinário interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Sodai-!NSS contra acórdão 

do TRF da 4a Região Que, com base no inciso !I do art. 106 do CTN, mantivera sentença na parte em QUC 
aplícara o art. 35 da Lei 3.2 12191, com a redação dada pela Lei 9.528197, a fatos pretéritos, em razão de 

a mesma prever pena de multa, sobre contribuições sociais em atraso, menos severa QUe a cominada 

anteriormente, e afastara a incidência da limitação temporal prevista no caput do referido art. 35, tendo cm 
conta a declaração, incidenter lantum, de sua inconstitucionalidade, pela Corte Especial daQuele Tribunal, por 

ofensa ao inciso 1!1 do art. 146 da CF (Lei 8.2 !2191. com a redação dada pela Lei 9.528197: 'Art. 35. Para 

os fatos geradores ocorridos a partlr de 1° de abril de 1997, sobre as contribuições socíais em atrdSO, 
arrecadadas pelo lNSS, incidirá multa de mora, QUe não poderá ser relevada, nos seguintes termos:'). 

Salientou-se, inicialmente, o caráter exemplificativo do inciso III do arl. 146 da CF, QUe prevê competír à lei 

complementar estabelecer normas gerais sobre matéria de legislação tributária. Entendeu-se estar a multa 
tributária inserta no campo das normas gerais, a Qual, por isso, deve ser imposta de forma linear em todo 

território nacional, 'não se fazendo com especificidade limitadora geograficamente". Concluiu-se QUe a Lei 

3.212/9!, ao impor restrição temporal ao benefício de redução da multa, acabou por llmitar regra da lei 
complementar (CTN, art. ! 06, 1!), violando o disposto na alínea b do inciso !11 do art. 146 da CF. Dessa 

forma, declarou-se a inconstitucionalidade da expressão 'para os fatos geradores ocorridos a partir de I 0 de 
abri! de !997', constante do caput do art. 35 da Lei 8.212/9 I, com a redação dada pela Lei 9.528/97." 

BRI\Sil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n. 407.l90IRS. Pleno. Relator: Min. Marco 

Aurélio, Brasília, 27 de outubro de 2004. ln: Informativo 367, STE Disponível em: <www.stf.gov.br/ 
noticias/informativoslanterloreslinfo367.asp>. Acesso em: 28 mar. 2005, grifo no original. 



faturamento, substituindo o tributo de mesma destinação constitucional, o FINSOCIAL, 
cobrado até a entrada em vigor daQuela, conforme art. 56, do Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias (ADCT) 100 • 

No cenário jurídico nacional, as contribuições sociais surgiram com a Constituição 
Federal de 19 34 QUe, no art. 12 I , §I 0 , alínea "h", dispunha sobre a previdência social, 
fazendo menção expressa à cobrança de "contribuição igual da União, do empregador e do 
empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e dos casos de acidente do 
trabalho ou da morte". NaQuela época, entretanto, a contribuição ainda era inominada. tO I 

Atualmente, as contribuições sociais são instituídas pela União102 com base nos arts. 
149 e 195, da Constituição Federal de 1988. 103 As contribuições sociais, sendo uma 
subespécie de contribuições especiais (em contraponto às contribuições de melhoria). por 
sua vez, já foram denominadas, também, de contribuições parafíscais- esta nomenclatura 
encontra-se em desuso 104 105

. 

A aluai classificação da COFINS decorre da divisão das espécies tributárias no direito 
brasileiro, Quais sejam: impostos, taxas, contribuições de melhoria, empréstimos compulsórios 
e contribuições especiais. Então, as contribuições sociais são uma subespécie de contribuições 
especiais Q!Je, por sua vez, divide-se em: 

a) contribuições especiais; 
a.!) contribuições sociais; 
a.l.l) gerais (ar!. 149, primeira parte, CF/88): 
a. I .2) de seguridade social: 

a. 1.2. I) nominadas (ar!. 149, primeira parte c/c art. 195, I, 11, III, CF/88), 
a.1.2.2) residuais (art. 149, primeira parte c/c art. 195, §4°, CF/88), 

a. I .2.3) de previdência do funcionalismo público estadual, distrital e municipal 
(ar!. 149, §I 0 , CF/88, conforme EC 41/2003), 

a.2) de intervenção no domínio econômico (art. 149, segunda parte, CF/88): 
a.3) de interesse das categorias profissionais ou econômicas (art. 149, terceira 

parte, CF/88); 

100 ÁVII.A, Renê Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Coflns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. ! 3. 
101 DENAR!. Zdmo. Curso de direito tributário. Ga ed. Rio de janeiro: Forense, 1998, p. l 07-! 08. 
102 A titularidade para a instituição das contribuições sociais, ou previdenci::írias, é exclusiva da União, afora a 

exceção do art. 149, §! 0 , da CF/88, Ql,.le também a dá aos Estados, Distrito Federal e Munidpios, para a 

instituição de contribuição de sistemas de previdência ou assistência social, cobrada dos seus servidores, e 
revertida em benefício destes. Mas os Estados, Distrito Federal e Municípios não podem criar outras 

contribuições sociais, como a União, exigíveis de outros sujeitos passivos, QUe não servidores efetivos. 

DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributário. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 52. 
103 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Direito tributário. sa ed. São Paulo: Saraiva, 2002, v. 16, p. 49. (Coleção 

Sinopses jurídicas) 
104 PAUlSEN, Leandro. Direífo tributário: constituição e código tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 

6a ed. rev. atual. Porto Alegre: l.Jvraria do Advogado: ESJ\1AFE, 2004, p. 4 J -43, e I 39. 
ID> D!FIN!, Luiz Fe!ipe Silveira. Manual de direito tributário. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 50. 



a.4) de iluminação pública municipal e distrital (art. 149-A, CF/88, conforme EC n. 
39/2002). 106 

Portanto, diante do Quadro apresentado, a COFINS situa-se no campo das 
contribuições especiais, sendo uma contribuição social, de seguridade social e nominada. 

Antes da Constituição Federa! de I 988, muito se discutiu se as contribuições 
sociais eram ou não tributos, sujeitando-se aos princípios inerentes a eles. A doutrina 107 

reconhecia-lhes caráter tributário, ao passo QUe o fisco dizia QUe não eram tributos, com 
fundamento de QUe esses estavam previstos no art. IS, da CF/69, ao passo Que as 
contribuições no art. 21, §2°, I, da mesma Carta. 108 

A Constituição Federal de 1988 trata das contribuições sociais no Título VI (Da 
Tributação e do Orçamento) Capítulo I (Do Sistema Tributário Nacional), fazendo expressas 
remissões no art. 149, caput, "observado o disposto nos arts. 146. III, e 150, I e III", o Q.Ue 

esclarece estarem as contribuições sociais sujeitas às normas gerais de direito tributário (art. 
146, III) e aos princípios da legalidade (art. 150. I) e da irretroatividade e anterioridade (art. 
I 50. III, a. be <).A Constituição Federal de 1988 também prevê expressamente a exceção: 
"sem prejuízo do previsto no art. 19 S, §6°, relativamente às contribuições a QUe alude o 
dispositivo". Portanto, as contribuições sociais para financiamento da seguridade social
como a COFINS- só podem ser exigidas noventa dias-anterioridade mitigada ou nonagesimal 
-após a publicação da lei QUe as instituiu ou aumentou, sem aplicação do princípio da 
anterioridade (só pode ser exigida no ano seguinte à publicação da lei). 109 

106 PAULSEN, Leandro. Díreíto tributária. constituição e código tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 
63 ed. rev. aluai. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2004. p. 43. 

107 "As contribuições enQuanto tributos. Histórico. As contribuições passaram a ser consideradas 
tributos por força da EC n. O !/69, QUe estabeleceu, ao lado da competência da União para instituir impostos. 

sua competência para instituir contribuições de intervenção no domínio econômico, de interesse da previdência 

social e do interesse de categorias profíssionais, conforme se vê do art. 2 I, §2°, I, CF/67 com a redação da 
EC n. O I /69, situado dentro do Capítulo V- Do Sistema Tributário Nacional. Com a EC n. 08/77. porém, 

embora a previsão da competência da União para instituir contribuições tenha permanecido dentro do capítulo 

atínente ao Sistema Tributário Nacional, houve o acréscimo do inciso X ao art. 4 3, QUe cuidava da competência 
legislativa da União, passando a comtar, separadamente, a competência legislativa para dispor sobre tributos, 

arrecadação e distribuição de rendas (inciso !) e para dispor sobre contribuições sociais (inciso X). Tal foi 

suficiente para QUe o STF entendesse QUe o Constituinte havia entendido não serem, as contribuições, 
tributos. A Constituição de ! 988, por fim. deu-lhes tratamento dentro do Sistema Tributário Nacional e, 

escoimando QUalQuer dúvida, estabeleceu QUe lhes seriam aplicadas limitações constltucionaís ao poder de 
tributar, bem como as normas gerais em matéria tributária (art. 149 com remissão ao art. 146, III)." 

PAULSEN, Leandro. Direito tríbutária. constituição e código tributário à luz da doutrina e da iurisprudência. 

6a ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2004, p. 138, grifo do autor. 
108 DIF!N!, Luiz Fe!ipe Sllveira. Manual de direito tríbutário. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 50. 
1w DENARJ, Ze!mo. Curso de direito tributário. 63 ed. Rio de !aneiro: Forense, I 998, p. 1 ! O~ I l I; D!FIN!, 

Luiz Felípe Silveira. Manual de direito tributárío. São Paulo: Saraiva, 2003, p. SI; MACHADO, Hugo de 
Brito. Curso de direíto tríbutárío. 25a ed. rev .. atua!. e ampl. São Paulo: Malheíros, 2004, p. 398. 



Diante da clareza do Texto Constitucional, a polêmica doutrinária sobre se as 
contribuições sociais são ou não tributos esmaeceu, restando apenas um interesse especulativo 
e sem QualQuer importância prática 110

• Não se pode perder de perspectiva QUe a maioria da 
doutrina considera as contribuições como tributos, reforçando a tese o fato de estarem 
sujeitas às disposições constitucionais tributárias 1 11

• Como tributo, as contribuições são 
uma categoria à parte, nem imposto, nem taxa 112

, com critério específico de validação e 
disciplina inconfundível, e se Qualificam, principalmente, pela finalidade QUe buscam alcançar. 113 

Portanto, resta induvidosa a natureza tributária dessas contribuições, e a identificação 
da natureza jurídica de QualQuer imposição do Direito é importante, pois acaba por definir 
Q!Jais as normas jurídicas aplicáveis. 114 

A Constituição Federal de 1988, art. 149, enumera as causas para a criação das 
contribuições especiais, QUe são, portanto, tributo especial por ser afetado a finalidades 
predeterminadas na Constituição Federal de 1988 -seguridade social, intervenção no 
domínio económico e interesse de categorias profissionais ou econômicas 115

• Contudo, 

I to MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 25a ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Ma!heiros, 
2004, p. 398. 

111 DIFINL Luiz Fe!lpe Silveira. Manual de direito tributário. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 51. 
112 No Brasil. a doutrina considerou as contribuições parallscais como tributo, Que nos dizeres de Becker "as 

contribuições para fiscais não constituem uma natureza jurídica de tributo sui gene ris, mas tributo de natureza 
mista, poro._ue. em determinados casos, são simples impostos com destinação' determinada e, noutros, 
verdadeiras taxas". Justinca o seu entendimento afirmando o._ue a destinação do tributo, a sua maior ou menor 
proporção (em relação à base de cálculo) e a posição do sujeito passivo em relação à hipótese de lncidênda 
do tributo não exercem o._ualo._uer innuênda sobre a natureza jurídica do tributo. A. Theodoro Nascimento, por 
sua vez, examinando a contribuição paraflscal sob a égide da EC n. 1/69, considerou-a como imposto 
especial pelas seguintes razões: "Entendemos o._ue no sistema tributário brasileiro a parafiscalidade é imposto 
especial, consociatívo ou corporalivo, com aQuelas características o._ue Sax e Tangorra assinalaram: exigido dos 
o._ue compõem categorias económicas e profissionais para custear serviços QUe atendem necessidades 
espedais experimentadas pelos grupos aos Quais os contribuintes pertencem. A essa categoria tributária o._ue, 
sobreposta aos impostos gerais, ordinários, atinge grupos profissionais e económicos o._ue tiram maior 
proveito de determinados serviços, criados para atender necessidades especiais deles, o legislador brasileiro 
denominou de contribuição parafíscal". ROSA JÚNIOR. Luiz Emygdio F. da. Manual de direito financeiro e 
direito tributário. I 1 a ed. atual. e amp!. Rio de janeiro: Renovar, ! 997, p. 40 I -402, grifos do autor. 

113 PAULSEN, Leandro. Direito tributário: constituição e código tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 
6~ ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado: ES!'v1AFE, 2004, p. J 4!. 

114 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 25a ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Malheiros, 
2004, p. 398. 

115 DENARJ, Zelmo. Cut:50 de direito tributário. 6a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. I lO-I I ! ; É de bom 
alvitre frisar QUe eno._uanto a CF/88 proíbe a vinculação de impostos a fim determinado (art. 167, !V, com as 
exceções previstas no próprio dispositivo), as contribuições têm, por essência, sua destinação, com 
exclusividade, aos fins específicos, o o._ue está previsto na legislação Q\.!e as institui. Ao..ui. o._uem sabe, o mais 
importante traço de diferença entre contribuições e impostos, pols nao._ucles não há necessariamente uma 
contraprestação específica em favor do contribuinte o._ue as satisfaz (ao contrário das taxas). Tome-se como 
exemplo a contribuição previdenciária a cargo do empregador, mas Ql,le será revertida para o empregado. 
O!FJNI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tríbutário. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 52; DENARI, Zelmo. 
Curso de direíto tributárío. 6a ed. Rio de janeiro: Forense, 1998, p. ! !4; MACHADO, Hugo de Brito. 
Curso de direito tributário. 25a ed. rev., atuaL e ampl. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 398. 



essas causas não consubstanciam hipóteses de incidência, o QUe caberá à lei QUe instituir as 
contribuições especiais. Importa é QUe a finalidade justifica a instituição da contribuição 
especial, como critério de validação constitucional de sua cobrança. O próprio STF já decidiu 
(RTJ 85/926, 85/70 I. 92/252. 93/I .2 I 7) QUe as contribuições especiais correspondem a 
uma modalidade autônoma, ou heterônoma 116

, de tributo, com tratamento diferente do dado 
aos impostos, taxas ou contribuições de melhoria 1 17

• 

Pode-se dizer QUe, no Direito positivo nacional, em face da Constituição Federal de 
1988, o conceito de contribuição especial ganhou um elemento importante para a sua 
formação, principalmente no tocante aos limites do poder de tributar. Segundo o art. I 49. as 
contribuições especiais caracterizam-se pela correspondente finalidade- QUe induz a idéia 
de vinculação direta -. e não pela simples destinação do produto da respectiva arrecadação." s 

Hugo de Brito Machado discorre sobre a finalidade das contribuições especiais: 

Admitir uma espécie de contribuições sociais para cuja instituição bastaria a 
justificativa de um fim social é um eQuívoco, pois todo e QualQuer tributo tem 
sempre. ou deve ter. finalidade social. de sorte QUe a finalidade social não 
pode ser um elemento capaz de dar QUalificação específica a uma contribuição. 
A finalidade social Qualifica o gênero tributo. Não a espécie contribuições. 
Muito menos uma subespécie de contribuições. 119 

A contribuição especial a QUe se dará fundamental importância é a COFINS, uma 
contribuição de seguridade social- e esta também é a sua finalidade-. de regime jurídico 
bem definido na Constituição Federal de I 988, arts. 195, I, II e III. e §6°, 165. §5°, e I 94, 
§único, VIl. 120 

Num primeiro momento, a COFINS era cobrada sobre o faturamento das empresas, 
sem prejuízo das demais contribuições sociais incidentes sobre a folha de salários e o lucro. 
Após algum tempo. modificou-se a base de cálculo da COFINS, passando ela a incidir sobre 
a receita- conceito mais amplo do QUe faturamento -,e atualmente sobre a receita menos 

116 DENAR!, Zclmo. Curso de díreito tributário. 6~ ed. Rio de Janeiro: Forense, I 998, p. I I 5-I 16. 
117 ROSA JÚNIOR, Luíz Emygdío F. da. Manual de direíto /Jnanceiro c direíto tributário. I I a ed. aluai. e ampl. 

Rio de janeiro: Renovar, 1997, p. 405. 
113 MA.CI-IADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributárío. 25a ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Malheiros, 

2004, p. 397. 
119 MA.CHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 25a ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Ma!heiros, 

2004. p. 398. 
120 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 25a ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Malheiros. 

2004, p. 402; ROSA JÚNIOR. Luiz Emygdio E da. Manual de díreíto fínanceíro e direito tributário. I I a cd. 
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 404. 



alguns valores 121
• diante da não-cumulatividade. Ressalva deve ser feita QUe esta última 

forma de cobrança abrange somente algumas pessoas jurídicas, logo há duas bases de cálculo 
da contribuição QYe detém pouco de seu feitio limiar: o nome. 122 

A COFINS sofreu inúmeras alterações constitucionais desde a sua criação em 1991, 
com a Lei Complementar n. 70. e conseQüentemente legais, abrangendo assim diversos 
aspectos, como base de cálculo, sujeitos passivos. isenções, etc. Com isso, a jurisprudência 
dos tribunais superiores- Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de justiça (STJ)
também sofreu inúmeras modificações ao longo dos anos. 123 

Apesar de as contribuições sociais do art. 195, I, da CF/88 se individualizarem, pelo 
fato de serem definidas pelas finalidades a QUe estão predispostas - financiamento da 
seguridade social, como saúde, previdência e assistência soda! - 124, não se pode confundir 
a finalidade com destinação dos recursos no plano fálico"'. As contribuições de seguridade 
soda!, como a COFINS, deveriam constituir receita no orçamento da seguridade, de QUe 
trata o art. 165, §5°, III, da CF/88. 126 

Contudo, o sujeito ativo das contribuições de seguridade social não precisa ser 
necessariamente o Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), ou seja. a própria União 
(Tesouro Nacional) pode cobrar o tributo - sujeito ativo -. O STF127 tem decidido pela 

;
21 A Coflns foi instí!uída peJa Lei Complementar n. 70/91, QUe extinguiu o Fínsodal regulado pelo Decreto

Lei n. 1940/82, e é cobrada sem prejuízo das contribuições para o PIS/PASEP, tem por base de cálculo a 
receita bruta mensal das pessoas jurídicas (observadas as exclusões do !PJ, das vendas canceladas e dos 
descontos). CH!MENTI, Ricardo Cunha. Díreíto tríbutário. 53 ed. São Paulo: Saraiva, 2002, v. 16, p. 53. 
(Coleção Sinopses Jurídicas) 

1nÁVlU\, René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Co!lns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. !3. 
123 ÁV![A, Renê Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Co!lns. Porto Afegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 14. 
124 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e de direito tributário. sa ed. atua!. São Paulo: Saraiva, 

1997, p. ISS. 
125 PAULSEN, Leandro. Direito tributário: constituição e código tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 

63 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado: EStv!AFE, 2004, p. I 40. 
126 tv!ACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 25a ed. rev., atual. e ampL São Paulo: Malheiros, 

2004. p. 399. 
127 O entendimento esposado pelo STF vai no sentido de levar o debate para o campo do Direlto Financeiro, 

Direito Administrativo e/ou Direito Penal. Sustenta-se QUe a regra do art. I 65, §5°, CF/88, é de Direito 
Financeiro, o o._ue denota não poder ser argüido descumprimento do dispositivo legal para ilidir o pagamento 
do tributo. Se as verbas não tomaram o rumo da finalidade para o._ue foram criadas, a responsabilidade é dos 
administradores, e portanto eles é QUe devem ser punidos. Se,gundo voto (fl. 455 do acórdão, p. 9 do voto) 
do Ministro Carlos Velloso (no julgamento do RE I 38.284-CE, julgado em O 1.07.1992, Tribunal Pleno, 
D/28.08.1992, p. 13.456) bastaria, para a instituição da contribuição, QUe o destino da verba fosse a 
Seguridade Social, embora notória a destinação dos recursos ao orçamento da União. Mesmo respeitável a 
decisão do STF; não se pode perder de perspectiva QUe a CF/88 refere expressamente serem as contribuições 
instituídas com uma finalidade, sendo o produto da arrecadação vinculado. A finalidade da Cofíns é custear a 
seguridade social. se isso não ocorrer, a validade da cobrança pode ser QUestionada. Portanto, se não levado 
em conta um atributo constitucional de validade das contribuições, este é um assunto tributário e não 
financeiro. ÁVILA, Renê Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Coflns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2005, p. 15-! 6; PAULSEN, Leandro. Direito tributária. constitu'1ção e códigÔ tributário à luz da doutrina e 
da iurisprudênda. 63 ed. rev. atúat Porto Alegre: Uvraria do Advogado: ESMAFE, 2004, p. I 41- I 42. 



possibilidade de cobrança da COFINS pela União, como sujeito ativo, desde QUe se apliQ!le 
os recursos em saúde, assistência social e previdência - finalidade -.12S Assim, pouco 

importa a destinação dos recursos, ou seja. QUem é o sujeito ativo, desde QUe seja mantida 
a finalidade da contribuição129

• 

Contribuintes da COFINS são as pessoas jurídicas de direito privado, e as a elas 
eQuiparadas pela legislação do imposto de renda, conforme previu inicialmente o art. I 0 , Lei 
Complementar n. 70/91 e legislação posterior. Segundo o art. I 0 , são contribuintes da 
COFINS "toda pessoa jurídica, ou outra entidade a ela eQuiparada pela legislação do imposto 
de renda, QUC aufira 'receita' através da venda de mercadorias, mercadorias e serviços ou 
serviços de QualQuer natureza (artigo 2° da LC n. 70/91 )." 130 

Por sua vez, a legislação esparsa ora exclui, ora inclui (contribuintes) determinadas 
pessoas jurídicas em razão de certas peculiaridades. A própria Constituição Federal de 
1988 sofreu alterações. senão vejamos. A redação do inciso I, art. 195. até a EC n. 20/98, 
de 16.12.1998, à Constituição Federal de 1988 era: 1-dosempregadores. incidente sobre 
a folha de salários, o faturamento e o lucro. Após a emenda: /-do empregador, da empresa 
e da entidade a ela eQuiparada na forma da lei, incidentes sobre. Dita alteração ampliou o rol 
de contribuintes, deixando de ser apenas os empregadores, passando a abarcar empresas e 
entidades a ela eQuiparadas na forma da lei 131

• A alteração só ocorreu porQue as pessoas 
jurídicas não-empregadoras também eram cobrJdas pela exação. porém a Constituição Federal 
de 1988 não as incluía. o QUe era inconstitucional. Assim, a partir da emenda. a COFINS 
pode ser exigida tanto das pessoas jurídicas empregadoras como das não-empregadoras. 132 

Pertinente aos contribuintes da COFINS, tenha-se em mente QUe o art. 6°, 11, da Lei 
Complementar n. 70/91 133 isentou as sociedades civis de prestação de serviços profissionais 

123 iVlACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 25" ed. rev., atual. c ampl. São Paulo: Malheiros, 
2004. p. 403. 

12~ PAULSEN, Leandro. Direito tributário: constituição e código tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 
63 ed. rev. atual. Porto Alegre: Uvraria do Advogado: ESMAFE, 2004, p. 140. 

130 ÁVILA, René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Collns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 33. 
131 Analisando o inciso I, do art. 195, CF/88: a) dos empregadores, da empresa e da entidade a ela eQuiparada 

(há decisões no sentido de QUe a expressão empregadores atinge também aQueles QUe remuneram serviços 
prestados sem vínculo empregatício); b) da folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou 
creditados, a o...ualo...uer título, à pessoa física QUe preste serviços, mesmo sem vínculo empregatício (inclui os 
avulsos e os autónomos): e, c) sobre a receita e o faturamento. CHIMENTI, Ricardo Cunha. Direito 
tributário. 5a ed. São Paulo: Saraiva, 2002. v. 16. p. 5 I. (Coleção Sinopses jurídicas) 

132 ÁVILA. René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Coflns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 
33·36. 

m '1\rt. 6° São isentas da contribuição: 
[ ... ) 
l! - as sociedades civis de Que trata o art. J 0 do Decreto-Lei n. 2.397, de 2 I de dezembro de I 987." 
BRASIL Lei Complementar n. 70, de 30 de dezembro de I 99 I. Institui contribuição para financiamento 
da Seguridade Social. eleva a alío...uota da contribuição social sobre o lucro das instituições financeiras, e dá 
outras providências. Diário Oficial da União, Brasília, 3 I de dezembro de 199 I. Disponível em: 
<www.senado.gov.br/sf/legislação/legisla>. Acesso em: 28 mar. 2005. 



relativos ao exercício de profissão legalmente regulamentada- as ditas Sociedades Civis (de 
advogados, médicos, contadores etc.)- do seu recolhimento, independentemente do regime 
jurídico do imposto sobre a renda adotado (lucro real ou presumido). 

Entretanto, em 1996, a Lei Ordinária n. 9.430, art. 56 134
, revogou expressamente 

a dita isenção. Veja-se QUe a isenção foi instituída por lei complementar. por outro lado, a 
revogação deu-se por lei ordinária. A par disso, o fisco passou a exigir dita contribuição. 

ConseQüentemente, adentraram no judiciário muitas ações QUestionando a nova 
cobrança, baseadas, fundamentalmente, no fato de QUe lei ordinária não pode revogar assunto 
disciplinado por lei complementar, em razão da hierarQuia das leis, de cunho constitucional. 

}.2 A REVOGAÇÃO poR Lei OadiNÁRiA dA IseNçÃo dA CofiNs pARA AS SociedAdes 
Civis de PRofissioNAis LibERAis INsTiTuídA poR Lei CoMplEMENTAR 

O assunto da revogação da isenção da COFINS para as Sociedades Civis de 
Profissionais Liberais não é estritamente legal, mas tema da suposta hierarQ!Jia constitucional 
de leis. Isto porQPe, com a nova disposição legal, o debate passou a ser em torno da validade 
constitucional da alteração da lei complementar através de lei ordinária. Para isso, deve-se 
levar em conta, principalmente, se a matéria ~ COFINS - é ou não reservada à lei 
complementar. 135 De regra, os Questionamentos da nova cobrança, basearam-se, 
principalmente, no fato de Que a lei ordinária não pode revogar assunto disciplinado por lei 
complementar, em razão da hierarQuia constitucional das !eis. 

Partir-se-á da premissa QUe não há propriamente hierarQuia 136 no Sistema Tributário 
Constitucional entre lei ordinária e lei complementar, mas sim, matérias reservadas à lei 

13~ '1\rt. 56. As sociedades civis de prestação de serviços de profissão legalmente regulamentada passam a 

contribuir para a seguridade social com base na receita bruta da prestação de serviços, observadas as normas 
da Lei Complementar n. 70, de 30 de dezembro de [ 99 I. Parágrafo único. Para efeito da incidência da 

contribuição de QUe trata este artigo, serão consideradas as receitas auferidas a partir do mês de abril de 
!997." BRASIL Lei n. 9.430. de 27 de dezembro de 1996. Dispõe sobre a legislação tributária federaL 

as contribuições para a seguridade social. o processo administrativo de consulta e dá outras providências. 

Diário Oficial da União, Brasnla, 30 de dezembro de !996. Disponível em: <www.senado.gov.br/srtlegislação/ 
legisla>. Acesso em: 28 mar. 2005. 

13 ' ÁVIlA, René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Coflns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 

73. 
136 "Em suma, entendemos QUe não existe no sistema jurídico brasileiro hierarQUia entre as normas legais, uma 

vez QUe todas possuem como seu fundamento de va!idade a Constituição Federal e estão a ela subordinadas 
dlretamente. Existe apenas a reserva da !ei complementar, a Qual afasta a possibl!idade de outros veículos 

normativos versarem sobre determinadas matérias." RENTZSCH, Cristiane Pederzolli. Lei complementar 
em matéria tributária: a posslbllidade de revogação por lei ordinária. ln: REVISTA DA FACULDADE DE 
DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAl DO RIO GR.A.NDE DO SUL Porto Alegre: UFRGS, v. 21, p. 

I 19, mar. 2002. semestral. Continuação de: Revista da Faculdade de Porto Alegre, 1949-1974. 



complementar e outras tratáveis por lei ordinária 137 • Além de QUe, o problema não se refere 
ao simples tema de isenção tributária, o QJ.Ial não é matéria de reserva da lei complementar, 
ou melhor, tem cunho residual, podendo ser objeto de lei ordinária 138

• 

Resta saber se a Cofins, instituída com base no art. 19 5, I, da CF/88, exigia ou não 
lei complementar para sua criação. Renê Bergmann Ávila e Éderson Garin Porto trazem a 
posição do STF, segundo o Qual a contribuição da Lei 7.689, de I 5.12.88, é uma contribuição 
social instituída com base no art. 195, I, da Constituição Federal de 1988, não exigindo, para 
sua instituição, lei complementar. Apenas a contribuição do §4° do mesmo art. 19 S é Q!.le 
exige lei complementar, dado QUe essa instituição deverá observar a competência residual da 
União (CF, art. 195, §4°; CF, art. I 54, 1). Por não estarem sujeitas à lei complementar do art. 
146, III. da CF/88, porQue não são impostosu9, não há necessidade de Que a lei complementar 
defina seu fato gerador, base de cálculo e contribuintes (CF. art. 146, III, a).'" 

E concluem os doutrinadores: 

Por outro lado, em diversos acórdãos, o Supremo Tribunal Federal já declarou 
Q!le a criação de contribuições sociais somente exige lei complementar no caso 
de contribuição prevista no §4° do art. 19 5 da Constituição Federal: às 
contribuições previstas nos incisos do caputdesse mesmo dispositivo, a matéria 
é de lei ordinária. E a lei complementar, por tratar de matéria de lei ordinária, 
embora formalmente seja lei complementar, materialmente é lei ordinária. 
Dessa lógica desenvolvida pelo STF, chega-se à conclusão de QUe a Lei 
Complementar n. 70/9! é materialmente lei ordinária, e, por isso, pode ser 
alterada por outra lei ordinária; no caso, a Lei 9.430/96, QUe revogou a isenção 
anteriormente concedida pela Lei Complementar n. 70/9!. 1 ~ 1 

137 Conforme Nota de Rodapé n. I I O. ÁVILA, René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Collns. Porto 

Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 74. 
135 RENTZSCH, Cristiane PederzoiiL Lei complementarem matéria tributária: a possibilidade de revogação por 

lei ordinária. ln: REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO 

GRf\NDE DO SUL. Porto Alegre: UFRGS, v. 21, p. ! 18, mar. 2002, semestraL Continuação de: Revista 

da Faculdade de Porto Alegre, 1949-1974. 
139 Diante do art. 146, lll, "'a", CF/88, Que dispõe caber à lei complementar estabelecer normas gerais em 

matéria tributária, principalmente sobre definição de tributos e suas espécies, bem como, em relação aos 

impostos discriminados na CF, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes. O 

dispositivo deixa evidente Q.Ue, somente em relação ao impostos discriminados na CF/88, a !ei complementar 
tem competência para determinar o fato gerador, a base de cálculo e os contribuintes. O STF, pelo Pleno, 

julgamento do RE n. 138.284-CE {RT 143/3! 3). por unanimidade, decidiu QUe as contribuições sociais 

não são impostos. Como não são impostos não se aplica a exigência do arL 146, !11. "'a", CF/88 (Essa 
também a conclusão do Tribunal Regional Federal da 5a Região no julgamento da Apelação em Mandado de 

Segurança n. 90.050 1681/CE, Rei. juiz !osé Delgado. DJ 07.06.! 99 J. p. ! 308 I). ÁVILA, René 

Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Co/Jns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 73-74. 
140 Conrorme Nota de Rodapé n. 6, descrevendo o Recurso Extraordinário n. 138.284-CE, julgado em 

01.07.1992, Tribunal Pleno, Dj 28.08.1992, p. 13.456. ln: ÁVILA. Renê Bergmann. PORTO, Éderson 

Garln. Collns. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2005, p. ! S-16. 
141 ÁVILA, René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Co!Jns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 74. 



Logo, importante é a definição pelo STF da natureza jurídica dos dispositivos da Lei 
Complementar n. 70/91, QUal seja, se a matéria, tratada por lei cujo processo legislativo 
observado tenha sido a lei complementar, não seja daQuelas para Qual a Constituição Federal 
de 1988 exige essa espécie legislativa, os dispositivos QtJe tratam dela se têm como 
dispositivos de lei ordinária. 142 

No julgamento do Recurso Extraordinário (RE) n. I 50.764-1/PE (Plenário, julgado em 
16. 12.92, Relator Ministro Marco Aurélio, por maioria- RTJ 147/1 024), ratificou-sea idéia 
de QtJe a lei ordinária pode alterar lei sobre as contribuições do inciso I, art. 195, CF/88. Nessa 
perspectiva, oRE n. 146.733-9/SP (julgado em 29.06.1992, Relator Ministro Moreira Alves, 
DJU 06. I I. 1992, unânime), julgamento do egrégioSTF confirmando a desnecessidade da lei 
complementar para a instituição da contribuição do art. 195, I, da CF/88. 143 

Para Renê Bergmann Ávila e Éderson Garin Porto, a decisão da Ação Direta de 
Constitucionalidade n. I-I/DF também é importante, pois trata especificamente da Cofins, 
apesar de não se manifestar propriamente QUanto à revogação ou não da isenção: 

Veio então a julgamento da Ação Direta de Constitucionalidade n. I/DF 
(STF. Plenário, j. 10.12.92, e 16.12.1992, Rei. Min. Moreira Alves, DIU 
16.06.95). Ao contrário dos acórdãos anteriores, QUe tratavam de outras 
contribuições sociais, a ADC 1144 tratou especificamente da 
constitucionalidade da COFINS, 145 

142 ÁVILA, René Bergmann. PORTO, Éderson Garín. Coflns. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005, 

p. 26. 
143 ÁVILJ\, René Bergmann. PORTO, Éderson Garín. Co!ins. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. 

p. 19. 
1+1 Veja-se parte do voto do Min. Moreira Alves {!tem 5), na ADC I: "Por isso mesmo, essa contribuição 

poderia ser instituída por Lei Ordinária. A circunstância de ter sido instituída por lei formalmente complementar 
-a Lei Complementar n. 70/9 r -não lhe dá, evidentemente a natureza de contribuição social nova, a QUe 
se aplicaria o disposto no §4° do artigo 19 S da Constituição, porQuanto essa lei, com relação aos dispositivos 
concernentes à contribuição social por ela instituída - QUe são o objeto desta ação -, é materialmente 
ordinária, por não se tratar. nesse particular. de matéria reservada, por texto expresso da Constituição, à lei 
complementar. A jurisprudência desta Corte, sob o império da Emenda Constitucional n. 1/69 -e a 
Constituição atua! não alterou esse sistema-, se firmou no sentido de QUe só se exige lei complementar para 
as matérias cuja disciplina a Constituição expressamente faz tal exigência, e, se porventura a matéria, 
disciplinada por lei cujo processo legislativo observado tenha sido o de lei complementar, não seja daQuelas 
para Q\.IC a Carta Magna exige essa modalidade legislativa, os dispositivos QUe tratam dela se têm como 
dispositivos de lei ordinária. Não estando, portanto, a COFJNS sujeita às proibições do inciso I do artigo 154 
pela remissão Que ela faz o §4° do artigo r 95. ambos da Constituição Federal, não há QUe se pretender QUe 
seja ela inconstitucional por ter base de cálculo própria de impostos discriminados na Carta Magna ou igual à 
do PIS/PASEP (Que, por força da destinação previdenciária QUe lhe deu o artigo 239 da Constituição. lhe 
atribui a natureza de contribuição social), nem por não atender ela eventualmente à técnica da não~ 
cumulatividade. Ademais. no tocante ao PIS/PASEP. é a própria Constituição Federal QUe admite QUe o 
faturamento do empregador seja base de cálculo para essa contribuição social e outra. corno, no caso, é a 
COF!NS. De efeito, se o P!S/PASEP, QUe roi caracterizado. pelo artigo 239 da Constituição, como contribuição 
social por lhe haver dado esse dispositivo constitucional permanente destinação previdenciária, houvesse 



Apesar de reconhecer a constitucionalidade da COFINS, a revogação ou não da 
isenção não foi objeto principal do julgamento, mas fez parte do voto de alguns ministros 116, 

logo. não integra o mérito da ADC n. 1-1 /DE constituindo apenas um obterdictum"' (tipo 
"de passagem", referencialmenle). Por outro lado, dá uma idéia da posição do STF, caso venha 
a se manifestar especificamente sobre a matéria, 

Assim, a conseQüência do obter dictum. formado pelo STF relativamente à Lei 
Complementar n. 70/91 ter caráter material de lei ordinária e, formalmente. de lei 
complementar, é a possibilidade de ela ser modificada, em QualQuer um dos seus pontos, por 
lei ordinária, ou até mesmo medida provisória. Seguindo esta premissa, a jurisprudência dos 
Tribunais Regionais Federais (TRF) 148 pauta-se por tais alterações. 149 Ex.: TRF 4' Região, 
Apelação Cível n. 98.04.01866-7. 

Na ADC n. l-l/DE conforme voto do Ministro Moreira Alves (p. 123/ 124), a Lei 
Complementar n. 70/91 tem apenas o statusformal de lei complementar, o QUe não lhe dá 
a natureza de contribuição social nova. a ser aplicado o §4°, do art. 195, da CF/88. Por isso, 
é materialmente lei ordinária, fora do campo da reserva à lei complementar. Esse já era o 
entendimento da Corte, ainda, sob o pálio da emenda n. I à Constituição Federal de 1969, 
a Qual a Constituição Federal de 1988 não se afastou. 150 

exaurido a possibilidade de instituição, por lei, de outra contribuição social incidente sobre o faturamento dos 
empregadores, essa base de cálculo, por já ter sido utl!izada, não estaria referida no inciso ! do artigo 19 5 QUe 

é o díspositívo da Constituição QUe disciplina, genericamente, as contribuições sociais, e QUe permite Que, 

nos termos da lei {e, portanto, de lei ordinária, seja a seguridade social financiada por contribuição social 
incidente sobre o faturamento dos empregadores." ÁVIlA, René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. 

Co/lns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 22-23. 
145 ÁVIlA, René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Co/lns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 19. 
146 Trecho do voto do Ministro Sydney Sanches, QUando do julgamento da ADC n. 1-1/DF: ·sr. Presidente, como 

salientou o eminente Relator, a contribuição QUestionada foi instituída por lei complementar, QUando poderia ter 
sido por lei ordinária. Na verdade, a lei formalmente é complementar mas substancialmente ordinária.· Á VIU\, 

René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Cofins. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005, p. 26. 
147 ÁVIlA, René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Co/lns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 78-79. 
l>lll Ex.: 'MANDADO DE SEGURANÇA - CONSTITUCIONAL - TRlBUT ÁRIO - SOCIEDADE CIVIL DE 

PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PROFISSIONAIS - COFINS - ISENÇÃO - ART. 6°, 11, LC 70/91 -
REVOGAÇÃO- ARe 56, LEI N. 9.430/96- LEGITIMIDADE- AUSÊNCIA DE HIERARQUIA ENTRE 

LEI COMPLEMENTAR E ORDINÁRIA - PRECEDENTES - STF -. (TFR 3' R. - AMS 190460 -
{1999.03.99.045529-9)- SP- 4a T.- Rei. Desa. Fed. Salette Nascimento- DIU 11.04.2003- p. 

362)': e, 'TRIBUTÁRIO- COFINS SOCIEDADES CIVIS PRESTADORAS DE SERVIÇOS 

PROFISSIONAIS REGULAMENTADOS EM LEI - ISENÇÁO PREVJSTA NA LEI COMPLEMENTAR N. 
70/91 - REVOGAÇÃO PELA LEI ORDINÁRIA - POSSIBILIDADE - AUSÊNCIA DE RESSALVAS NO 

ARe 56 DA LEI N. 9.430/96 -. (TRF 5' R. AGTR 47368- (2003.05.00.000701 -O)- CE- 4" 

T.- Rei. p/ o Ac. Des. Fed. Luiz Alberto Gurgel- DOU 17.06.2003- p. 488).' ÁVILA, René 
Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Cofins. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 27. 

149 ÁVJU\, René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Co/lns. Porto Alegre: Livraría do Advogado, 2005, p. 71. 
1
'
0-RENTZSCH, Cristiane Pederzolli. Lei complementarem matéria tríbutáría: a possibilidade de revogação por 

lei ordinária. ln: REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO 

GRANDE DO SUL. Porto Alegre: UFRGS, v. 21, p. I 19, mar. 2002, semestral. Contínuação de: Revista 
da Faculdade de Porto Alegre, I 949-1974. 



Apesar do entendimento do STF, o STJ vem se posicionando em sentido contrário, 
com base na hierarQuia constitucional das leis, ou seja, a preponderância da lei complementar 
sobre a !ei ordinária. 151 O caso concreto, reiteradamente discutido pe!a Corte, refere-se à 
revogação pela Lei 9.4 30/96 da isenção da COFINS para as sociedades civis de prestação de 
serviços de profissão legalmente regulamentada (art. I 0 , Decreto-Lei n. 2.397/87). 

A tanto QUe editou uma súmula sobre a matéria, a de número 276: "As sociedades 
civis de prestação de serviços profissionais são isentas da coflns. irrelevante o regime 
tributário adotado. '152 

Porém, Renê Bergmann Ávila e Éderson Garin Porto contestam o verbete sumular: 

A edição da Súmula, contudo, gerou muita confusão, em especial porQue, 
antes da sua edição 1 53

, outra discussão paralela foi levada ao STJ. Ocorre Q!.le 
grande parcela dos operadores do direito entederam QUe a Súmula abrangia 
também definição do STJ sobre a validade da revogação da isenção (objeto do 
item 7.3.3 desta obra). A leitura atenta dos acórdãos QUe geraram a Súmula 
torna claro QUe não é o caso: a súmula é restrita à análise dos reQuisitos da 
isenção desde a sua edição até a sua revogação, mas não a apreciação da 
validade ou invalidade da revogação propriamente dita. 154 

A Súmula 276 foi editada diante da discussão gerada pela Receita Federal. QUe 
contrariando a obviedade do dispositivo legal. QUe abrangia toda e QualQuer sociedade civil 
de profissão regulamentada, editou o Parecer Normativo n. 3/94, da Coordenadoria-Geral 
do Sistema de Tributação, e a Instrução Normativa DRF n. 21/92, passando a exigir reQuisito 
não previsto na lei para o gozo da isenção, ou seja, a opção pela tributação na forma prevista 
no Decreto-Lei n. 2. 3 9 7/8 7155

• Assim, as sociedades QUe adotassem a tributação com base 
no lucro presumido ou lucro real do imposto de renda deveriam pagar a contribuição. 

101 RENTZSCH, Cristíane Pederzolli. Lei complementar em matétia tributária: a possib!lldade de revogação por 

lei ordinária. ln: REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RJO 
GRANDE DO SUL. Porto Alegre: UFRGS, v. 21, p. J 18, mar. 2002, semestral. Continuação de: Revista 

da Faculdade de Porto Alegre, 1949-1974. 
152 BRASIL. Superior Tribunal de justiça. Súmula n. 276. Disponível em: <WWVV.stj.gov.br/SCON/pesQuisar.jsp> 

Acesso em: 28 mar. 2005, grifo nosso. 
153 A Súmula foi editada em 02.06.2003 e a isenção revogada em 27.12.1996, pela Lei n. 9.430/96. 
154 ÁVILA, Renê Bergmann. PORTO. Éderson Garin. CoDns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 73. 
155 "COF!NS das sociedades civis de profíssões regulamentadas. Isenção. LC 70/9 I, ART. 

6°, !L DL 2.397/87. O art. 6°, !1, da LC 70/91 estabeleceu isenção para as 'as sociedades civis de 

Que trata oarl. ] 0 do Decreto-lei n. 2.397, de 21 de dezembro de 1987'. Oart. l 0 do DL2.397/!987, 

tratava do imposto de renda devido pelas 'sociedades civis de prestação de serviços profissionais relativos ao 
exerdcio de profissão legalmente regulamentada, registradas no Registro Civil das Pessoas jurídicas e 

constituídas exclusivamente por pessoas físicas domiciliadas no País'. O fato de tal isenção ter sido prevista 

por remissão ao Decreto-Lei 2.397/87 gerou discussões acerca de eventual condicionamento da isenção 
em função do regime de tributação adotado pela socledade, eis QUe o referido DL 2.397/87 fazia 

referências nessa linha. O Parecer normativo Cosit n. 3/1994 pretendia condicionar a isenção da COFJNS 
ao regime de apuração do IRP]. Os tribunais, contudo, entederam QUe a remissão não tinha tal extensão. 



A 

Apesar da aparente confusão em torno dasúmula, os ministros da I a Seção do STj 156
, 

não aceitam a posição majoritária da doutrina, muito menos do STF. e continuam a não aceitar 
a revogação da isenção. Assim, ante as decisões do STI, a União apresenta Reclamações 157 

no STF, alegando desrespeito ao julgamento da ADC n. 1-1 /DF, e. invariavelmente, sai 
perdedora. porQue. como já dito, a ADC n. 1-1/DF não decidiu sobre a revogação ou não da 
isenção. Logo. as reclamações esbarram no aspecto processual. 

Veja-se no STF, decisão monocrática do Ministro Carlos Velloso 158 (Medida Cautelar 
na Reclamação n. 2.475/MG. julgada em 19.1 1.2003, DIU 26.1 1.2003, p. 32), na Qual a 
União buscava suspender julgamento, da 2' Turma do STJ. QUe no Agravo Regimental no 
Recurso Especial n. 429.61 0/MG, disse não estar revogada a isenção concedida pela Lei 
Complementar n. 70/91 às sociedades prestadoras de serviços, por lei ordinária. 

Vejam-se a súmula e os precedentes abaixo. Outra grande discussão diz respeito à validade da sua revogação 
da isenção prevista na LC pelo art. 56 da Lel 9.430/96. A QUestão centrava-se na possibilidade ou não de 
lei ordinária ter revogado a isenção, já estabelecída por lei complementar." PAULSEN, Leandro. Direito 
tributário: constituição e código tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 6a ed. rev. atual. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado: ESIV1AFE, 2004, p. 517, grifo do autor. 

156 "EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA- TRIBUTÁRJO .. _ COFINS- SOCIEDADES CIVIS DE PRESTAÇÃO 
DE SERVIÇOS PROFISSIONAIS ~ ISENÇÃO RECONHECIDA PELA LEI COMPLEMENTAR N. 70/91 
(ART. 6°, 11) ~REVOGAÇÃO PELA LEI ORDINÃRIA N. 9430/96 ~INADMISSIBILIDADE~ SÚMULA 
N. 276. Permitir-se QUe uma fonte formal de menor bitola possa revogar dispensa do pagamento da 
COFINS, conferida por lei complementar, resu!ta em desconsiderar a potencialidade hierarQuicamerlte 
superior da lei complementar frente à lei ordinária. Nessa llnha de raciocínio, o Professor Manoel Gonçalves 
Ferreira Filho, ancorado no magistério dos mestres Miguel Reale e Pontes de Miranda, elucida QUe 'é 
princípio geral de direito QUe, ordinariamente, um ato só possa ser desfeito por outro Que tenha obedecido 
à mesma forma' (cf. Curso de Direíto Constitudona!, !8a ed., Saraiva, p. I 84}. J\s sociedades civis de 
prestação de serviços profissionais são isentas da COFINS, irrelevante o regime tributário adotado' (Súmula 
n. 276/ST!). Embargos de declaração acolhidos. (STJ - ERESP 354.0 I 2/SC - I a Seção - Rei. Min. 
Franciulli Netto- j. 10.12.2003- DJU 15.03.2004, p. !47)". ÁVIlA, René Bergmann. PORTO, 
Éderson Garin. Co!Jns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 80-81; "TRIBUTÁRIO- COFINS 
~ ISENÇAD ~SOCIEDADE LIVRE: LC N. 70/91 ~REVOGAÇÃO DA ISENÇÃO PELA LEI N. 9.430, 
DE 27/12/96. !. Estabelecida a isenção da COFINS em lei complementar, não é lícita a supressão de favor 
fiscal por lei ordinária. Recurso especial provido."' BRASIL Superior Tribunal de justiça. Recurso Especial n. 
226.062/SC, 2a Turma. Relatara: Min. E!iana Calmon. Brasília, julgado em 04 de abril de 2000, Diário da 
justiça de ! 2 de junho de 2000. Disponível em: <WWW.stj.gov.br/webstifProcesso/stjimagem> Acesso e~1: 
24 fev. 2005. 

157 Veja-se trecho do despacho em Reclamação proposta pela União perante o STF. ante declsão da I a Turma do 
STJ, QUe no julgamento do AG n. 490.277 desproveu agravo regimental, confirmando a isenção da 
COFINS para as sociedades civis prestadoras de serviços (STF. Reclamação n. 2.5 17/RJ, Rei. Min. )oaQuím 
Barbosa, julgada em 18.12.2003, D)U 25.02.2004, p. 15): 'i'\ Fazenda Nacional funda o cabimento da 
reclamação no julgamento da ADC I e no seu conseojlente efeito vinculante. Cita, para respaldar a sua tde, 
trecho do voto do Ministro Moreira Alves em QUe se diz expressamente QUe a Lei Complementar 70/9 I 
possui natureza de lei ordinária. Isso permitiria, conforme ressalta, a revogação da lei complementar por !eí 
ordinária- o Ql,.le ocorreu, de fato, com a edição da Lei 9.430/96, cujo art. 56 revogou a isenção da COFJNS 
para as sociedades civis de prestação de serviços profissionais, concedida originariamente pelo art. 6°, 1!, da 
Lel Complementar 70/9!. No caso em apreço, o STJ leria julgado o Agravo Regimental sob o pressuposto 
de QUe lei complementar somente pode ser revogada por outra lei complementar. Isso levaria à conclusão de 
QUe o art. 56 da Lei ordinária 9.430/96 não poderia ter revogado a norma de isenção do art. 6°, 11, da ~ei 



As decisões proferidas nas Reclamações, contudo, não adentraram no mérito da 
Questão- atendo-se apenas ao aspecto processual~ como o fez o Ministro do STF Marco 
Aurélio, na Reclamação n. 2.613/RS, decisão de 24.05.2004, dizendo, em essência, QUe, o 
problema naQ!Jela Reclamação é assegurar a competência do STF para o julgamento da 
matéria decidida pelo STI. em desfavor da União, ou seja, a Questão da vigência dos arts. 6°, 
11, LC 70/91, e art. 56, Lei 9.430/96, frente à Constituição Federal de 1988, e não de 
simples revogação. O ministro concedeu liminar na Reclamação, suspendendo os efeitos do 
julgamento do STJ até o julgamento final, restabelecendo, portanto, acórdão do TRF da 4' 
Região. Diz-se, por isso, ser a única Reclamação a adentrar no mérito da QUestão. 159 

A posição do STF Quanto a não exigência da lei complementar para a regulamentação 
da COFINS, o QUe dá ensejo a sua alteração por lei ordinária, se coaduna frente as decisões, 
do próprio tribunal, em assuntos gerais sobre este jaez- competência material de leis e não 
hierarQuia entre lei complementar e lei ordinária-. 

As Reclamações QUe constantemente chegam ao egrégio STF têm por fundamento 
Questão processual, Qual seja, Querem manter a autoridade da decisão do tribunal na ADC n. 
1-1 /DF. Quando, na verdade, esta não se manifestou materialmente em relação à revogação 
da isenção da COFINS, a Qual constou apenas como obterdictum. 

A revogação da isenção da COFINS para as sociedades civis, por lei ordinária, com a 
devida vénia das decisões do STJ. desafiaria recurso extraordinário, pois diz respeito à 
obediência ou não das legislações infralegais ao QUanto prescreve a Constituição Federal de 
1988 e, por outro lado, estaria o STJ usurpando da sua competência, pois não pode tratar de 
assunto constitucional, como reiteradamente o faz, em sede de Recurso Especial. 

Complementar 70/91. Portanto, ainda segundo o reclamante, estaria o ST! desconsiderando o efeito 
vinculante da ADC 1. onde se teria decidido QUe a Lei Complementar 70/9! não é uma lei materialmente 
complementar, mas sim ordinária, podendo ser modificada por lei ordinária posterior. Por fim. pede a 
concessão de medida liminar para cassar a decisão reclamada. Feito esse breve relatório, passo a decidir. 
Pretende a reclamante conferir efeito vinculante a trecho do voto do Ministro Moreira Alves na ADC ! . É 
bem verdade o..ue, no caso, o voto do Ministro Moreira Alves sagrou-se vencedor. Todavia, é certo QUe o 
efeito vinculante das decisões em Ações Diretas de Constitucionalidade não abrange os chamados obiter 
dícta, proferidos em votos específicos. No caso da ADC 1 , a afirmação do Ministro Moreira Alves de QUe a 
Lei Complementar 70/9! possui natureza de lei ordinária é um típico obiter dictum. Isso porQue, da análise 
do acórdão da ADC 1, não se percebe a afirmação citada como fundamento determinante da decisão- não 
alcançando, assim, o efeito vinculante. De fato, tudo leva a crer o..ue o afirmado pelo Ministro Moreira Alves 
constitui-se um verdadeiro obíter díctum. Tanto o_ue o Ministro Carlos Velloso foi expresso em despacho da 
Rd 2475: ·o efeito vinculante é da decisão proferida na ação dedaratória de constitucionalidade. A decisão 
proferida na ADC !/DF. relatada pelo Ministro Moreira Alves, limitou-se a 'conhecer em parte da ação, e, 
nessa parte, julgá-la procedente, para dedar.;~r, com os efeitos vinculantes previstos no §2° do artigo I 02 da 
Constituição Federal, na redação da Emenda Constitucionaln. 3/93. a constitucionalidade dos artigos ! 0 , 2° 
e 1 O, bem como da expressão 'A contribuição social sobre o faturamenlo de o..ue trata esta lei complementar 
não extingue as atuais fontes de custeio da Seguridade Social'. contida no artigo 9°, e também da expressão 
'Esta lei complementar entra em vigor na data de sua publicação. produzindo efeitos a partir do primeiro dia 
do mês seguinte aos noventa dias posteriores, ào..uela publicação, ... ·, constante do artigo ! 3. todos da Lei 
Complementar n. 70, de 30.12.!99!' {RT/ 156/722). A decisão, está-se a ver. não assentou ser a Lei 



CONCLUSÃO 

Inicialmente. sintetizou-se alguns aspectos sobre o processo legislativo brasileiro, 
mais especificamente sobre a lei, fonte formal por excelência do direitO positivo nacional. 
Constatou-se QUe a Constituição Federal de 1988 é o ponto de partida de todo o processo 
legislativo, de onde provém a validade das demais fontes do direito vigente. 

No aspecto das fontes legislativas. mereceram destaQue a lei ordinária e a lei 
complementar, concluindo-se, portanto, QUe as suas principais características são o Quórum 
de votação e campo de atuação, ambos com previsão na Constituição Federal de 1988. 
Nesta seara, a lei ordinária reQuer QUÓrum simples para aprovação, ou seja, votos favoráveis 
de metade mais um. ou primeiro número inteiro após a metade, dos integrantes da sessão 
legislativa, mas desde QUe presentes a maioria Qualificada ou absoluta dos integrantes da 
respectiva Casa. Quanto ao campo de atuação, destaQUe-se o fato de QUe, QUando a 
Constituição Federal de 1988 refere QUe tal assunto será tratado por lei, diz-se QUe esta lei 
é a lei ordinária. 

Em relação à lei complementar, esta para ser aprovada reQuer QUÓrum Qualificado, ou 
seja, votos de metade mais um, ou primeiro número inteiro após a metade, dos componentes 
da Casa Legislativa. No aspecto material, a Constituição Federal de 1988 é expressa ao 
reQuerer a lei complementar para tratar de determinada matéria, e assim também o faz para 
os casos em QUe lei complementar tratará de aspectos gerais de certo assunto. 

A partir das diferenças formais e materiais entre lei complementar e lei ordinária, 
chegou-se até o tema da suposta hierarQuia entre as duas espécies normativas, o Qual tem 

Complementar 70/9! lei complementar simplesmente formal. É verdade QUe, no voto do Ministro Relator 
isso foi dito (RTI 156/745). Trata-se, entretanto, de um obíter díctum. Também no meu voto expressei 
obiter díctum igual (RT! l 56/752). Assim, pelo menos ao primeiro exame, não vejo configurado o fumus 
boni jurís QUe autorizaria o deferimento da liminar'. Outro motivo impede o seguimento da presente 
Reclamação. Se é verdade QUe lei ordinária alterou o disposto na lei complementar no QUe tange à isenção da 
COF!NS, também é verdade QUe decisão deste Tribunal na ADC 1 não íulgou a alteração da lei complementar, 
mas a sua constitucionalidade antes da alteração. Ou seja. ainda QUe o afirmado pelo Ministro Morclra Alves 
representasse a voz da maioria- e não um obíter dictum-, a violação à autoridade do julgamento desta Corte 
seria, QUando muito, indireta, pois não foi objeto de julgamento pelo Tribunal a alteração da lei complementar 
por lei ordinária posterior e nem se disse QUe isso deveria ter sido feito. Diante do exposto, e com base no 
arL 21, §1° do RISTF, nego seguimento à Reclamação." ÁVILA, René Bergm<mn. PORTO, Éderson Garin. 
Coflns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 76-78. 

158 Confira-se parte do voto do mlnis,tro acima, por René Bergmann Ávila e Édcrson Garin Porto: '/\decisão, 
está-se a ver, não assentou ser a lei Complementar 70/91 lei complementar simplesmente formal. É 
verdade QUe, no voto do Ministro Relator isso foi dito (RT! 156/745). Trata-se. entretanto, de um obiter 
díctum. Também no meu voto expressei obiter dictum igual (RTI I 56/752). Assim, pelo menos ao primeiro 
exame, não vejo configurado o !Vmus boni jwis Q!.le autorizaria o deferimento da liminar. Do exposto indefiro 
a liminar." ÁVILA. René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Coflns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2005, p. 78-79. 

t 5~ ÁVILA, René Bergmann. PORTO, Éderson Garin. Co!Jns. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 
79-80. 



índole eminentemente constitucional. Conclui-se QUe não há hierarQuia entre lei 
complementar e lei ordinária, no QUe se refere ao rol do art. 59, da Constituição Federal de 
1988. Contudo, o mesmo não se aplica Quando a lei complementar serve de validade para a 
edição da lei ordinária, ou seja, fundamenta esta, havendo, neste caso, hierarQuia. 

Caso lei complementar trate de matéria para a Qual a Constituição Federal de 1988 
não reQuer lei de tal nível, será ela materialmente ordinária e formalmente complementar, 
vigorando como lei ordinária, mas o contrário não é verdadeiro. Lei ordinária QUe invadir o 
campo reservado à lei complementar será inconstitucional. 

No aspecto da reserva legislativa surge a COFINS, contribuição para a seguridade 
social, criada com base no artigo 19 5, I, da Constituição Federal de 1988, c instituída por lei 
cqmplementar - Lei Complementar n. 70/91 -. Problema surgiu com a edição da Lei 
Ordinária n. 9.430/96, a Qual, no art. 56, revogou a isenção da COFINS, concedida pela lei 
complementar, às sociedades civis de profissionais liberais. De bom alvitre frisar QUe o 
problema não era sobre a isenção propriamente dita, mas sobre a competência legislativa. 

Muito se discutiu se a revogação da isenção envolveria problema de hierarQuia de 
leis, logo, poderia uma lei ordinária revogar assunto disciplinado originariamente por lei 
complementar. ConseQüentemente, adentraram no judiciário muitas ações Questionando a 
validade da revogação por lei ordinária da isenção concedida por lei complementar. Tenha-se 
em mente QUe a COFINS- art. 195, I, CF/88- não necessitava de lei complementar para 
ser instituída. e se assim o foi, aQuela vigora como lei ordinária, podendo por esta espécie 
normativa ser modificada. Esta é a posição da doutrina e do Supremo Tribunal Federal. 

Sobre a revogação ou não da isenção se pronunciaram as duas mais altas cortes do 
p;,~ís, Superior Tribunal de justiça e Supremo Tribunal Federal. Contrariando a doutrina e a 
posição do Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de justiça, no caso da COFINS, 
reconhece a hierarQuia da lei complementar frente à lei ordinária estivesse ou não a matéria 
reservada àQuela na Constituição, diante do seu processo legislativo mais complexo -Quórum 
-,Salvo melhor juízo, as decisões do Superior Tribunal de justiça são eQuivocadas. 

Salta à baila, então, QUe o Supremo Tribunal Federal, na Ação Direta de 
Constitucionalidade n. 1-1/DF. apenas reconheceu a constitucionalidade da COFINS, mas 
em passagens dos votos dos ministros~ obiter dictum- constou QUe a lei ordinária poderia 
revogar a isenção concedida pela lei complementar. A União Federal, então, através da Ação 
de Reclamação, busca reverter as decisões do Superior Tribunal de justiça desfavoráveis à 
revogação da isenção. Invariavelmente, as Reclamações têm por fundamento o desrespeito à 
Ação Di reta de Constitucionalidade n. ! -I/DF. mas como esta não se manifestou no mérito 
sobre a revogação da isenção, o Supremo Tribunal Federal, acertadamente, alega QUe a 
Questão processual de desrespeito à sua decisão é inexistente porQUe não há decisão definitiva 
sobre a matéria, e não adentra no mérito. 

Contudo, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio, na Reclamação n. 
2.613/RS, em despacho de concessão de liminar para suspender os efeitos da decisão do 



Superior Tribuna! de justiça, foi o único a se pronunciar de maneira mais específica sobre o 
assunto, dizendo QUe o problema, na verdade, não é de revogação ou não da isenção, mas de 
validade da Lei Complementar n. 70/91. art. 6°, 11, e da Lei Ordinária n. 9.430/96, art. 56, 
frente à Constituição Federal de 1988. Assim sendo, a matéria desafiaria Recurso 
Extraordinário e não Reclamação. 

Ante os precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre a falta de hierarQuia entre 
lei complementar e lei ordinária em outros assuntos, sob o fundamento de haver, na verdade, 
uma reserva de competência legislativa pela Constituição Federal de 1988 à lei complementar, 
conclui-se QUe esta sofre uma Queda de status. se trata de matéria da alçada da lei ordinária, 
a Qual tem processo legislativo mais simples. E, levando-se em consideração, ainda, a 
desnecessidade de lei complementar para a instituição da COFINS, somada aos obterdictum 
na Ação Direta de Constitucionalidade n. 1-1 /DF. do Supremo Tribunal Federal, entende-se 
deva ser reconhecida a revogação da isenção para as sociedades civis de profissionais liberais, 
a partir da Lei n. 9.430/96, art. 56. 
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A PeNhoRA ON-LiNE NA ExecuçÃo FiscAL ATRAVÉs do 
SisTEMA BAceN Jud E A PRoTeçÃo AO 

SiGilo BANCÁRio do DevedoR 

P.uRÍCÍA VARGAS Lopes 

INTRODUÇÃO 

Em 08 de maio de 200 I, o Banco Central do Brasil- BACEN, o Conselho da justiça 
Federal- CIF e o Superior Tribunal de justiça firmaram um Convênio de Cooperação técnico
institucional prevendo o acesso pelos magistrados, via Internet, ao Sistema de Solicitações 
do Poder judidário ao Banco Central do Brasil, denominado BACEN jUD. Mais tarde, idênticos 
convênios foram celebrados pelo Banco Central do Brasil com o Tribunal Superior do Trabalho 
e o Superior Tribunal Militar. 

Através desse sistema os Tribunais signatários de termo de adesão podem, dentro 
de suas áreas de competência, encaminhar às instituições financeiras, e demais instituições 
autorizadas a funcionar pelo Banco Central, determinações de bloQueio e desbloQ!Jeio de 
contas. envolvendo pessoas físicas e jurídicas clientes do Sistema Financeiro Nacional, entre 
outras funções. 

Em decorrência da implantação do sistema, firmou-se a possibilidade do juiz efetuar 
a penhora on line1

, com o bloQueio de ativos financeiros dos devedores através de meio 
eletrônico, junto àQuelas instituições. 

O presente trabalho se propõe a analisar a compatibilidade da penhora on fine, através 
do sistema BACEN JUD, com o direito ao sigilo bancário, prevendo os limites de sua utilização 
no âmbito da execução fiscal, à luz da legislação aplicável e da jurisprudência pátria. 

Para tanto, teceremos breves considerações acerca do direito de sigilo bancário, sua 
previsão constitucional e infraconstitucional e as principais discussões acerca do tema, q_ue 

1 A expressão on fine, importada da língua inglesa, é ordinariamente utilizada para fazer referência a operações 
comandadas através da rede mundial de computadores (interne~. 



assumiu especial relevo a partir da edição da Lei Complementar I OS, de I 0.0 I .200 I . 
Prosseguiremos o estudo apresentando o sistema BACEN JUD, tema recentíssimo no cenário 
jurídico nacional, e, portanto, ainda em fase inicial de abordagem pela doutrina. 

A seguir, enfrentaremos a disciplina legislativa do assunto em testi!ha, buscando 
responder a <Westão central do presente trabalho, Qual seja. se a penhora on fine configura 
violação do direito ao sigilo bancário. 

Por frm, daremos conhecimento ao tratamento dispensado à matéria, e sua evolução, 
pelos tribunais pátrios, especialmente o Tribunal Regional Federal da 4' Região e o Tribunal 
Regional do Trabalho também da 4' Região, QUe têm ocupado papel de vanguarda na orientação 
jurisprudencial do país. 

1 O SIGILO BANCÁRIO E O SISTEMA BACEN JUO 

1 .1 0 SiGilO bANCÁRiO NO ORdENAMENTO junídico bnASÍlEÍRO 

Embora a QUestão envolvendo a proteção do sigllo bancário já tenha sido bastante 
discutida na doutrina brasileira, cumpre aQui traçarmos algumas breves considerações sobre 
a matéria, especialmente debatida nos últimos tempos em razão da edição da Lei Complementar 
I 05/200 I. 

Sigilo bancário é o dever QUe têm as instituições financeiras de não revelar informações 
acerca de operações financeiras e dados bancários relativos a seus clientes a QUe tiveram 
acesso em razão da atividade bancária (natureza obrigacional), bem como o direito dos 
clientes em ter protegidos pelos bancos seus dados financeiros. 

No ordenamento jurídico brasileiro, a origem mais remota acerca do sigilo de 
informações pessoais nos remete à Constituição de 1824, QUe previa em seu art. 179 a 
inviolabilidade dos direitos civis e políticos dos cidadãos brasileiros, mencionando 
especificamente o segredo das cartas2

• 

A Constituição Republicana de 1891 e, posteriormente, a Constituição de 1934 
mantiveram disposições similares, protegendo a sigilo da correspondência. A Constituição 
de 1937 continuou assegurando o sigilo das cartas, mas acentuou Q.UC a inviolabilidade 
poderia ser excepcionada por lei. Da mesma forma o fez a Constituição de 1946. lá na 
Constituição de 1967, bem como na Emenda Constitucional 01, de 1969, o legislador 
assegurou o sigilo da correspondência e o sigilo das comunicações telegráficas e telefónicas. 

2 Assim dispunha o art. 179 da Constituição de 1824: "A invio!abílidade dos Direitos Civis, e Políticos dos 
Cidadãos Brazileiros, QUe tem por base a liberdade, a segurança individual. e a propriedade, é garantida pela 
Constituição do Império, pela maneira seguinte: XXVII: O Segredo das Cartas é inviolável. A administração 
do correio flca rigorosamente responsável por QualQuer infracção deste Artigo(.,.). 



Foi na Constituição de 1988, cujo fundamento é o Estado Democrático de Direito e 
tem como pilar fundamental a dignidade da pessoa humana, QUe restou explícita a proteção 
à intimidade e à vida privada, assim como a inviolabilidade da comunicação de dados e do 
segredo profissional, diante da consagração dos direitos e garantias individuais. 

O art. 5°, incisos X, Xll e XIV, estabelece Que: 

'1\rt. 5° Todos são iguais perante a lei, sem distinção de QualQuer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos 
termos seguintes:( ... ) 
X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das 
pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral 
decorrente de sua violação; 
(,,) 

XII- é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, 
de dados e das comunicações telefônicas, salvo. no último caso, por ordem 
judicial, nas hipóteses e na forma QUe a lei estabelecer para fins de 
investigação criminal ou instrução processual penal; 
( ... ) 
XIV- é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da 
fonte, QUando necessário ao exercício profissional. 
(. . .)" 

Embora não haja disposição expressa consagrando o sigilo bancário3
, tanto a doutrina 

como a jurisprudência afirmam QUe na conjugação desses incisos inclui-se o direito de sigilo 
bancário, erigindo-o a status de direito individual fundamental, seja por um ou por outro 
fundamento. 

A orientação dominante no Supremo Ti-ibunal Federal é no sentido de QUe a 
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, previstas no inc. X do art. 5° da Constituição 
Federal. são espécies do gênero privacidade, aí incluído o sigilo bancário. 

O Pretória Excelso afasta o entendimento de Que o sigilo bancário teria amparo no inc. 
Xll do art. 5° da Constituição Federal porQue tal dispositivo trata especificamente da violação 

" Como se pode perceber da leítura (* do art. $0 X, XII e XIV}, o texlo constitucional contempla os sigilos 

da correspondência. das comunicações telegráflcas, de dados, das comunicações telefónicas e o sigilo 

profissional. não expondo os sigHos bancário e fiscal de maneira expressa, razão pela Qual sua percepção em 

hierarQuia constitucional depende de um esforço interpretativo". TEIXEIRA, Eduardo Didonet; HAEBERUN, 
Martin. A proteção da Privacidade. Aplicação na QUebra do sigilo bancário e fiscal. Porto Alegre: Sergio 

Antônio Fabris Ed .• 2005. p. 9!. 



da comunicação de dados, isto é, da interceptação da transmissão de informações por meio 
eletrônico, independentemente da sua natureza, mas não do registro dos dados em si.4 A esse 
propósito, leciona losé Paulo Baltazar júnior, em recente obra publicada sobre o tema: 

'/\fasta~se aQui a tentativa de fundamentar o sigilo financeiro no inciso XII do 
art. 5° da Constituição, QUe trata das comunicações de dados, e não de 
dados, QUe não estão, por si, cobertos por sigilo, mas encontram-se protegidos 
enQuanto objeto de correspondência ou de comunicação. Tanto é assim QUe 
se admite a intercepta apenas no caso de comunicação telefônica, em virtude 
de sua instantaneidade. "5 

Há vozes QUe também entendem QUe o direito ao sigilo estaria respaldado pela 
proteção ao sigilo profissional contida no inc. XIV do art. 5° da Constituição Federal, já QUe 
o dever de guarda de informações financeiras imposto às instituições bancárias é o mesmo 
QYe se impõe a outros profissionais, detentores de informações relacionadas à intimidade do 
indivíduo, decorrentes da relação de confiança QUe se estabelece entre cliente e instituição, 
tal como entre médicos e pacientes. O ilustre tributarista Hugo de Brito Machado entende 
Que o sigilo bancário é uma forma de sigilo profissional, sendo este uma garantia de ordem 
pública, cuja violação está capitulada como crime. 6 

Com essas breves anotações, vê-se QUe o direito ao sigilo bancário constitui direito 
fundamental amparado pelo art. 5° da Carta Magna e, por conseguinte, protegido por cláusula 
pétrea, consoante o disposto no art. 60, §4°, da Constituição Federal. 

Todavia, mesmo se tratando de direito fundamental, o direito ao sigilo não é um 
direito absoluto, podendo ser relativizado, desde QUe respeitados os princípios orientadores 
da ordem constitucional brasileira. Trata-se, por certo, de direito inabolível, mas QUe pode 
sofrer limitações regulamentadas por lei. 

Sobre o tema, Alexandre de Moraes no ensina Que: 

"os sigilos bancário e fiscal são relativos e apresentam limites, podendo ser 
devassados pela Justiça Penal ou Civil, pelas Comissões Parlamentares de 
InQuérito e pelo Ministério Público, uma vez QUe a proteção constitucional 
do sigilo não deve servir para detentores de negócios não transparentes ou 
de devedores QUe tiram proveito dele para não honrar seus compromissos. "7 

4 Conforme o magistério do Ministro Sepúlveda Pertence, ao apreciar o MS 2 I .729-4/DF: .. ( ... ) Da minha 

leitura, no inciso XI! do art. 5° da Lei Fundamental, o Que se protege é a comunicação de dados e não os 
dados, o Que tornaria impossível QUaiQ!Jer investigação administrativa, fosse Qual fosse.( .. .)" 

s BALTAZAR JÚNIOR, josé Paulo. Sigilo bancário e privacidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 
2005, p. 62-63. 

6 I\1ACHADO, Hugo de Brito. A Q!Jebra do sigílo bancário. Repertório IOB de !urisprudência n° 09/200 I. 

Caderno J. 
7 MORA.ES, Alexandre de. Direito Constitucional. I s• ed. São Paulo: Atlas, 2004 



i\ lim!wra i )!l .. h·ne 11-1 Fiscal utr,Jvcis )o Sistema Flocrm 

•ii ... •}i9i,iQ.Ji«Iiüi'W j, U"JHh•i· .......................... ........................... . 

O Supremo Tribunal FederaL guardião maior da Constituição, também em diversas 
oportunidades já asseverou QUe o direito ao sigilo bancário não é absoluto, devendo ceder 
Quando o interesse público se fizer presente. Nesse sentido, manifestou-se nos Recursos 
Extraordinários n° 71 .640-BA e 2 19 .780-PE, cujos acórdãos foram assim ementados: 

Sigilo Bancário. A.:.. decisões na instância ordinária entenderam Que em face 
do Código Tributário Nacional o segredo bancário não é absoluto. Razoável 
inteligência do direito positivo federal, não havendo ofensa ao disposto no 
art. IS 3 par. 2, da Lei Magna, nem tão pouco negativa de vigência do art. 
144 do Código Civil. O objetivo do writ era afastar a exigência de 
apresentação de fichas contábeis, ao fundamento de violação de sigilo bancário. 
lnocorrência de dissídio jurisprudencial. Recurso Extraordinário não 
conhecido.(STF. RE 71.640-BA, Rei. Min. Djaci Falcão, Di 12/1 I I 1971) 
Constitucional. Sigilo Bancário: Quebra. Administradora de Cartões de 
Crédito .. CF. art. 5°, X. I. ·Se é certo Qlle o sigilo bancário, QUe é espécie de 
direito à privacidade, QUe a Constituição protege art. 5°, X, não é um direito 
absoluto, QUe deve ceder diante do interesse público. do interesse social e 
do interesse da justiça, certo é, também, QUe ele há de ceder na forma e com 
observância de procedimento estabelecido em lei e com respeito ao princípio 
da razoabilidade. No caso, a QUestão foi posta, pela recorrente, sob o ponto 
de vista puramente constitucional, certo, entretanto. Que a disposição 
constitucional é garantidora do direito, estando as exceções na norma 
infraconstitucional.ll .. R. E. não conhecido. (STF, RE 219.780-PE, Rei. Min. 
Carlos Velloso, DI I 0/09/1999). 

De fato, o direito ao sigilo é passível de limitações. Segundo Paulo José da Costa 
júnior8, embora assegurada a proteção à privacidade, as exigências da vida em comum fazem 
com QUe o homem tenha de aceitar restrições na sua esfera privada, seja por imposição do 
próprio Estado, seja pelas esferas pessoais dos demais indivíduos. Adotando a metáfora 
utilizada por Eduardo Didonet Teixeira e Martin Haeberlin, o peQueno universo do segredo 
de QUe se reveste a vida privada de cada indivíduo pode ser visto como uma "fortaleza": "há 
na fortaleza, uma simples e singela porta, QUe pode ser facilmente aberta desde QUe com a 
chave certa, pela pessoa certa." 9 

A relativização do direito ao sigilo passa ainda pela ponderação de outros princípios 
insculpidos na Constituição Federal de 1988. São eles os princípios da supremacia do 
interesse público, da igualdade de tratamento tributário e de justiça social e fiscal. 

8 COSTA !ÚNJOR, Paulo josé da. O direito de estar só: tutela pena da intimidade. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, ! 970 apud TEIXEIRA, Eduardo Didonel; HAEBERUN, Martin. A proteção da Privacidade. 

Aplicação na oyebra do sigilo bancário e Dscal. Porto Alegre: Sergio Antônio Fabris Ed., 2005 
9 TEIXEIRA, Eduardo Didonet; HAEBERUN, Martin, op. cit., p. 95. 



Seguramente, o legítimo interesse público deve prevalecer em relação à proteção da 
privacidade. Não se trata aQui de simples curiosidade, mas sim de motivo relevante para 
acesso às informações financeiras reveladoras de riQueza e potencialmente identificadoras 
de manifestações econômicas tributáveis e de ilícitos penais. Embora o conceito do QUe se 
constitui "interesse público" para muitos seja um conceito jurídico de natureza indeterminada, 
tal não pode ser um obstáculo à sua utilização. Daí a importância de QUe os operadores do 
direito tenham suficiente prudência e razoabilidade para fazer o exame de ponderações de 
princípios para atingir a melhor e mais adeQuada solução ao caso concreto. 

Nesse contexto, não se poderia deixar de invocar o princípio da proporcionalidade 
como forma de solucionar de modo adeQuado a colisão de direitos fundamentais QUe aQ!Ji se 
faz presente. Justifica-se a limitação da privacidade financeira do indivíduo em face do interesse 
público QUe se verifica na arrecadação de tributos Que revertem para toda sociedade? 
Entendemos QUe sim, mas na exata medida em QUe a restrição à privacidade não ultrapasse 
os limites do razoável e do necessário, o QUe deverá ser examinado casuisticamente. Por 
exemplo, Quando há fortes indícios de QUe determinado indivíduo esteja praticando crime de 
sonegação fiscal ou de lavagem de dinheiro, sendo imprescindível a averiguação da sua 
movimentação financeira, o direito fundamenta! à privacidade deve ceder em nome do interesse 
público e da justiça. 

Reconhecendo o direito fundamental à vida privada como princípio, e sua possibilidade 
de relativização, sem QUe isso afete sua integridade, com suporte no princípio da 
proporcionalidade na conformação da Constituição, comenta com propriedade José Paulo 
Baltazar Júnior Que: 

"Seja diante do direito à informação (CRFB, art. 5°, inciso XIV), da moderna 
criminalidade de colarinho branco, da preservação da moralidade pública 
(CRFB, art. 37, capu4 ou da capacidade contributiva (CRFB, art. 145§1 °), 

há, muitas vezes, necessidade de uma violação ou QUebra do princípio de 
exclusividade QUe informa a proteção da vida privada para assegurar a liberdade 
de imprensa, a identificação de contribuintes ou fatos geradores e a 
identificação do fato criminoso e de sua autoria. Em verdade, o crescimento 
da preocupação com a preservação da vida privada é acompanhado pela 
pretensão dos poderes públicos e outras forças sociais em conhecer o QUe se 
passa na esfera privada. 
Deve ainda ser dito QUe a restrição do direito fundamental à vida privada, 
possível na medida em Que inexiste direito absoluto se dará, as mais das 
vezes, em virtude do conflito com interesse coletivo, QUe poderá prevalecer 
em contraponto ao estrito interesse individua!.( ... ) 
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Assim é QUe se impõe, em alguns pontos, fazer uma relativização dessa proteção 
da vida privada. Essa ponderação não pode ser feita de outra forma QUe não seja 
por meio da aplicação do princípio da proporcionalidade, objeto do item 
seguinte." 10 

Observe-se QUe o art. 145, §I 0 , da Constituição Federal, defere à Administração 
Tributária a faculdade de "identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 
o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte". 

Por óbvio Que o respeito aos direitos individuais, aí incluído o sigilo bancário, não 
pode ser invocado como óbice à essa atribuição constitucional. Fosse assim, então, o dispositivo 
constitucional seria totalmente esvaziado. 

O art. ISO, inc. 11, da Carta Magna, também reforça esse entendimento ao estabelecer 
Que fica vedada a instituição de tratamento desigual entre contribuintes Que se encontrem 
em situação eQuivalente. A igualdade tributária somente pode ser tutelada se forem dados 
ao Fisco instrumentos de fiscalização hábeis à verificação da compatibilidade entre patrimônio 
(aí incluídas as movimentações financeiras) e rendimentos. 

Vistos os fundamentos constitucionais pertinentes à proteção do sigilo bancário, cumpre 
referir Q!.le, no âmbito infraconstitucional a matéria vem sendo disciplinada há longa data. 

O primeiro instrumento normativo QUe previu a inviolabilidade dos livros de 
escrituração mercantil foi o Código Comercial de 1850. Posteriormente, a Lei 4.595/64, 
em seu art. 38, consagrou o sigilo das operações bancárias e serviços prestados, já prevendo 
a Quebra excepcional por agentes fiscais, in verbis. 

Art. 38 . As instituições financeiras conservarão sigilo em suas operações 
ativas e passivas e serviços prestados. 
( ... )§5° Os agentes fiscais tributários do Ministério da Fazenda e dos Estados 
somente poderão proceder a exame de documentos, livros e registras de 
contas de depósitos, Q!.Jando houver processo instaurado e os mesmos forem 
considerados indispensáveis pela autoridade competente." 

Embora existissem discussões sobre a amplitude dos termos "processo instaurado" 
e "autoridade competente", uns entendendo Que se trataria de processo administrativo 
instaurado e autoridade administrativa competente e outros entendendo QUe se trataria de 
processo judicia! e autoridade judiciária, acabou por prevalecer a última posição na 
jurisprudência, QUe sedimentou entendimento no sentido de q_ue a QUebra de sigilo bancário 
somente poderia ser exercida mediante autorização do Poder Judiciário 11

• posição Q!.le 
prevalece até hoje nos tribunais. 

10 BALTAZAR j(JNJOR, José Paulo, op. cít. p. 45-46. 
11 Essa foi a linha adotada pelo Superior Tribunal de justiça, conforme demonstra o seguinte precedente a título 

ilustrativo: Tributário. Sigilo Bancário. Quebra com base em procedimento adminístrativo-flscal. Impossibilidade. 
O sigilo bancário do contribuinte não pode ser QUebrado com base em procedimento administrativo-fiscal, 



Posteriormente, o Código Tributário Nacional também cuidou da matéria no art. 
I 98, assim dispondo, em sua redação original: 

Art. I 98. Sem prejuízo do disposto na legislação criminal, é vedada a 
divulgação, para QualQuer fim. por parte da Fazenda Pública ou de seus 
funcionários, de QualQuer informação, obtida em razão do ofício, sobre a 
situação econômica ou financeira dos sujeitos passivos ou de terceiros e 
sobre a natureza e o estado dos seus negócios ou atividades. 
Parágrafo único. Excetuam-se do disposto neste artigo. unicamente, os casos 
previstos no artigo seguinte e os de reQuisição regular da autoridade judiciária no 
interesse da justiça. 

Adveio, então, a Lei 8.02 1/90, QUe em seu art. 8° trouxe a possibilidade de reQuisição 
de informações sobre operações financeiras de contribuintes pela autoridade fiscaL 
independentemente de autorização judicial. Deve-se aQui registrar QUe o Plenário do Tribunal 
Regional Federal da 4' Região, ao apreciar a constitucionalidade do art. 8° da Lei 8.02 1/90, 
em face do art. 5°, inc. XII, da Constituição Federal. rejeitou, por maioria de votos, o 
incidente de Argüição de Inconstitucionalidade na Apelação em Mandado de Segurança n° 
95.04.44243-9/SC, extraindo-se de sua ementa o seguinte trecho: 

"( ... ) 2. Ainda QUe se pudesse entender QUe o art. 8° da Lei n° 8.021/90 
tenha extrapolado o limite estabelecido pela Lei Complementar n° 4.595/ 
64, o Código Tributário Nacional, em seu art. I 96, li, estabelece QUe os 
bancos são obrigados a prestar à autoridade administrativa todas as informações 
de QUe disponham com relação aos bens, negócios ou atividades de terceiros. 
Desnecessária, assim. a prévia autorização judicial. 
3. As informações sobre o património das pessoas não se inserem nas 
hipóteses previstas pelo art. 5°, inciso X. da Constituição Federal, porQuanto 
o patrimônio não se confunde com a intimidade, a vida privada, a honra e a 
imagem.( ... ) 12 

Com a edição da Lei Complementar I 04/2001, foi dada nova redaçãoaoart. 198 do 
CTN, QUe passou a ter o seguinte teor: 

por implícar indevida intromissão na privacidade do cidadão, garantia esta expressamente amparada pela 
Constituição Federal {art. 5, inciso X). Por isso, cumpre as instituições financeiras manter sigilo acerca de 
QUalQuer informação ou documentação pertinente a movimentação ativa e passiva do correntista/contribuinte, 
bem como dos serviços bancários a ele prestados. Observadas tais vedações, cabe-lhes atender as demais 
solicitações de informações encaminhadas pelo Fisco, desde QUe decorrentes de procedimento fiscal 
regularmente instaurado e subscrltas por autoridade administrativa competente. Apenas o Poder Judiciário, 
por um de seus órgãos, pode eximir as instituições financeiras do dever de segredo em relação às matérias 
arroladas em lei. Interpretação integrada e sistemática dos artigos 38, parágrafo 5., da Lei N. 4.595/64 e 
!97, inciso I! e parágrafo I. do CTN. Recurso improvido, sem discrepância. (RESP 37566/ RS, Rei. Min. 
Demócrito Reinaldo, 02/02/1994) 

1
" A íntegra do Incidente de Argüição de Inconstitucionalidade na AMS n° 95.04.44243-9 está disponível na 

Revista do Tribunal Regional Federa! da 4a Região, n° 29, Porto Alegre, 1998, p. 357-37!. 



Art. 198. Sem prejuízo do disposto na legislaçáo criminal, é vedada a divulgaçáo, 
por parte da Fazenda Pública ou de seus servidores, de informaçáo obtida em 
razão do ofício sobre a situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou 
de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negócios ou atividades. 
§ I o Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 
I 99, os seguintes: 
1- reQ!Jisição de autoridade judiciária no interesse da justiça; 
11- solicitações de autoridade administrativa no interesse da Administração 
Pública, desde QUe seja comprovada a instauração regular de processo 
administrativo, no órgão ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar 
o sujeito passivo a QUe se refere a informação, por prática de infração 
administrativa. 
§ 2o O intercâmbio de informação sigilosa, no âmbito da Administraçáo 
Pública, será realizado mediante processo regularmente instaurado, e a 

entrega será feita pessoalmente à autoridade solicitante. mediante recibo, 
QUe formalize a transferência e assegure a preservação do sigilo. 
§ 3o Não é vedada a divulgação de informações relativas a: 
I- representações fiscais para fins penais; 
11- inscrições na Dívida Ativa da Fazenda Pública; 
III- parcelamento ou moratória. 

Sobreveio, por fim, a tão criticada Lei Complementar I 05/200 I, QUe passou a 
disciplinar o sigilo das operações financeiras, dando azo à interposição de ações diretas de 
declaração de inconstitucionalidade 13 , ainda não examinadas pelo Supremo Tribunal Federal. 

As críticas dirigem-se especialmente à disposição contida no art. 6° 14
, QUe prevê o 

acesso pelas autoridades administrativas às contas de depósitos bancários e aplicações 
financeiras, independentemente de autorização do Poder Judiciário. Afirma-se QUe a Lei 
Complementar I 05/200 I afronta o princípio da separação dos poderes, bem como o princípio 
da reserva da jurisdição, afastando o Poder Judiciário de função QUe lhe é constitucionalmente 
outorgada e legitimando o princípio da autotute!a. Haveria comprometimento na 
imparcialidade, pois a Administração pauta-se pela discricionariedade. 

13 São elas as AD!Ns 2386, 2397, 2390, 2406 e 2389, todas apensadas. O Procurador-Geral da República 
já ofereceu parecer, manifestando-se, no mérito, pela constitucionalidade dos arts. 3°, §3°, 5° e 6° da LC 
I 05/200 I; do art. I 0 , na parte QUe altera o art. 98 da Lei 5.172/66 e lhe acrescenta o inciso !I e o §2°, 
da LC I 04/200 I; do §2° do art. l I da Lei 9.3 I 1/96; e do art. I 0 da Lei I O. I 72/200 l, na parte QUe 
introduz o §3° ao art. l I da Lei 9.31 1/96. 

14 Art 6° da Lei Complementar I 05/2001: Art. 6º .As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos 
Estados, do DLstrtto Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registras de 
instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, QUando houver 
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis 
pela autoridade administrativa competente. Parágrafo único. O resultado dos exames, as informações e os 
documentos a QUe se refere este artigo serão conservados em sigilo, observada a legislação tributária. 



Os argumentos em contrário residem em defender QUe a Lei Complementar I OS/ 
200 I assim como seu decreto regulamentador, Decreto 3.724/200 I, passam pelo exame 
de constitucionalidade porQue preservam a intimidade e a privacidade do indivíduo fiscalizado, 
restringindo as hipóteses legais de Quebra de sigilo e a competência para fazê-lo, além de 
submeter os agentes públicos a controle administrativo e responsabilidade penal, civil e 
administrativa. Ao submeter a norma ao exame de ponderação de princípios, argumenta-se 
QUe os princípios da preservação da privacidade devem ceder frente ao princípio da igualdade 
no tratamento tributário e ao ideal de justiça social e fiscaL Afirma-se, ainda, Q!Je a lei não 
prevê exatamente a Quebra do sigilo bancário, mas sim a sua conversão em sigilo fiscal, já QUe 
as informações permanecem de caráter sigiloso para o Fisco, freando a Administração como 
verdadeira depositária fiel dos dados. Dando suporte a tais afirmações, invoca-se o direito 
comparado, asseverando-se QUe a tendência mundial é a flexibilização do sigilo bancário 
frente ao Fisco. À exceção dos países denominados paraísos fiscais, inúmeros Estados têm 
legislação QUe dá acesso automático à movimentação financeira dos correntistas à Fiscalização 
Tributária. É o caso da Espanha, da França, da Bélgica, da Inglaterra. da Hungria e da Tunwia. 15 

Defende-se, ainda, QUe a Quebra do sigilo bancário pela Administração é 
viável em razão dos princípios de presunção de legitimidade e da auto-executoriedade dos 
atas de polícia administrativa. Considera-se QUe todos esses atas estão sujeitos a controle 
jurisdicional em caso de lesão ou ameaça a direito, bem como na hipótese de abuso de 
autoridade, mas QUe tal controle deve ser a posterfori, através dos instrumentos constitucionais 
próprios, preservando-se a função típica do Poder judiciário, QUe é a função jurisdicionaL 

Defendendo a constitucionalidade da LC I 05/200 I, josé Paulo Baltazar júnior 
conclui Que: 

"Em suma, nossa posição é pela inocorrência de inconstitucionalidade na 
autorização dada pela LC n° I 05/0 I , de acesso direto a informações financeiras 
por parte de autoridades administrativas fazendárias, independentemente de 
autorização judicial, desde QUe obedecidos os parâmetros estabelecidos pela 
própria Lei Complementar e pelas normas regulamentadoras. Não havendo, 
no caso, reserva de jurisdição, nem vislumbrando violação dos princípios do 
devido processo legal e da proporcionalidade, os dispositivos da LC ora 
comentados não padecem de vício de inconstitucionalidade." 16 

Tais são, em linhas gerais, o arcabouço legislativo apresentado de forma cronológica 
e as principais discussões Que envolvem a proteção ao sigilo bancário no Brasil. Resta-nos 
saber se essa disciplina conflita com a penhora on fine via sistema BACEN JUD, QUe a seguir 
apresentaremos. 

15 Para detalhes sobre o sigilo bancário no direito comparado, verificar estudo elaborado por FOLMANN, 

Melissa. Interpretação constitucional principiológica & sigilo bancário. ! a edição. 3a tiragem. Curltiba: )uruá 
Editora, 2004. p. 89 e seguintes. 

16 BAL1AZAR JÚNIOR, José Paulo. op. cit. p. 162. 



A nmlH!ra On)inc na 
ao (lo 

1.2 A pENhORA ON liNE ATRAvÉs do sisTEMA BACEN JUD: CARACTERÍSTicAs E fuNdAMENTO 

lEGAl 

A penhora é, antes de tudo, ato executivo QUe afeta bens do devedor aptos a satisfazer 
o direito de crédito do credor. A definição clássica de penhora de Liebman é a seguinte: 

''A penhora é o ato pelo Q;Jal o órgão judiciário submete a seu poder imediato 
determinados bens do executado, fixando sobre eles a destinação de servirem 
à satisfação do direito do exeQüente" 17

• 

Para Araken de Assis, a penhora se define por ato executivo dotado de eficácia 
satisfativa, Que afeta determinado bem à execução, permitindo sua ulterior expropriação, e 
tornando os a tos de disposição de seu proprietário ineficazes em face do processo. 18 

Tais definições aplicam-se tanto à penhora no âmbito da execução civil como no 
âmbito da execução fiscal. Aliás, convém lembrar Q;Je a própria lei de execução fiscal, Lei 
6.830, de 22 de setembro de 1980, dispõe QUe a execução judicial da dívida ativa da União, 
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e de suas respectivas autarQuias será regida 
subsidiariamente pelo Código de Processo Civil. 

Pois bem. O artigo 591 do Código de Processo Civil assenta expressamente a 
responsabilidade patrimonial do devedor ao dispor QUe "o devedor responde, para o 
cumprimento de suas obrigações, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as 
restrições estabelecidas em lei." 

já o artigo 65 5 do CPC dispõe QUe incumbe ao devedor, observar a seguinte ordem 
ao proceder à nomeação de bens à penhora: 

Art. 655. Incumbe ao devedor, ao fazer a nomeação de bens, observar a 
seguinte ordem: 
I · dinheiro; 
11- pedras e metais preciosos; 
III- títulos da dívida pública da União ou dos Estados; 
IV- títulos de crédito, QUe tenham cotação em bolsa: 
V-móveis; 
VI- veículos: 
VIl- semoventes; 
VIII- imóveis 
IX- navios e aeronaves; 
X- direitos e ações. 

17 UEB!YiAN, Enrlco Tulio. Processo de Execução, São Paulo: 1946 apud BAPTISTA DA SILVA, Ovídio. 
Curso de Processo Civil. Vol. H. Porto Alegre: Serglo Antonio Fabris Editor, 1990. 

18 ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execução. $3 edição. São Paulo: Editora Revistas dos Tribunais. 
1998. 



Na mesma linha, a Lei de Execuções Fiscais, em seu artigo I I , possui disposição 
semelhante. 

Tanto no Código de Processo Civil Quanto na Lei de Execuções Fiscais, observa-se 
QUe o dinheiro figura em primeiro lugar na ordem de bens sujeita à penhora. Aliás, em 
recente acórdão emanado do Tribunal Regional do Trabalho da 4' Região, nos autos do 
mandado de segurança n° O 1882-2004-000-04-00-0, publicado em 13/10/2004 e cuja 
relataria coube a luíza Cleusa Regina Halfen, colhemos, a esse respeito a seguinte 
argumentação: 

( ... ) Ressalta-se, por oportuno, Q!Je a penhora de dinheiro é a forma menos 
onerosa de execução, tanto QUe é este bem o primeiro na ordem de 
preferência, estabelecida no art. 655 do CPC. de observância impositiva em 
relação ao devedor. tanto Q!Je o art. 656, do mesmo diploma, preconiza QUe 
a nomeação será ineficaz, "salvo convindo o credor''. Logo, somente o credor 
poderá preterir a ordem legal estabelecida. Como bem preleciona Manoel 
Carlos Toledo Filho, "É intuitivo QUe a penhora em dinheiro será Quase 
sempre, para o devedor; de imediato, mais onerosa. Dinheiro pode 
transformar-se em bens; já a recíproca não é necessariamente verdadeira. 
Logo, levando-se ao extremo a regra prevista pelo artigo em comento, não 
se penhoraria dinheiro de ninguém, transformando-se em letra morta o inc. 
f do ar/. 6SS do CPC" (in Penhora em Dinheiro -Artigo 620 do CPC -
Mandado de Segurança, Revista Síntese Trabalhista, n° 131, maio de 2000, 
p. 06). ( ... ) 

Importante frisar, ainda, Que, no âmbito da execução fiscal, a penhora pode ocorrer 
mediante nomeação espontânea de bens pelo devedor (art. 9°, inc. III, da Lei 6.830/80), 
obedecida a ordem legal, ou mediante coerção, via oficial de justiça (art. I O da mesma lei), 
em QUe poderá recair sobre QualQuer bem do executado, ressalvados os absolutamente 
impenhoráveis. 

A penhora de coerção é a mais comum e se dá através de oficial de justiça. mediante 
indicação de bens pelo credor, em face da inércia do executado em oferecer bens à penhora. 
Ou seja. em QUe pese se tratar de penhora forçada, não há surpresa para o devedor, Q!Je já fora 
citado anteriormente e já tivera oportunidade para oferecer bens em penhora, tudo nos 
termos dos artigos 652 e seguintes do CPC e artigo 7° da Lei 6.830/80. 

Não ratis vezes, no entanto, o prosseguimento da execução esbarra na impossibilidade 
de localizar bens disponíveis à penhora, seja porQue já se esgotaram os meios ordinários de 
localização de bens (diligências no DETRAN, Registro de Imóveis, etc), seja porQue o 
devedor propositalmente tenta ocultar seu patrimônio. 

Nesse contexto, e diante da evolução tecnológica operada nos últimos anos, construiu
se o QUe se denomina hoje a penhora on fine, como forma de agilizar o processo executivo 
e dar-lhe maior efetividade. 



A penhora on fine foi concebida através do sistema BACEN JUD, com a celebração 
de um convênio de cooperação técnico-instituclona! entre o Banco Centra! do Brasil. o 
Superior Tribunal de Justiça e o Conselho de Justiça Federal, firmado em 08 de maio de 
200 I , bem como entre o Banco Central do Brasil e o Tribunal Superior do Trabalho, firmado 
em 05 de março de 2002, prevendo o acesso pelos magistrados, via Internet, ao Sistema de 
Solicitações do Poder Judiciário ao Banco Central do Brasil, mediante senha pessoal 
criptografada e intransferível, os QUais poderão solicitar informações sobre a existência de 
contas correntes e aplicações financeiras, assim como determinar o bloQueio ou desbloQueio 
de contas e comunicar a decretação e extinção de falências, relacionadas a pessoas físicas e 
jurídicas clientes do Sistema Financeiro NacionaL 

objeto: 
Consta do parágrafo único, cláusula primeira, do aludido convênio, relativo ao seu 

Cláusula Primeira- ( ... ) 
Parágrafo único- Por intermédio do sistema BACEN JUD, o STJ, o CJF e os 
Tribunais signatários de Termo de Adesão, poderão, dentro de suas áreas de 
competência, encaminhar às instituições financeiras e demais instituições 
autorizadas a funcionar pelo BACEN, solicitações de informações sobre a 
existência de contas correntes e aplicações financeiras, determinações de 
bloQueio e desbloQueio de contas e comunicações de decretação e extinção 
de falências envolvendo pessoas físicas e jurídicas clientes do Sistema 
Financeiro NacionaL bem como outras solicitações QUe vierem a ser definidas 
pelas partes." 

Tal prática veio agilizar- a prestação de informações diariamente solicitadas às 
instituições financeiras através de oficias do Poder Judiciário, bem como as ordens de bloQueio 
e desbloQueio de contas. 

Conforme informação obtida no sítio oficial do Banco Central do Brasil 
(www.bcb.gov.br), o BACEN recebe em média seiscentas solicitações diárias de informações 
enviadas por papel, o QUe gera volume considerável de trabalho de triagem, classificação e 
reenvio dos pedidos à rede bancária, e cerca de duas mi! ordens diárias via eletrônica. Com 
o sistema BACEN JUD é o próprio juiz QUe preenche um documento eletrônico na Internet, 

transmitindo com segurança os dados diretamente aos bancos, QUe cumprem as ordens e 
retornam as informações solicitadas com maior racionalidade, agilidade e economia. 

O sistema vem. na realidade, atender a anseio dos credores, sejam eles públicos ou 
privados, e do próprio Poder judiciário, QUe recebia inúmeros pedidos de ofícios do Fisco, 
conforme comenta o Juiz Federal Heraldo Garcia Vitta na obra Execução Fiscal doutrina e 
jurisprudência, ao abordar a expedição de ofícios ao Banco Central, de onde transcrevemos 
o seguinte excerto: 

O QUe nos figura inconveniente é o pedido, feito pelo credor, para QUe o juízo 
oficie ao Banco Central do Brasil, visando à localização de conta bancária do 
devedor. A diligência é dispendiosa e de difícil cumprimento. Abarrota os 



Cartórios com a expedição de ofídos de longa tramitação e não se coaduna com 
o "interesse público" Que deve haver para a diligência determinada pelo 
ludiciário. Excepcionalmente, a expedição de ofício à Receita Federal ou à 
determinada instituição bancária tem reflexos positivos, em especial nos casos 
em QUe os responsáveis tributários (art. 13 5 do CTN) escondem seus bens. 19 

A utilização do sistema, no entanto, ainda é restrita, mas vem aumentando dia após dia. 
Segundo informações divulgadas pelo Banco Central em seu sítio oficial, no ano de 2004 foram 
emitidas, via BACEN !UD, 467 mil ordens judiciais, sendo QUe 94% delas oriundas da lustiça 
do Trabalho, e o restante dividido entre a lustiça Federal (2%) e a lustiça Comum (4%). Em 
papel. no ano de 2004 foram aproximadamente I 16.000 ordens judiciais, sendo 28.174 
oriundas da lustiça do Trabalho, 86.920 emanadas da lustiça Comum e apenas I 000 vindas da 
Justiça Federal. Tais números nos evidenciam QUe as justiças Federal e Comum ainda estão 
recalcitrantes ao uso do sistema BACEN JUO, mas isso não Q!Jer dizer QUe tais justiças não 
façam uso do serviço, só QUe ainda de forma manual, através da sistemática de envio de ofícios. 

Esse receio no uso do sistema reflete-se nas decisões judiciais, conforme 
demonstraremos no capítulo final desse trabalho. 

É necessário frisar QUe a Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980, estabeleceu o rito 
procedimental da execução fiscal, bem como normas de direito materiaL Dita lei retratou as 
necessidades daQuela época, mas não acompanhou a evolução tecnológica operada nos 
últimos anos. 

Assim, embora ali não haja previsão legal específica tratando da penhora eletrônica, 
verifica-se QUe a Lei 6.830/80 também não impõe óbice nenhum a QUe a penhora se efetive 
desse modo. EnQuanto antigamente o juízo emitia ofício determinando o bloQueio de 
determinada Quantia depositada em estabelecimento bancário, agora o sistema BACEN !UD 
permite QUe a operação se dê de modo instantâneo. A penhora do dinheiro é a mesma 
prevista no art. ! I, inc. I, da Lei de Execuções Fiscais, houve apenas a mudança do modus 
operandi. com considerável ganho de tempo. 

Saliente-se QUe o anteprojeto da nova Lei de Execuções Fiscais está na pauta de 
discussões do Congresso Nacional e foi recentemente submetido à consulta pública, nele já 
estando prevista a possibilidade de prática e comunicação de atas processuais por meio 
e!etrônico, dando aos tribunais a competência para disciplinar a matéria 20

· 

A tendência é, portanto, no sentido de agilizar os atas processuais através de recursos 
de informática, QUe se tornam muito menos onerosos para o Estado e trazem consigo a 
possibilidade efetiva de satisfação do crédito. 

19 ALVARES, Manoel et ai. Execução Fiscal, Doutrina e jurisprudência. Coordenação Vladimir Passos de Freitas. 
São Paulo: Saraiva,l998, p. 242~243. 

1·0 Segundo art. 16 do Anteprojeto de Lei de Cobrança da Dívida Ativa: Art I 6 Os tribunais , no âmbito da 
respectiva jurisdição, poderão disciplinar a prática e a comunicação dos atas processuais por meios eletrônicos. 



Recentemente, com a publicação da Lei Complementar 118, de 09/02/2005, QUe 
instituiu o art. 185-Aao CTN, com vigência a partir de 09/06/2005, pode-se afirmar QUe a 
penhora on /ineatravés do BACEN [UD ganhou suporte legal. O dispositivo legal é ineQuívoco 
ao determinar ao juiz a decretação de indisponibilidade de bens e direitos, comunlcando às 
autoridades supervisoras do mercado bancário, preferencialmente por meio e!etrônlco, Quando 
o devedor tributário citado, não efetuar o pagamento nem nomear bens à penhora no prazo 
legal. Vejamos o novo texto do art. 185-A do CTN, acrescido pelo arl. 2° da LC I 18/2005: 

'Art. 185-A. Na hipótese de o devedor tributário, devidamente citado, não 
pagar nem apresentar bens à penhora no prazo legal e não forem encontrados 
bens penhoráveis, o juiz determinará a indisponibilidade de seus bens e 
direitos. comunicando a decisão, preferencialmente por meio eletrônico, aos 
órgãos e entidades QUe promovem registres de transferência de bens, 
especialmente ao registro público de imóveis e às autoridades supervisoras 
do mercado bancário e do mercado de capitais, a fim de QUe, no âmbito de 
suas atribuições, façam cumprir a ordem judicial. 
§ i' A indisponibilidade de QUe trata o caput deste artigo limitar-se-á ao 
valor total exigível. devendo o juiz determinar o imediato levantamento da 
indisponibilidade dos bens ou valores QUe excederem esse limite. 
§ 2º Os órgãos e entidades aos QUais se fizer a comunicação de Q!..le trata o 
caput deste artigo enviarão imediatamente ao juízo a relação discriminada 
dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem promovido." 

A partir da vigência do art. 185-A do CTN, não se poderá mais recusar a aplicação da 
penhora on fine com fundamento na inadeQuação do instrumento- convênio- como veículo 
dessa sistemática, o QUe é invocado por alguns operadores do direito como empecilho à sua 
adoção, já QUe existirá norma geral de direito tributário regulando a QUestão. 

Acrescente-se, por oportuno, QUe nem toda aplicação financeira é passível de penhora. 
Há QUe se preservar as verbas de natureza alimentar, tais como salários, proventos de 
aposentadoria e pensões. Não se incluem na restrição à penhora os valores depositados em 
poupança ou em aplicações financeiras, ainda QUe tenham origem nos salários recebidos, 
perdendo tal natureza porQue sobejaram, mês-a-mês, o necessário à subsistência fami!iar. 21 

11 Nesse sentido foi proferido acórdão pelo Tribunal Regional do Trabalho da 43 Região, assim ementado: 
MANDADO DE SEGURANÇA. BLOQUEIO DE NUMERÁRIO EM CONTA BANCÁRIA. Em princípio, 
inexiste ilegalidade ou abuso de poder na ordem de biOQI,.leío. ou penhora, de numerário. Aplicação da 
Orientação jurisprudencial n° 60 da SDI-2 DO c. TST. Todavia, dada sua natureza alimentar, os salários, são 
absolutamente impenhoráveis, "salvo para pagamento de prestação alimentícia", nos termos do arL 649, inciso 
1\1, do CPC. Constatando-se QUe os salários do impelrante, servidor público, são depositados na conta corrente 
na Qpal procedeu-se ao bloQ].Jeio de numerário, tem-se por impenhorável o valor procedente do depósito do 
salário pago ao impetrantc no mês de abrll/2004. )á os valores aplicados em fundos de investimentos ou 
poupança, mesmo QUe tenham origem nos salários recebidos. perdem tal natureza. pois Q!,JC sobejaram, mês 
a mês, o necessário à subsistência familiar. Segurança concedida, em parte, confirmando a liminar deferida. ( MS 
01882-2004-000-04-00-0, Rei. Juíza CLEUSA REGINA HALFEN D) !3/!0/2004). 



Note-se QUe o usuário (juiz) emite ordem de bloQueio do valor necessário à garantia 
da dívida, sendo QUe sua incldência ocorrerá somente sobre o saldo livre e disponível no dia 
da efetivação do bloQueio, sem considerar QUaisQuer limites de crédito (cheQue especial ou 
crédito rotativo, por exemplo). 

Convém ainda salientar QUe a penhora on línenão confiita com o princípio da menor 
onerosidade da execução para o devedor, enunciado no art. 620, caput, do CPC, assim 
redigido: 

Art. 620. Quando por vários meios o credor puder promover a execução, o 
juiz mandará QUe se faça pelo modo menos gravoso para o devedor. 

Segundo tal princípio, a utilização do meio mais gravoso só é possível QUando, 
tentados todos os meios menos gravosos, ainda assim tiver restado frustrada a execução. 

A adoção do sistema BACEN IUD se conforma a esse princípio, tendo em vista QUe 
não está sendo reQuerida pelo credor de modo indiscriminado. embora não haja óbice formal, 
pois o dinheiro está estampado como bem preferencial na ordem legal, mas tão-somente nas 
hipóteses de esgotamento dos meios ordinários de localização de bens ou de ausência total 
de bens aptos à penhora. Ademais, se é verdade Q!Je a execução deve se dar do modo menos 
gravoso para o devedor, não menos verdade é QUe a execução deve se dar no interesse do 
credor, segundo princípio estampado no artigo 612 do CPC. Conforme textualmente previsto 
no código processual, a execução por QUantia certa tem por objeto expropriar bens do 
devedor, a fim de satisfazer o direito do credor (art. 646), possuidor de título executivo. 
Ressalte-se, mais uma vez, QUe o devedor não é surpreendido pela penhora on !Ji7euma vez 
QUe já tomou ciência da execução e já teve oportunidade de nomear bens à penhora. Se não 
o fez, fica sujeito à constrição forçada seguindo a ordem legal. 

É notória a dificuldade, tanto do Fisco QUanto do próprio Oficial de justiça, longa 
manus do Juiz, em localizar bens visíveis no patrimônio do executado, hábeis à constrição; 
daí porQue a penhora on línesurge como efetivo meio de satisfação do crédito. 

Feitas essas considerações, não poderíamos deixar de mencionar QUe o sistema 
BACEN JUD vem sendo alvo de críticas contumazes de diversos operadores do direito em 
razão de algumas falhas operacionais, como bloQueio total da conta do correntista22

• De fato, 
o sistema possui algumas làlhas, muitas delas geradas por má utilização e falta de conhecimento 
para sua operação, o QUe não pode ser visto como obstáculo intransponível à sua adoção. 
Muitos juízes vinham determinando o bloQueio total da conta, ao invés de efetuar a opção de 
bloQueio de valor determinado, resultando em constrição em excesso. 

n Ainda assim, o sistema conta com o apoio do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, conforme 
nota coníunta firmada íuntamente com o TST, de 26/05/2004, QUe transcrevemos parcia!menle: "O 
sistema QUe se convencionou chamar "penhora on-line" decorre de um convênio QUe o judiclário firmou com 
o Banco Central do Brasíl, ao Qual aderiu o Tribunal Superior do Trabalho. em idêntico procedimento ao QUe 
já praticava a justiça Comum de alguns estados e. em especlal. a justiça Federal nas execuções fiscais. O 
objelivo dessa adesão era o de dar cumprimento ao art. I 14 da Constituição da Repúblíca, o Qual confere 



Em razão disso, o Banco Central efetuou uma série de ajustes no ano de 2004, 
passando o sistema a alertar QUe as ordens judiciais de bloQueio total visam a atender apenas 
as decretações de indisponibilidade total de bens. Também foram introduzidos esclarecimentos 
QUanto ao alcance exalo da ordem judicial para evitar dúvidas e interpretações eQuivocadas 
sobre o valor a ser atingido (saldo credor livre e disponível na data da efetivação do bloQueio) 
e informação sobre ausência de remuneração da conta23

• 

Atualmente, já está em fase de implantação a primeira etapa da versão 2 .O do 
BACEN IUD, ®e prevê a solicitação e resposta de bloQueio, desbloQueio e transferência de 
valores para contas judiciais, tudo de modo eletrônico, permitindo QUe haja a correção 
imediata e on línede eventual excesso de penhora, bem como o controle de respostas dos 
bancos pelo juízo solicitante. 

competência à !ustiça do Trabalho para julgar os dissídios entre trabalhadores e empregadores. O ato de 
"julgar•· não se restringe a declarar o direito, mas se estende a realizá-lo, efetivando-o. 
Por tal razão, após decidir, incumbe à justiça trabalhista, até de ofício (CLT, arL 878), cumprir e fazer cumprir 
suas decisões, cujo implemento é um dever do Estado e um direito dos cidadãos. Somente então se realiza, 
em sua plenitude, a prestação jurisdicionaL O sistema, portanto, insere-se no campo dos deveres do Estado 
para com a sociedade. Nada além disso. Mesmo assim, são observadas todas as garantias próprias do 
devedor, QUe pode discutir os cálculos QUe lhe são apresentados. Antes disso, todos os recursos podem ser 
oferecidos, assegurados a ampla defesa e o contraditório. Não pagando, a lei faculta ao devedor garantir o 
processo "mediante o depósito" da Quantia, de modo espontâneo, livre, sem QUaisQuer ingerências do 
judiciário {CLT, art. 882). Há, inclusive, a possibilidade de conciliação, mesmo após a decisão judicial. Apenas 
na ausência dessas Iniciativas e caso não se encontre dinheiro é QUe se pode avançar para outros bens, na 
ordem estabelecida em lei (CPC, art. 655). O mesmo se dá na execuções fiscais (Lei de Execução Fiscal n 
6.830, de 22/09/!980, art. l !). O Poder judiciário somente se envolve na omissão do devedor e, como 
não poderia ser diferente, observa a ordem seQüencial de bens penhoráveis. O sistema faz exatamente isso: 
consulta a existência de dinheiro; se houver, apenas bloQueia a QUantia, informando ao juiz para QUe, 
QI,Jerendo, proceda a penhora pela forma prevista em lei. Assim, o meio é extremamente seguro para todos: 
devedor, credor e para o Estado, QUe pode, finalmente, cumprir sua missão constitucionaL Ademais, a 
penhora em dinheiro, com uso da informática, f\ca menos onerosa ao Estado, pela desburocratização dos atos 
processuais, como, sobretudo, para o devedor, QUe, na hipótese de penhora sobre bens, terá outros encargos 
igualmente onerosos, como o custo do registro da penhora, de publicação de editais e da praça para venda, 
por exemplo. Com tal sistema, a justiça do Trabalho atende aos reclamos de toda a sociedade, ainda QUe essa 
velocidade seja contrária ao interesse de uma minoria. O QUe há de mais grave é QUe o projeto discrimina o 
credor trabalhista, pois o sistema Bacen"!ud continuará a ser processado por outras justiças, vale dizer, em 
favor do credor tributário, do credor banQueiro, etc. O projeto parte da falsa premissa de QUe a justiça do 
Trabalho é a única a se valer do sistema do Banco Central. A advocacia tem manifestado expressa 
concordância com o método empregado, Quer por sua licitude, Quer por sua racionalidade. O judiciário deve 
mesmo ser dotado de meios tecnologicamente mais avançados para assegurar a efetividade e autoridade de 
suas decisões, para QUe possa gozar da confiança dos cidadãos. 
Natural QUe, por se tratar de um novo sistema, deve, como Qualqyer outro, merecer constante aperfeiçoamento. 
Condenável não é a sua adoção, mas a tentativa de, seja por meio de Ação Declaratória de Inconstitucionalidade 
(AD!n 3091 ), seja por proposta legislativa (PL 2597/2003), obstar a efetivação de um sistema QUe nada 
mais é senão levar a modernidade, com legalidade, para garantia da respeitabilidade, às instituições judiciais. 

LJ A esse respeito, justifica o Banco Central Que: "As contas correntes não são passíveis de remuneração pelas 
regras do Sistema Financeiro Nacional; apenas as contas de depósítos judiciais são passíveis de remuneração 
e a transferência de valores para esses depósitos depende de ordem judicial especínca, opção atualmente não 
disponível no Bacen jud; a instituição financeira QUe transferir valores bloQueados sem ordem judicial 



Deve-se registrar QUe o Tribuna! Superior do Trabalho está à frente na implantação 
do sistema BACEN JUD, não só pelo elevado número de acessos, como também pelo 
manifesto incentivo aos magistrados para QUe adotem prioritariamente o sistema. A 
Corregedoria-Geral da justiça do Trabalho expediu o Provimento O l/2003, publicado no 
Diário de justiça de 1°/07/2003, no Qual expressamente consigna, no art. 1°, QUe, se 
tratando de execução definitiva, o sistema BACEN JUD deve ser utilizado com prioridade 
sobre outras modalidades de constrição judiciaL 

Além disso, em setembro de 2003, aQuela Corte Superior criou um cadastro 
permitindo às empresas indicarem a conta bancária para ser feito o bloQueio da dívida, com 
vistas a evitar a retenção de valores em mais de uma conta. A iniciativa !á conta com 6 I I 
empresas cadastradas. 

Expostas, ainda QUe de forma sucinta, a proteção ao sigilo bancário prevista na ordem 
jurídica brasileira, assim como a penhora on fine e seu funcionamento através do sistema 
BACEN JUD, cumpre-nos agora enfrentar o cerne desse trabalho: averiguar se a penhora on 
fine configura Quebra de sigilo bancário. 

2 A PENHORA ON LINE ATRAVÉS DO SISTEMA BACEN JUD CONFIGURA 
VIOLAÇÃO AO DIREITO DE SIGILO BANCÁRIO? 

2.1 HÁ QUEbRA. dE siGilo bANCÁRio? 

Tanto na doutrina Quanto na jurisprudência há vozes dissonantes. EnQuanto uns 
defendem a penhora on línecomo instrumento eficaz de satisfação de crédito do credor e 
realização de justiça, diga~se de passagem não somente no âmbito da execução fiscal, outros 
recusam sua aplicação por entenderem QUe há afronta ao direito de sigilo consagrado na 
Constituição Federal de 1988. 

A penhora on fine, como anteriormente já exposto, nada mais é do QUe a efetivação 
da constrição patrimonial em dinheiro através do bloQueio eletrônico de saldo em aplicações 
financeiras eventualmente existentes em nome do executado, tão-somente em Quantia 
suficiente para garantir a dívida exeQüenda, e sem acesso à movimentação financeira, saldo 
ou origem dos valores depositados. 

específica arcará com os tríbutos decorrentes dessa operação (CPMF, !OF). pois não terá suporte legal para 
repassá-los ao cliente numa eventual ordem de desbloQueio. A nova versão do sístema, porém, já viabilizará 

a transferêncía dos valores bloQueadas para conta judícial, hipótese QUe tornará possível a remuneração."·

conforme nota explicativa às alterações ímplementadas a partir de !9.08.2004 constante no sítio oficial 

daQuela autarQuia. 
24 Conforme manual de introdução ao sistema BACEN JUD constante do sítio oficial do Banco Central do Brasil 

(www.bcb.gov.br) acessado em 02/03/2005: "O sistema BACEN /UD impacta, de alguma 
forma, a QUebra de sigilo bancário das pessoas físicas e jurídicas ? Não. já é permitldo aos 

juizes. por força de lei. determínar a b!oQueío de atívos financeiros e obter de entidades púb!ícas ou privadas 



Segundo informações oficiais constantes do sítio do Banco Centml, o sistema BACEN 
JUD não configura Quebra de sigilo fiscaJ24 • Concordamos com esse entendimento. Ao 
discorrermos acerca da penhora on fine no capítulo anterior, vimos QUe se trata de procedimento 
não vedado por lei e QUe em breve terá disciplina própria com a vigência do art. 185-A do 
CTN. Vimos, ainda, QUe ordens de bloQueio de contas sempre foram emitidas pelo Poder 
Judiciário, através de ofícios dirigidos aos bancos, sem Q!le se cogitasse de violação ao direito 
de sigilo bancário. 

A penhora on fine através do BACEN IUD não disponibiliza ao exeQüente QualQuer 
informação acerca da vida financeira do devedor. Há simplesmente a emissão de ordem, por 
autoridade judiciária, pam ®C seja efetuado o bloQueio de Quantia certa, tornando o numerário 
afetado ao processo de execução como QualQuer outm penhora. Se não houver saldo suficiente 
para garantia total da execução, a ordem de bloQueio recai sobre o valor total existente na 
conta, mas não há, em nenhum momento, a divulgação dos lançamentos, débitos ou 
depósitos do titular da conta. 

A penhora de Quantia certa não pode ser considerada como devassa na vida privada 
do devedor porQue efetivamente não invade a seara de sua intimidade ou de sua privacidade. 

Há QUe se considerar, ainda, QUe os dados prestados através do sistema BACEN IUD 
pelas instituições financeiras são disponibilizados ao juiz e não ao eXCQÜente, a QUem 
cumpre apenas solicitar a penhora do valor correspondente ao da execução fiscal no caso da 
eventual existência de contas ativas. Nesse sentido, a penhora on fine revela-se até mesmo 
instrumento de maior proteção à intimidade do executado, pois, tratando-se de penhora 
realizada em papel, o fato é QUe os offcios expedidos pela rede bancária são juntados aos 
autos, com a divulgação dos dados para o credor e serventuários da justiça, bem como a 
QualQuer indivíduo QUe tenha em mãos o processo. 

É necessário Que se diga QUe o sistema BACEN JUD não criou nenhuma regra 
processual ou material nova, trata-se apenas de nova sistemática de penhora, QUe obedece 
fielmente a ordem legal de bens sujeitos à constrição judicial. 

as informações necessárias para instrução de processos, respeitadas as regras constitucionais e processuais 
vigentes. Na verdade, os juizes poderiam enviar suas determinações diretamente às instituições financeiras, 
todavia, pela facilidade de comunicação com o Sistema Financeiro Que dispõe o Banco Central. e no contexto 
de uma política de aproximação e cooperação com o Judiciário, este Órgão, desde os anos 80 vem auxiliando 
na intermediação desse processo. Nesse período, o volume de solicitações judiciais cresceu substancialmente: 
hoje recebe-se uma média de 600 solicitações diárias, encaminhadas em papel, suscitando enorme trabalho 
de triagem, classificação, digitação e reenvio das solicitações à toda rede bancária. No novo sistema Bacen jud, 
não haverá a necessidade do envio do documento em papel nem do envolvimento do Bacen no processo. O 
próprio juiz preenche um documento eletrônico na Internet, QUe contém todas as informações hoje inscritas 
no oficio comum. Como vem ocorrendo nos últimos 20 anos, esses dados são transmitidos, com segurança, 
diretamente aos bancos QUe cumprem as ordens e retornam as informações aos juizes. Ou seja, o sistema 
apenas permite QUe um ofício QUe era encaminhado em papel seja agora encaminhado via Internet. racionalizando 
os serviços no âmbito do Banco Central e possibilitando ao Poder judiciário mais agilidade no cumprimento 
de suas ordens no âmbito do Sistema Financeiro Nacional." 



396. 

Ademais, a utilização do BACEN JUD atende aos preceitos legais estabelecidos em 
torno do sigilo bancário, atualmente previsto na Lei Complementar I 05/0 I. Observe-se 
QUe o artigo I 0 , § 3°, inc. VI, da aludida lei complementar, dispõe expressamente QUe: 

Art. Iº As instituições financeiras conservarão sigilo em suas operações 

ativas e passivas e serviços prestados. 
( ... ) 
§ 3' Não constitui violação do dever de sigilo: 
( ... ) 
VI- a prestação de informações nos termos e condições estabelecidos nos 
artigos 2°, 3'. 4'. 5'. 6'. 7° e 9 desta Lei Complementar. 

Mais adiante, o artigo 3° da mesma lei estabelece Que: 

Art. 3' Serão prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissão de 
Valores Mobiliários e pelas instituições financeiras as informações ordenadas 
pelo Poder Judiciário, preservado o seu caráter sigiloso mediante acesso 
restrito às partes, QUe delas não poderão servir~se para fins estranhos à lide. 

Tais disposições legais evidenciam QYe não há Quebra de sigilo bancário Quando a prestação 
de informações é ordenada por um dos órgãos do Poder Judiciário, desde QYe preservado o seu 
caráter sigiloso. Além disso. verifica-se QUe a própria Lei Complementar I 05/200 I prevê 
penalidade rigorosa no âmbito criminal (art. I O) ao agente público Que fizer uso indevido das 
informações. sem prejuízo da responsabilidade civil objetivJ da entidade pública (art. I I). 

O Código Tributário Nacional, por sua vez, prevê expressamente a reQuisição de 
informações, feita pela autoridade judiciária, Quando houver o interesse da justiça (art. 198, 
§I 0 , inc.l), vedada a sua divulgação. 

Nessa hipótese, parece evidente QUe o interesse da justiça é a prestação jurisdicionaF5, 

cujo efeito Imediato é a satisfação do crédito tributário aposto na certidão de dívida atlva, e 
mediato, a reversão desse crédito em prol de toda a sociedade, através da prestação de 
serviços públicos. 

:~s Neste sentido, a jurisprudência pátria de longa data tem se manifestado, conforme corroboram os seguintes 
acórdãos: EXECUÇÃO. BENS DO DEVEDOR. INFORMAÇÕES. BANCO CENTRI\L I - Em face do 
interesse da íustíça na efetívação da penhora e restando comprovado Q.Ue foram esgotados os demais meios 
à disposição da credora, admítir-se~á a reQuisição de informações ao Banco Central pelo juízo sobre a 
existência de contas bancárias do devedor. 2 - Precedentes. 3- Recurso provido. (STJ. Rcsp 144823 I PR. 
rei. Mín. José Delgado, DJ 17.1 1.1997) - RECURSO ESPECIAL PEDIDO DE INFORMAÇÕES A 
ÓRGÃOS PÚBLICOS. POSS!BIUDADE. ! . O pedido de informações a órgãos públicos (Receita Federal, 
Banco Central. etc) visando localizar bens susceptíveis de penhora, em processo de execução, é feito. 
segundo entendimento pretoriano, no "interesse da justiça como instrumento necessário para o Estado 
cumprir o seu dever de prestar íurisdição." 2. As informações, no entanto, guardam caráter sígíloso e serão 
de uso restrito, com resguardo da privacidade do devedor. 3. Recurso especial não conhecido. (STJ, Resp 
489378 I SP. Rei. Min. Fernando Gonçalves, DJ 25.08.2003). PROCESSO CIVIL EXECUÇÃO FISCAL 
PENHORA. REQUISIÇÃO DE INFORIVlAÇÕES À RECEITA FEDERI\L POSSIBIUDADE. l. Esgotados 
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Não é demasiado referir QUe o Convênio firmado pelo Banco Central do Brasil, o 
Conselho da Justiça Federal. o Superior Tribunal de Justiça prevê cláusula expressa no 
sentido da manutenção do sigilo de toda e QUalQuer informação obtida 26

• 

Dessa feita, não são aplicáveis ao sistema BACEN JUDas críticas QUe se fazem ao 
artigo 6° da LC I 05/200 I , QUe prevê acesso aos dados dos correntistas independentemente 
de autorização do Poder judiciário, pois aQui o exeQüente dirige seu pedido ao juiz e este 
maneja diretamente o sistema. Portanto, preservado o princípio da reserva de jurisdição. 

Tampouco há de se falar em afronta ao princípio do devido processo legal e ao 
princípio do contraditório porQue o pedido de bloQueio é solicitado pelo Fisco somente após 
a citação do executado e o decurso de prazo para QUe nomeie bens à penhora, sendo 
cumpridas fielmente as disposições processuais e resguardando-se o direito à oposição de 
embargos após a garantia da dívida. 

O BACEN JUD, por não disponibilizar ao Fisco dados financeiros dos executados, 
não constitui instrumento de intervenção arbitrária estatal para colher informações sobre a 
vida privada dos executados. Conforme já ressaltado anteriormente, a penhora atinge o valor 
certo da execução relativa ao processo, não implicando em bloQueio total das contas e 
tampouco em busca de informações sobre origem, natureza e destino dos valores depositados. 
A utilização é tão-somente destinada à garantia do crédito tributário. Nada mais. 

Há QUe se ter presente QUe o convênio QUe instituiu a penhora on fine foi firmado 
pelo Conselho de Justiça Federal, órgão colegiado composto de Ministros do Superior 
Tribunal de justiça e por Desembargadores Federais dos Tribunais Regionais Federais do 
País, a Quem compete determinar as providências necessárias ao regular funcionamento da 
justiça e à disciplina forense, sendo presumível QUe tenha se orientado em respeito aos 
preceitos constitucionais e legais. Conclusão diversa implicaria em concluir QUe o aludido 
convênio, firmado por intérpretes abalizados da lei, teria estipulado autorização abstrata de 
Q!..lebra de sigilo bancário, violando direito fundamental. Não é esse o caso, pois como já 
vimos a sistemática de blo®eio de contas por intermédio do Banco Central já é de longa data 
utilizada pelo Poder judiciário. 

os meios para localização dos bens do executado, é admissível a reQuisição, através do juiz da execução. de 
informações à Receita Federal. face ao interesse da justiça na realização da penhora.2. Recurso especial 
conhecido e provido. (STf, Resp 161.296/RS, Rei Min. Francisco Peçanha Martins, D! 08.05.2000. -
AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. REQUISIÇÃO DE INFORMAÇÕES À RECEITA 
FEDERJ\L POSSIBILIDADE. Frustrados os esforços do credor para localizar bens do devedor, para garantir a 
execução; é possível a QUebra do sigilo bancário c fiscal. sendo admissível a reQuisição de informações junto à 
Receita Federal. Neste caso. a reQuisição é feita no interesse da justiça, como instrumento necessário para o 
Estado cumprir o seu dever de prestar jurisdição. Precedentes do ST!. Agravo provido. Voto vencido. (T!/RS 
AG/V'IVO DE INSTRUMENTO N° 70006478333, Rei. Des. Francisco José Moesch, j 19/11/2003) 

26 "Cláusula Décima Primeira - Além das responsabl!idades previstas neste instrumento, os partícipes se 
obrigam a: a) manter sigilo acerca dos sistemas de segurança utilizados, bem como das informações de Q.Ue 
os envolvidos na execução deste Convênio tiverem conhecimento: ( ... )" Disposição idêntica consta da 
claúsula Décima Segunda do Convênio ftrmado entre o Banco Central e o Tribunal Superior do Trabalho. 



Embora o aludido convênio tenha sido submetido a controle de constitucionalidade 
concentrado, através do ajuizamento da Ação Di reta de Inconstitucionalidade n° 3091-4/ 
DF. até a presente data pendente de decisão pelo Supremo Tribunal Federal, há Que se 
presumir QUe os atos administrativos, aí incluídos os convênios, foram expedidos em 
conformidade com a lei. 

A referida ADIN n° 3091-4/DF ajuizada pelo Partido da Frente Liberal- PFL invoca 
Q!.le o convênio celebrado entre Banco Central e o Tribunal Superior do Trabalho. assim como 
os Provimentos O I e 03 da Corregedoria-Geral da Justiça do Trabalho têm caráter normativo, 
prestando-se, por isso, ao controle abstrato de constitucionalidade. Aduz, em síntese, QUe 
tais instrumentos estão violando o art. I 0 , caput, incisos 11, !11 e IV, da Constituição Federal. 
além de afrontar direitos e garantias fundamentais, constantes do art. 5° da Carta, entre eles 
o direito à intimidade e à vida privada e o sigilo de dados. 

O Procurador-Geral da República já ofereceu o parecer n° 2.444/CF", manifestando
se pela constitucionalidade do convênio, bem como dos provimentos Que dispuseram sobre 
a matéria. Em primeiro lugar, reconhece QUe os atos impugnados não podem figurar como 
objeto de ação direta de inconstitucionalidade, pois se tratam de atas estatais concretos, 
despejados de normatividade ou de generalidade. Afirma QUe os juízes sempre se comunicaram 
com o Banco Central para obter informações sobre contas bancárias para instrução dos 
processos de execução judicia!, o QUe antes era feito mediante ofício, e com o sistema 
BACEN JUD passou a ser feito por meio eletrônico. Assevera QUe não há QualQuer inovação 
na ordem jurídica, seQuer criação de norma processual, tratando-se apenas de facilitar a 
penhora de dinheiro. Refere QUe há previsão constitucional para celebração de convênios, 
<we permitem a gesi.ão associada de serviços públicos (art. 2 41 da CF). Refuta a tese de QUe 
haveria violação à garantia do sigilo bancário, repetindo as palavras do E. Presidente do 
Tribunal Superior do Trabalho em suas informações, as QUais permitimo-nos transcrever: 

"em momento algum o juiz da causa toma conhecimento do teor dos depósitos 
bancários do devedor. O software, uma vez acionado, limita-se a verificar se, 
em alguma entidade financeira do país, há conta bancária em nome do 
executado. e se, em tal conta, uma vez existente, há importância suficiente 
para satisfazer a ordem judicial. Não dá a ele informações sobre outros 
valores, ou valores excedentes porventura existentes na mesma conta. Limita
se a responder ao juiz da causa QUe bloQueou a importância reQuisitada, QUe, 
depois, será transferida à agência do Banco do Brasil ou da Caixa Econômica 
Federal, à disposição do juiz reQuisitante." 

27 Parecer n° 2.444/CF , exarado em 23/04/2004 pelo Procurador-Geral da República, Exmo. Sr. Cláudio 
Fonteles, acostado às fis. 185-! 93 dos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade n° 3.091-4/DF. 
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" De toda a forma, não se pode esQuecer Q!.le as informações são solicltadas 
pelo juiz da execução. não se podendo falar, portanto, em violação ao devido 
processo legal, à ampla defesa e ao contraditório, assim como alegar violação 
ao sigilo bancário." 

Outro aspecto relevante a salientar é o de QUe somente faz sentido falar-se em 
proteção à privacidade e do sigilo como direito individual amparado pela Constituição Federal 
relativamente às pessoas naturais. e não às pessoas jurídicas. É certo QUe as empresas 
podem ter segredos industriais, em relação aos Q!.lais não há o menor interesse em 
conhecimento pelo Estado, mas a sua vida financeira afeta a administração tributária e por 
isso não se justifica QUe tais dados sejam inacessíveis, muito menos através de reQ!Jisição 
emanada do Poder Judiciário, como é o caso da aplicação do BACEN JUD. A esse propósito. 
o magistério do Ministro Francisco Rezek é bastante elucidativo, no voto proferido no 
julgamento do Mandado de Segurança n° 21.729-4/DF, em QUe se discutia a transferência 
do sigilo bancário para o Ministério Público, ao discorrer sobre o art. 5°, inc. X, da Constituição: 

"O inciso X do rol de direitos fala assim numa intimidade onde a meu ver 
seria extraordinário agasalhar a contabilidade, mesmo das pessoas naturais, 
e por melhor razão a das empresas. 
Numa reflexão extra legal. observo Que a vida financeira das empresas e das 
pessoas naturais não teria mesmo porQue enclausurar-se ao conhecimento 
da autoridade legítima- não a justiça tão-só, mas também o parlamento, o 
Ministério Público, a administração executiva, já QUe esta última reclama, 
pela voz da autoridade fiscal, o inteiro conhecimento do patrimônio, dos 
rendimentos, dos créditos e débitos, até mesmo do mais discreto dos 
contribuintes assalariados. Não sei a QUe espécie de interesse serviria a 
mística do sigilo bancário, a menos QUe se presumam falsos os dados em 
registro numa dessas duas órbitas, ou em ambas, e por isso não coincidentes 
o cadastro fiscal e o cadastro bancário das pessoas e empresas. "28 

De QualQuer forma, ainda Que se pudesse cogitar de Quebra de sigilo bancário, na 
adoção da penhora on fine, há argumento de autoridade Q!.le resguarda expressamente essa 
possibilidade em ações cíveis, inclusive para fins de localizar bens penhoráveis, com amparo 
em precedentes do Tribunal Regional Federal da 4' Região: 

"De nossa parte, como já afirmamos no item 2.4 .7.5 .. a LC n° I 05/200 I . 
embora não tenha regulamentado expressamente, tampouco vedou a Quebra 
de sigilo em ações cíveis. É Q!Je a Quebra de sigilo pela autoridade judicial 

28 Acórdão cilada por SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes, no artigo "O acesso direlo aos dados 

bancários por parte do Fisco: a transferência do sigilo bancário para o sigilo fiscal". Revista Fórum de Direito 
Tributário. Belo Horizonte, ano 2, n.ll, p.63-l 09, sd/out.2004. 



está regulamentada, de forma genérica, no art. 3°, sem QUe tenha esgotado 
a enumeração das hipóteses. Como lá afirmado, seria contraditório entender 
QUe poderá a autoridade fazendária Quebrar o sigilo, sem autorização judicial, 
para possibilitar o lançamento tributário, mas QUe idêntica medida estaria 
vedada à autoridade judicial em uma demanda na Q\lal se pretende obter 
justamente a execução forçada daQuela obrigação tributária ou, com maior 
razão, de obrigação alimentar. Demais disso, também a eficácia e a 
concretização da prestação jurisdicional dão suporte à medida. Assim, 
entendemos admissível a QUebra de sigilo em ações cíveis, a fim de localizar 
bens executáveis, desde QUe demonstrados os esforços do exeQüente no 
esgotamento de outros meios ( TRF4' R., AI n° 2002.04.01.007358-6/ 
PR. Rei. Des. Fed. Maria Lúcia Luz Leiria. I' T., DJ 7.8.02, p.311, TRF4' R., 
AI n° 2001.04.0 1.089465-6/SC, Rei. Dês. Fed. Luiz Carlos de Castro 
Lugon, I' T., un., DJ 30.1 0.02, p.852) ou "em presença de indícios de 
ilicitude e de fraude objetivando a ocultação de bens" (TRF 4'R., AI 
2003.04.0 1.0523640/SC, Rei. Des. Fed. Luiz Carlos de Castro Lugon, 
3'T., un., 11.5.04)"29 

Por fim, importa ressalvar, QUe mesmo QUe se admitisse QUe há Quebra de sigilo 
bancário, a lei Complementar I 05/200 I é ineQuívoca ao resguardar as informações obtidas 
pela Administração, transformando o sigilo bancário em sigilo fiscal. Mais do Q\le isso, prevê 
penalidade para Quem fizer uso indevido das mesmas, pois "o Que a lei autoriza é identificar, 
e não dar publicidade aos fatos" 30

• 

Ora, se a própria lei Complementar confere à atividade de fiscalização o acesso às 
informações bancárias nos termos ali estabelecidos, com maior razão ainda deve ser 
privilegiada a penhora on line, em QUe há o controle judicial efetivo da medida. 

A penhora on line atende ao interesse do credor. possuidor de título executivo 
dotado de llQuidez e certeza, bem como ao interesse da justiça, pois o sucesso da execução 
é instrumento fundamental para QUe o Poder Judiciário se desincumba de seu dever de 
prestar jurisdição. 

2.2 PANORAMA JuaispRUdENciAl 

A jurisprudência sobre a matéria encontra-se ainda incipiente, sendo raros os 
precedentes QUe analisam a QUestão especificamente Quanto à aplicabilidade do BACEN 
JUD, especialmente nos Tribunais Superiores. 

29 BALTAZAR ]ÚN!OR, ]osé Paulo. op. cit. p. !32-!33. 
10 Idem. p I 59. 



O Convênio celebrando pelo BACEN e pelo Tribunal Superior do Trabalho está 
sendo objeto da ADIN n° 309 I -4/DF. conforme já referido, mas até o presente momento 
não h~ manifestação do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. 

No âmbito da justiça Federal do Rio Grande do Sul, o aludido convênio foi objeto da 
Ação Declaratória n° 2002.7 I .00.009947-9, sendo proferida sentença pelo juiz Federal 
Leandro Paulsen, em setembro de 2004, e cujo trecho a seguir transcrevemos: 

Vejamos os vícios atribuídos ao Convênio na inicial, fl. 04 dos autos: 'O 
Convênio possui um sem número de vídos, QUe podem ser assim resumidos: 
a) ele não prevê a forma, o modo, o momento processual ou as condições para 
a utilização deste poderoso instrumento; b) ele não prevê a necessidade de 
intimação da parte 'investigada' da Quebra de seu sigilo bancário, QUe é feita 
'por ofício eletrônico' (leia-se e-mail). sem deixar rastros no processo; c) ele 
não respeita, portanto, os princípios do contraditório, da ampla defesa e do 
devido processo legal; d) ele não impõe respeito aos reQuisitos elencados no 
CPC, na parte em QUe trata do arresto, para a realização do tal 'bloQueio 
eletrônico': e) ele não impõe respeito aos reQuisitos do CPC na parte em Que 
outorga AO DEVEDORa prerrogativa de primeiro indicar bens à penhora; 0 
ele não impõe respeito aos mandamentos do CPC na parte em QUe exige Que 
a execução se faça pelo menos meio gravoso ao devedor; g) ele não subordina 
a Quebra do sigilo bancário à prática de QualQuer ilegalidade, ou à presença 
dos reQuisitos e!encados na LC n° ! OS; h) ao autorizar o ingresso nas contas 
e o bloQueio de valores através de 'ofício e!etrônico', ele permite o exercício 
da jurisdição FORA DOS AUTOS DO PROCESSO, o QUe impossibilita 
QualQuer tipo de controle por parte do administrado, e possibilita o 
desvirtuamento do poder jurisdicional em autoritarismo. O Convênio BACEN/ 
TRT é omisso em todos este aspectos.' Tenho QUe do próprio elenco de 
vícios já se pode perceber QUe, em verdade, o Convênio em QUestão não 
regula as matérias ali tratadas. Aliás, o próprio Autor reconhece QUe o 
convênio é omisso Quanto aos reQuisitos e condições para a Q!.lebra do sigilo. 
E é assim é porQue não se tem, no referido Convênio, QUe implanta o chamado 
sistema BACEN JUD, QUalQuer inovação legislativa Quanto ao sigilo bancário, 
o Qual. por certo, encontra-se regrado pela LC n° I 05/0 I . Deve o mesmo 
ser visto de modo contextualizado, à luz das normas materiais e processuais 
vigentes. O sistema em QUestão, conforme se infere da documentação 
acostada aos autos, simplesmente prevê a utilização de meio e!etrônico para 
o encaminhamento de offcios 'contendo solicitações de informações sobre a 
existência de contas correntes e aplicações financeiras, determinações de 
bloQueio e desbloQueio de contas envolvendo pessoas físicas e jurídicas 
clientes do Sistema Financeiro Nacional, bem como outras solicitações'. 
Não implica, o sistema, QualQuer supressão de prerrogativas processuais do 
devedor, ampliação das hipóteses ensejadoras da Quebra de sigilo bancário 



ou mesmo atenuação de reQuisitos para tanto. Cuida da veiculação de declsões 
judiciais para a identificação de ativos financeiros e respectivo bloQueio, 
decisões estas QUe pressupõem, elas próprias, a análise dos pressupostos 
para tanto pelo Magistrado e QUe são de cumprimento obrigatório pelos 
destinatários da ordem. A omissão do Convênio Quanto aos inúmeros pontos 
destacados na inicial, antes de constituírem um vício, revelam a ausência de 
QualQuer interferência nas normas materiais e processuais pertinentes, não 
dispensando os Magistrados da sua observância, até porQue não poderia fazê
lo. [ ... J De fato, não se pode vislumbrar na transmissão eletrônica de ofícios 
judiciais e das respectivas respostas, em si e por si, a violação de direitos 
fundamentais. A insurgência contra o Convênio implica combate ao instrumento 
de comunicação, QUando, em verdade, a violação ou não ao sigilo deste nunca 
decorrerá, mas, eventualmente, da decisão Q!Janto à Quebra do sigilo em tais 
ou QUais circunstâncias em contraste com a legislação aplicável31

• 

No Superior Tribunal de Justiça, se encontram decisões entendendo QUe a reQuisição 
judicial é medida excepcional, QUe somente se verifica Quando houver barreira intransponível 
na obtenção dos dados, comprovada pela demonstração ine~lÍvoca das diligências levadas a 
cabo pelo exeQüente, e Quando for de relevância para a prestação jurisdicional32

• 

Há ainda julgados Que abordam a reQuisição de informações à Secretaria da Receita 
Federal Quando frustrados os meios de localização de bens, concluindo por sua admissibilidade 
no interesse da justiça, interpretação essa Q!le se conforma à hipótese da penhora on úile. A 
título ilustrativo, transcrevemos o julgado abaixo, proferido pela Corte Especial do Superior 
Tribunal de Justiça em sede de Embargos de Divergência em Recurso Especial: 

EXECUÇÃO. REQUISIÇÃO DE INFORMAÇÕES À RECEITA FEDERAL, A 
PEDIDO DO EXEQÜENTE, QUANDO FRUSTRADOS OS ESFORÇOS 
PARA LOCALIZAR BENS DO EXECUTADO. ADMISSIBILIDADE. ART. 
600, CPC. 
A reQuisição, frustrados os esforços do exe®ente para localização de bens 
do devedor para a constrição, é feita no interesse da justiça como instrumento 
necessário para o Estado cumprir o seu dever de prestar jurisdição. Não é 
somente no interesse do credor. 
Embargos conhecidos e acolhidos (STJ, EResp 163.408/RS, rei. Min. José 
Arnaldo da Fonseca, DI 11/06/2001) 

31 PAULSEN, Leandro. Direlto Tributário. Constituição e Código Tributário à Luz da Doutrina e da jurisprudência. 

7a edição. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.l307. 
32 Nesse sentido, as decisões proferidas pelo Min. )osé Delgado no Resp 641.826 - se, Dj 18/08/2004; 

e no Resp 644.456- se, DJ 05/08/2004, QUe negaram seguimento aos recursos especiais da Fazenda 

Nacional e do lNSS, respectivamente. Na mesma linha, o Resp n° 703.882 QUe negou seguimento ao 
recurso especial da Fazenda Nacional por se tratar de matéria de índole constitucional. 
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Quanto à adoção do BACEN JUD, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça 
acaba de proferir o primeiro julgado sobre a matéria, sinalizando seu entendimento nessa 
mesma linha, todavia não de forma unânime: 

EXECUÇÃO FISCAL. LOCALIZAÇÃO DE BENS. QUEBRA DE SIGILO 
BANCÁRIO. EXPEDIÇÃO DE OFÍCIO AO BACEN. 
! . Não é cabível a Quebra de sigilo fiscal ou bancário do executado para QUe 
a Fazenda Pública obtenha informações acerca da existência de bens do 
devedor inadimplente, excepcionado-se tal entendimento somente nas 
hipóteses de estarem esgotadas todas as tentativas de obtenção dos dados 
pela via extrajudiciaL Precedentes. 
2. No caso concreto, o acórdão reconheceu a impossibilidade de obtenção 
dos dados pela via extrajudiciaL 
3. Agravo regimental provido. (STJ, Ag.RG no REsp n° 644.456-SC, ReL 
Min. Teori Albino Zavascki, vencido Min. José Delgado, QUe havia negado 
seguimento ao recurso especial, Di 04/04/2005) 

Em seu voto, o Min. Teori Albino Zavasckí reconhece a possibilidade de adoção do 
sistema BACEN JUD na hipótese em QUe restarem esgotadas as tentativas do Fisco na 
obtenção dos dados, in verbis. 

"( ... ) 2. É importante salientar, inicialmente, QUe o convênio celebrado, em 
08.05.200 I, entre o Banco Central do Brasil, o Superior Tribunal de justiça 
e o Conselho da justiça Federal objetivou apenas facilitar o encaminhamento 
pelas autoridades judiciárias, por intermédio de sistema informatiZ<Jdo (BACEN 
JUD), "às instituições financeiras e demais instituições autorizadas a funcionar 
pelo BACEN", de "solicitações de informações sobre a existência de contas 
correntes e aplicações financeiras, determinações de bloQueio e desbloQueio 
de contas e comunicações de decretação e extinção de falências envolvendo 
pessoas físicas e jurídicas clientes do Sistema Financeiro Nacional, bem como 
outras solicitações QUe vierem a ser definidas pelas partes" (cláusula primeira, 
parágrafo único). Cuida-se, portanto, de acordo de cooperação técnica, com o 
Qual se pretendeu otimizar a operacionalização das medidas acima mencionadas, 
e Q!.le, evidentemente, não tem o condão de ampliar as hipóteses legalmente 
admitidas de adoção dessas providências. 
3. Conforme demonstrado nos julgados colacionados no voto do relator, a 
jurisprudência do STJ está sedimentada no sentido de QUe não é cabível a 
Quebra de sigilo fiscal ou bancário do executado para QUe a Fazenda Públb 
obtenha informações acerca da existência de bens do devedor inadimplente. 
excepcionando-se tal entendimento somente na hipótese de estarem 
esgotadas todas as tentativas de obtenção dos dados pela via extrajudiciaL 
No caso em exame, o TRF reconheceu QUe "tem razão o INSS ao referir a 
impossibilidade de comprovar o esgotamento de todos os meios para descobrir 
bens penhoráveis da empresa devedora. Conforme se vê do final do despacho 



agravado, o MM. Juiz Federal determinou a suspensão da execução com base 
no art. 40 da Lei 6.830/80. Isso, por si só, demonstra QUe não foram 
encontrados bens penhoráveis. Ademais, a certidão de fls. 53/54 também 
atesta tal impossibilidade" (fl. 60). Tem-se, assim, por satisfeito o reQuisito 
do esgotamento dos meios extrajudiciais de obtenção dos dados.( .. )" 

No Tribunal Regional Federal da 4a Região, a primeira decisão sobre a matéria 
rechaçou frontalmente a adoção do sistema BACEN JUD, tendo o Eminente Desembargador 
Federal Relator, Dr. Fábio Rosa, entendido QUe haveria violação ao sigilo bancário. A decisão 
restou assim ementada: 

AGRAVO DE INSTRUMENTO.INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE 
RETENÇÃO DE VALORES PORVENTURA EXISTENTES EM CONTA DOS 
EXECUTADOS UTILIZANDO-SE DO SISTEMA BACEN JUD. SIGILO 
BANCÁRIO. QUEBRA. 
I . A LC I OS/200 I estabelece no art. I 0 QUe as instituições financeiras 
conservarão sigilo em suas operações ativas e passivas e serviços prestados. 
O art. 2° da lei reza: o dever de sigilo é extensivo ao Banco Central do Brasil, 
em relação às operações QUe realizar e às informações QUe obtiver no exercício 
de suas atribuições. 
2. Estaria a exclusiva informação sobre existência de contas correntes excluída 
do âmbito do direito à intimidade? A LC I OS esclarece QUe não. Basta 
interpretar-se o§ I o do art. 2°, onde dispõe-se QUe o sigilo, inclusive Quanto 
a contas de depósitos, aplicações e investimentos mantidos em instituições 
financeiras. não pode ser oposto ao Banco Centra! do Brasil. Disso deflui a 
conclusão evidente no sentido de Q!.le a existência de contas de depósitos e 
aplicações financeiras ficam resguardados pelo sigilo, só não oponível ao BACEN. 
3. Observe-se QUe o convênio firmado entre o BACEN e o CJF (BACEN 
JUD) apenas visa a facilitar o acesso aos dados, Quando a Quebra do sigilo é 
autorizada, sendo QUe as hipóteses estão taxativamente disciplinadas na LC 
I OS (art. I 0 , § 4°, art. 3° e art. 6°). Descobrir bens penhoráveis não constitui 
motivo para autorizar a Quebra do sigilo bancário. Essa foi opção política do 
legislador ao formular a regra. 
4. Dessa maneira, não se haverá de lançar mão do convênio BACEN JUD, 
ignorando-se os limites impostos pela LC 105, o QUe até pode tipificar o 
crime do art. I O da lei em QUestão. 
5. EnQuanto não houver lei QUe tutele o erário previdenciário, expondo a vida 
económica dos devedores, pela relativização de seu direito à intimidade, não se 
pode Quebrar sigilo bancário por sistema algum. É ilícito administrativo e penal. 
6. Agravo de instrumento improvido e agravo regimental prejudicado. 
(TRF4'R, AI n° 2003.04.0 \.0322S 1-7/SC, Rei. Des. Federal Fábio Rosa) 

Tal entendimento, contudo, foi superado com a superveniência de novas decisões 
aceitando a aplicação do BACEN JUD para localização de numerário a ser penhorado, desde 
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QUe o exeQiiente comprovasse já ter esgotado as possibilidades de localização de património 
do devedor. Nesse sentido, os seguintes acórdãos: 

EXECUÇÃO FISCAL. LOCALIZAÇÃO DE CONTAS BANCÁRIAS 
ATRAVÉS DO SISTEMA BACEN JUD. MEDIDA EXCEPCIONAL. 
Em caráter excepcional, Quando não localizados outros bens passíveis de 
constrição, é viável, em execução fiscal, a localização de contas em nome do 
executado mediante utilização do sistema BACEN JUD. (TRF4'R, AI n° 
2003.04.0 1.044849-5/SC, Rei. Des. Federal Dirceu de Almeida Soares, 
DI 07/01/2004) 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. BACEN JUD. CONTA CORRENTE. 
BLOQUEIO DE VALORES. PENSÃO. BENS IMPENHORÁVEIS. 
I . É pacífica a jurisprudência dos tribunais no sentido de Que o sistema do 
BACEN JUD deve ser utiliz_ado em situações excepcionais, de modo a tutelar 
a garantia constitucional do sigilo bancário. 
2. Ao meu ver, deve ser utilizado o sistema do BACEN-JUD Quando o 
exeQüente efetivamente tomou providências concretas visando à localização 
de bens penhoráveis, tais como pesQuisas junto aos departamentos de trânsito 
e cartórios de registras de imóveis, medidas essas adotadas no caso em tela. 
3. Não obstante a decisão agravada tenha ressalvado a impossibilidade de 
recair a constrição sobre bens impenhoráveis, faz-se mister ratificar tal 
determinação, uma vez QUe a pensão percebida pela parte agravante é 
depositada na conta bancária bloQ.ueada. 
4. Agravo de instrumento parcialmente provido. (TRF4'R, AI n° 
2004.04.01.013350-6, Rei. Des. Federal Álvaro JunQueira, DI 18/08/2004) 
AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. 
LOCALIZAÇÃO DE BENS PENHORÁVEIS. QUEBRA DO SIGILO 
BANCÁRIO. MEDIDA EXCEPCIONAL. 
I . Pacificou-se a jurisprudência dos tribunais no sentido de QUe a utilização 
da base de dados do Banco Central - seja através dos antigos oficias 
encaminhados manualmente às instituições bancárias, seja através do BACEN
JUD - deve ser utilizado em situações excepcionais, de modo a tutelar a 
garantia constitucional do sigilo bancário. 
2. O sistema do BACEN-JUD deve ser utilizado Quando a exeQüente 
efetivamente tomou providências concretas visando à localização de bens 
penhoráveis, tais como pesQuisas junto aos departamentos de trânsito e 
cartórios de registras de imóveis. 
3. Agravo de Instrumento improvido. (TRF4'R, AI n° 2004040 I 008987-
6, rei. Juiz convocado Ricardo Teixeira do Valle Pereira, DI 07/07/2004) 

Mais recentemente foi exarado o seguinte acórdão, em QUe resta ineQPívoca a posição 
do juízo de QUe o sistema BACEN JUD não importa em QUebra de sigilo bancário: 

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. 



SISTEMA BACEN JUD. LOCALIZAÇÃO DE BENS PASSÍVEIS DE PENHOR'\. 

A utilização do sistema BACEN JUD para a identificação de conta corrente 
e/ou aplicações financeiras de titularidade do devedor. com o fim de obter 
informações sobre bens passíveis de penhora, deve ser utilizado somente 
em casos excepcionais e mediante a comprovação de QUe o eXeQüente esgotou 
os meios de Que dispõe para localizar o patrimônio do executado. (TRF4'R, 
AI 2004.04.0 1.048161-2/RS, rei. Des. Fed. João Surreaux Chagas, DI 
16.03.2005) 

No voto condutor do acórdão, o Relator assevera QUe: 

"( ... ) Inicialmente, convém referir QUe a existência do convênio Bacen jud não 
altera em nada os reQ!Jisitos para a obtenção de informações junto ao Banco 
Central. O convênio, QUe está restrito aos Tribunais, diz apenas coma 
operacionalização da reQuisição de infonnações, diminuindo a burocracia 
Q!Jando o pedido é deferido pelo juízo. 
A jurisprudência pátria admite de forma restrita a expedição de ofícios pelo 
juízo a órgãos da administração pública para fins de obtenção de informações 
necessárias à localização de bens passíveis de garantir o juízo, ainda QUe isso 
possa acarretar Quebra do sigilo bancário ou fiscaL Para QUe seja deferida a 
expedição, contudo, deve o exeQüente comprovar QUe exauriu os meios à sua 
disposição para localizar o património do executado. 
Nesse sentido, transcrevo precedentes do Calenda Superior Tribunal de 
Justiça: 
Execução Fiscal. Ofício à Receita Federal. ReQuerimento de informações 
sobre bens do devedor passíveis de penhora. 
I . Fincou a Corte orientação no sentido de QUe o deferimento de expedição 
de ofício a órgãos da administração pública, com o fim de obter informações 
sobre bens passíveis de penhora, é restrito aos casos excepcionais e após a 
comprovação de Q!Je o exeQüente exauriu os meios à sua disposição para 
localizar o patrimônio do executado, reQ!Jisito não demonstrado no caso 
concreto. 
2. Precedentes jurisprudenciais.lncidência da Súmula 83/STJ. 
J. Recursonãoconhecido. (Primeira Turma, RESP /60238/RS. Rei. Mín. 
Mílton Luíz Pereira, DIU. 25/06/200/, p. I 06) 
RECURSO ESPECIAL" ART. 105, III, "a", CF" AJUIZAMENTO CONTAA 
ACÓRDÃO PROFERIDO EM AGAAVO DE INSTRUMENTO " EXECUÇÃO 
FISCAL MOVIDA CONTRA CONTRIBUINTE QUE ENCERROU 
IRREGULARMENTE SUAS ATIVIDADES " NÃO LOCALIZAÇÃO DO 
ENDEREÇO E DE BENS DA EXECUTADA" CITAÇÃO DOS SÓCIOS" 
PRETENDIDA EXPEDIÇÃO DE OFÍCIO À RECEITA FEDEAAL PAAA 
OBTENÇÃO DE CÓPIA DA DECLAAAÇÃO DE BENS DOS SÓCIOS DA 
EMPRESA EXECUTADA" NÃO PROVIMENTO AO RECURSO" ALEGADA 



VULNERAÇÃOAOSARTS. 399 DOCPC, 198 DOCTN E40 DA LEI N. 
6.830/80 " RECURSO NÃO CONHECIDO. 
A reQuisição judicial, em matéria deste jaez, apenas se justiflca desde Que 
haja intransponível barreira para a obtenção dos dados solicitados por meio 
da via extrajudicial e, bem assim, a demonstração ineQuívoca de QUe a 
exeQjlente envidou esforços para tanto, o QUe se não deu na espécie, ou, 
pelo menos, não foi demonstrado.Falecendo demonstração cabal de QUe 

foram exauridas, sem êxito, as vias administrativas para obtenção de 
informações referentes aos bens dos sócios, não há demonstração de 
vulneração aos arts. 399 do CPC e 198 CTN, QUe conferem ao magistrado 
a possibilidade de reQuisitá"\as. 
Não existindo bens a serem penhorados. e nem demonstrado QualQuer esforço 
da exeQüente em obter as informações acerca dos bens de outra forma, 

correta a suspensão temporária do processo com base no artigo 40 da Lei n° 
6.830/80. 
A Quebra do sigilo bancário (Lei n° 4.595/64), perseguida pela Fazenda 
Pública, é medida excepcional QUe depende da presença de relevantes motivos. 
Recurso não conhecido" Precedentes. Decisão unânime.(Segunda Turma, 
RESP 204329/MG. Rei. Min. Franciulli Netto, DIU, 19/06/2000, p. 131) 
O reQuisito exigível para QUe o exeQÜente possa se valer da intermediação 
do juízo, oficiando às instituições bancárias para QUe sejam localizados 
depósitos bancários suscetíveis de penhora, são os mesmos para QUe o 
BACEN"Jud possa ser acionado, ou seja. QUe o eXeQüente já tenha esgotado 
todos os meios à sua disposição, sem sucesso, para a localização de bens do 
devedor. 
No caso em tela, o INSS esclarece as diligências e providências efetuadas na 
tentativa de localização de bens do executado (cartório de imóveis). tendo 
até mesmo sido deferida a QUebra de sigilo fiscaL Contudo, as declarações de 
rendimentos do executado não apresentavam bens sujeitos à constrição 
judicial, conforme informa o agravante. 

Assim, verifica"se QUe o exeQüente esgotou as diligências na busca de bens 
penhoráveis. 
Outrossim, cumpre ressaltar Que o deferimento da utilização do Convênio 
BACENJUD não importa Quebra de sigilo bancário, uma vez QlJe as informações 
reQueridas cingem"se à existência ou não de contas bancárias em nome do 
devedor e eventual saldo disponível. não se tendo acesso à movimentação 
financeira do executado.( ... )" 

Predomina, pois, o entendimento de QUe a adoção do BACEN JUD é medida 
excepcional, estando condicionada à prova ineQuívoca pelo exeQüente de ter esgotado os 
meios extrajudiciais de localização de bens aptos à penhora, embora ainda presente a 
divergência no QUe diz respeito a se o sistema implica ou não em violação ao sigilo bancário. 
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É na Justiça do Trabalho, todavia, QUe o sistema BACEN JUD tem sido amplamente 
utilizado para efetuar a penhora on fine através do bloQueio de contas bancárias de 
empregadores, a nm de satisfazer o crédito dos reclamantes-empregados. No Tribunal 
Regional do Trabalho da 4a Região, os precedentes são inúmeros, destacando-se os seguintes: 

AGRAVO DE PETIÇÃO. EXPEDIÇÃO DE OFÍCIO AO BANCO CENTRAL. 
EXECUÇÃO. SISTEMA BACEN JUD. O C. TST e o Banco Central do Brasil 
celebraram Convênio de Cooperação Técnico-Institucional, subscrito por 
este Regional em 05.03.02, possibilitando, aos órgãos judiciários, o acesso 
via interne/ ao sistema BACEN JUD, bem como a expedição de ofícios 
eletrônicos às instituições financeiras com a finalidade de agilizar as execuções 
trabalhistas. Desta feita, é pareia! o provimento do apelo para assegurar ao 
eXeQüente a obtenção das informações cabíveis junto ao Banco Central, por 
meio do Sistema BACEN JUD. ((TRT4'R, processo n° 00339.305/99-1, 
Rei. Juíza Tânia Maciel, DI 26/05/2003) 

No voto, colhem-se os seguintes argumentos: 

( ... )Como visto. o autor busca a execução dos créditos trabalhistas QUe lhe 
foram deferidos na sentença transitada em julgado de fls. 47-9, de natureza 
alimentar, não obtendo êxito no objetivo de pôr termo à execução, QUe se 
arrasta desde o ano de 2000, mostrando-se pertinente a postulação do 
agravante. 
Por outro lado, o C. TST e o Banco Central do Brasil celebraram Convênio de 
Cooperação Técnico-lnstitucional possibilitando, aos órgãos judiciários, a 
utilização de meios técnicos de informatização ágeis e úteis à prestação 
jurisdicional. Por meio deste, o Banco Central do Brasil permite ao Tribunal 
Superior do Trabalho, bem como aos Tribunais Regionais do Trabalho QUe 
venham a ele aderir, o acesso via interne! ao Sistema de Solicitações do 
Poder Judiciário ao Banco Central do Brasil. Segundo o disposto no parágrafo 
único da cláusula I': "Por intermédio do sistema BACEN JUD, o TST e os 
Tribunais signatários de Termo de Adesão, poderão, dentro de suas áreas de 
competência, encaminhar às instituições financeiras e demais instituições 
autorizadas a funcionar pelo BACEN ofícios eletrônicos contendo solicitações 
de informações sobre a existência de contas correntes e aplicações financeiras, 
determinações de bloQueio e desbloQueio de contas envolvendo pesmas 
físicas e jurídicas clientes do Sistema Ananceiro Nacional, bem como outras 
solicitações QUe vierem a ser definidas pelas partes". Em 05.03.02, a 
Presidência deste Regional firmou o Termo de Adesão ao referido Convênio. 
Assim é QUe possibilitado o aceso, via Internet, ao sistema BACEN JUD, 
bem como a expedição de ofícios e!etrônicos às instituições financeiras com 
a finalidade de agilizar as execuções trabalhistas. 
Outrossim, cumpre ressaltar QUe as informações reQueridas pelo agravante 
respeitam à averiguação sobre a eventual existência de contas bancárias em 
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nome da executada. e não acerca da movimentação financeira nelas havida. a 
QUal permanece sigilosa. E mais, não é por demasia registrar QUe o agravante 
não teria acesso às informações solicitadas sem a intervenção do juízo. 
Diante das razões acima, é parcial o provimento do apelo para assegurar ao 
exeQüente a obtenção das informações cabíveis junto ao Banco Central, por 
meio do Sistema BACEN JUD." (TRT4'R, processo n° 00339.305/99-1, 
Rei. Juíza Tânia Maciel, DI 26/05/2003). 

Outro julgado no mesmo sentido: 

DA PENHORA SOBRE VALORES EM CONTA BANCÁRIA DA 
EXECUTADA. Hipótese em QUe não se tem a execução como mais gravosa, 
Quando o juiz determina o bloQueio de ativos financeiros da executada, 
mediante o convênio BACEN JUD, junto à Caixa Económica Federal, com a 
liberação dos demais bloQueios após ter sido atingido o total do valor da 
execução. Execução definitiva na Qual a eXeQüente não concorda com os bens 
indicados pela executada. Ausência de abusividade ou ilegalidade no ato da 
autoridade apontada como coatom, Qllando faz observar a ordem preferencial 
do artigo li da Lei 6.830/80. Denega-se a segurança. (TRT4'R, MS n° 
O 1640-2004-000-04-00-7, Rei. Juíza Ana Luíza Heineck Kruse, DI 21/ 
10/2004) 

Transcreve-se trecho do voto, bastante oportuna: 

Na espécie, a penhora do crédito encontra respaldo na ordem preferencial 
do artigo I I da Lei 6.830/80. Por oportuno, convém salientar Que o 
sistema BACENJUD é disponibilizado pelo Banco Central do Brasil, em 
seu site. Que realiza a remessa e!etrônica das ordens judiciais às instituições 
financeiras automaticamente pelo sistema SISBACEN (sistema eletrônico 
de comunicação entre o BACEN e as instituições bancárias). Neste sentido. 
o ProvimentoO I /2003 da Corregedoria da Justiça do Trabalho, referente à 
utilização do sistema BACENJUD em se tratando de execução definitiva. 
Demais, o princípio da menor onerosidade da execução previsto no artigo 
620 do CPC não restou afrontado, máxime Quando dependente da observância 
de QUe a execução é realiz.ada sempre no interesse do credor (artigo 612 do 
CPC), detentor este de um crédito superprivilegiado. Assim, a QUestão da 
nomeação de bens deve ser analisada conjuntamente com o artigo 6 12 do 
CPC, sobrepondo-se ao artigo 620 do mesmo diploma legal, Qlle deve ser 
analisado restritivamente em razão dos princípios tutelares trabalhistas. Na 
espécie, trata-se de execução definitiva, não tendo a exeQüente concordado 
com a nomeação de bens (fls. 49/50). Logo, não se tem a execução como 
mais gravosa, Quando determinada a penhora de acordo com a ordem 
preferencial do artigo I I da Lei 6.830/80, norma diretamente aplicável ao 
processo trabalhista (artigo 889 da CLn. 



Aplica-se, ainda, no caso concreto, a Orientação Jurisprudencia! n° 60 da 
SDI-2 do TST: "Não fere direito líQuido e certo da impetrante o ato judicial 
QUe determina a penhora em dinheiro de banco, em execução definitiva, 
para garantir crédito exeQüendo, uma vez QUe obedece à gradação prevista 
no art. 655 do CPC. (. .. )" 

Julgado bastante recente trilha o mesmo caminho, com arrimo no Provimento O I I 
2003, da Corregedoria-Geral da Justiça do Trabalho, publicado no DI de 01/07/2003, 
encoraja os magistrados trabalhistas a adotarem prioritariamente o sistema BACEN IUD 33

: 

PENHORA BACEN-IUD. O Provimento no O 1/2003 da Corregedoria Geral da 
Justiça do Trabalho dispõe, no seu art. I 0 , QUe se tratando de execução definitiva, o sistema 
Bacen-Jud deve ser utilizado com prioridade sobre outras modalidades de constrição judicial. 
Agravo de petição provido. (TRT4'R, AP n° 00208-2000-271-04-00-9, rel.luíza Maria 
Helena Mallmann, DI 06/12/2004) 

Este é o QUadro jurisprudencial acerca da matéria aQui estudada até o momento. 
Aguarda-se, portanto, a manifestação conclusiva da mais alta Corte do país, o Supremo Tribunal 
Federal, cujo pronunciamento na ADIN n° 3091-4/DF definirá a ®estão de forma definitiva. 

CONCLUSÃO 

A intimidade e a vida privada dos contribuintes, aí incluindo-se o sigilo bancário, 
estão protegidas pela Constituição Federal de 1988, no rol de direitos e garantias 
fundamentais, mas podem ser relativizadas Quando presente legítimo interesse público. 

A penhora on /ine, instituída pelo sistema BACEN IUD, não provocou alteração na 
legislação processual ou material, tratando-se tão-somente de mudança procedimental na 
efetivação da constrição patrimonial através de meio eletrônico. Trata-se de instrumento QUe 
garante segurança, agilidade e efetividade às decisões emanadas do Poder judiciário, atendendo 
aos princípios da economlcidade e da máxima eficiência. 

Embora não tenha caráter absoluto, o direito ao sigilo bancário está devidamente 
resguardado através do sistema BACEN IUD, uma vez QUe a penhora on /ine é 
operacionalizada pelo próprio juiz, não disponibilizando ao Fisco QUaisQuer informações 
sobre saldos e aplicações financeiras, respeitando-se o princípio da reserva de jurisdição e 
do devido processo legal. Há absoluta preservação do núcleo essencial do direito fundamental, 
Qlle é a não-divulgação dos dados financeiros do devedor. 

11 Segundo dispõe o art. 1° do aludido provimento: 'Art. ! 0 ·Tratando-se de execução definitiva, o sistema 
Bacen jud deve ser utilizado com prioridade sobre outras modalidades de constrição judicial." 
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Eventuais problemas operacionais detectados no sistema, os Quais poderão ser 
corrigidos por seu gestor, não devem inviabilizar a adoção da penhora on fine, ®C há de ser 
vista como inovação louvável e irremediável da modernidade, QUe atende não só ao interesse 
do Estado-credor. mas de todos aQueles possuidores de títulos executivos QUe têm frustrada 
a possibilidade de êxito na execução, como medida hábil à satisfação de seus créditos. 
vislumbrado o interesse da justiça e da efetividade da jurisdição. 

Cumpre sinalar Que o sistema está sendo adotado dentro dos parâmetros fixados 
pelos signatários do convênio e no estrito respeito aos preceitos constantes da Constituição 
Federal e da legislação pertinente, conforme vimos através dos precedentes jurisprudenciais. 

Por todo o exposto. verificando-se QUe não se trata de instrumento revelador da 
privacidade consagrada na Constituição Federal de 1988, conclui-se QUe não há QUebra do 
sigilo bancário QUando da efetivação da penhora on fine através do sistema BACEN JUD. 
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O PRiNcípio dA lsoNoMiA TRibUTÁRiA 
E suA AplicAbilidAdE 

J~liANA EvANGElisTA MoNTENEGRO BARbosA 

INTRODUÇÃO 

A Constituição Federal de 1988 concedeu aos princípios papel de destaQue em seu 
texto. O princípio da igualdade, não bastasse a sua normatização constante no artigo 5°, 
caput, da Constituição. encontra-se preceituado por todo o texto constitucional, ganhando 
relevância, inclusive em matéria tributária, como pode ser verificado no artigo I 50, inciso 11, 
da Constituição, ao conceituar o princípio da igualdade na tributação, ou seja. o princípio da 
isonomia tributária. 

Ocorre QUe, mesmo estando garantido pelo texto constitucional, o princípio da 

isonomia tributária é um instituto de difícil aplicação. 

Assim, este trabalho tem o propósito de estudar o princípio da isonomia tributária e 
sua aplicabilidade, isto é, como aplicá-lo, compreendê-lo, interpretá-lo e utilizá-lo. Enfim, 
ter consciência da dimensão jurídica e da importância do princípio constitucional em estudo. 

Para tanto, inicia-se este trabalho abordando o instituto da igualdade como princípio 
constitucional. 

Nesta parte, faz-se necessário analisar alguns pontos de fundamental importância 
para o desenvolvimento do princípio da igualdade, tais como a distinção entre princípios e 
regras, a importância dessas normas no ordenamento jurídico, bem como o estudo sobre os 
princípios constitucionais. 

Com o desenvolvimento dos pontos preliminares anteriormente referidos, segue-se 
o estudo com a abordagem do instituto da igualdade na Constituição Federal de 1988, 
dando destaQue ao caputdo artigo 5° do texto constitucional. 

Evidencia-se. nesta etapa do estudo, a necessidade de desenvolver três pontos: a 
igualdade como um princípio fundamental, como um direito fundamental e sua aplicabilidade 
imediata. 



MoJ!tene_gro 

Além disso, importante destacar também as diferenciações de tratamento e suas 
finalidades. 

Com a finalização da primeira parte do trabalho, passa-se ao exame da isonomia 
como um princípio constitucional tributário, salientando QUe a estrutura do direito tributário 
encontra-se na Constituição, ou seja, é no texto constitucional QUe estão preceituados os 
limites ao poder de tributar e onde se estruturam os princípios de natureza tributária, 
princípios esses Que formam a base de sustentação de todo o sistema tributário. 

Assim, com a análise do princípio da lsonomia tributária, estabelecido no artigo ISO, 
inciso 11, da Constituição, evidencia-se a necessária e importante abordagem de alguns 
pontos, tais como a vedação à arbitrariedade, os reQuisitos para a aplicação do princípio em 
estudo e os critérios para as diferenciações de tratamento, critérios esses QUe auxiliam na 
verificação do tratamento dado aos contribuintes, ou seja. na verificação se houve violação, 
ou não, ao princípio da isonomia tributária. 

1 O PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE 

Nesta seção, para a compreensão do princípio constitucional da igualdade, serão 
tratadas a distinção entre os princípios e regras. os aspectos relevantes sobre os princípios 
constitucionais e a igualdade na Constituição Federal de 1988. 

1 .1 PRiNcípios E REGRAS: DisTiNÇÃO E IMpORTÂNciA 

Atualmente. vasta doutrina considera os princípios e as regras como sendo as duas 
espécies de norma jurídica. Assim, torna-se importante distinguí-las 1• 

Para Robert Alexy'. o ponto decisivo na distinção das normas é o fato de Que os 
princípios são normas Que ordenam a realização de algo na maior medida possível, dentro das 
possibilidades jurídicas e reais existentes, mas QUe carecem de conteúdo de determinação, 
ao passo QUe as regras são normas QUe podem ser cumpridas ou não, ou seja, sempre contêm 
uma determinação, exigindo a feitura exata do seu ordenado. 

Nesse sentido é também o entendimento de José JoaQuim Gomes Canotilho3 Quando 
define as regras como sendo normas QUe impõem, QUe prescrevem algo a ser seguido em 

1 A importância de distinguir as regras dos princípios é destacada por Robert AJexy. ao afirmar QUe se trata da 

distinção mais importante para a teoria dos direitos fundamentais, haja vista propiciar uma teorização sobre os 
limites e o papel dos direitos fundamentais no sistema iurídico {ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos 

Fundamcnta/es. Madrid: Centro de Estudios Constitudona!es, 1993. p. S !). 
ALEXY, Robert. Teoría de Los Derechos Fundamenta/es. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 

1993. p. 99. 
3 CANOTILHO, José JoaQuim Gomes. Direito Constítucfonal e Teoría da Constítuição. sa ed. Coimbra: 

UvrariaAimedina, 2002. p. !!45, !239. 



termos definitivos, ou seja, estabelecem uma exigência, a Qual deve ser ou não cumprida, na 
medida exata dos seus ordenamentos. Em contrapartida, para o autor, os princípios são 
normas QUe exigem o cumprimento de algo da melhor forma possível, possuindo graus 
distintos de materialização, permitindo assim o eQuilíbrio de valores e interesses. 

Destaca-se também análise feita por Humberto Ávila4
, ao argumentar Que os princípios 

possuem eficácia interpretativa por instituírem um estado ideal de coisas a ser alcançado e 
QUe as regras são normas de maior rigidez, visto Que descrevem comportamento obrigatório. 
O autor5 complementa tal entendimento Quando menciona QUe as regras definem e delimitam 
comportamentos a serem adotados para a concretização do estabelecido pelos princípios. 

Celso Ribeiro Bastos6 elucida QUe a diferença entre princípios e regras não está só 
no grau de abstração dos princípios, mas também na aplicabilidade direta QUe as regras 
possuem. Entretanto, mesmo havendo tais diferenças, esclarece QUe os princípios, juntamente 
com as regras, fazem parte do ordenamento jurídico, não se colocando além ou acima do 
direito, nem se contrapondo às regras, mas tão-somente aos preceitos. 

Especificamente sobre o grau de abstração QYC os princípios possuem. o autor7 

esclarece QUe os princípios, além de possuírem função ordenadora, outras vezes podem 
exercer ação direta, nesse caso QUando houver condições para serem auto-executáveis. 

Outro posicionamento QUe convém referir é o de Walter Claudius RothenburgB, para 
Quem as regras não conseguem expor integralmente os princípios, mas, Quanto à aplicação, 
a regra deve ser aplicada e interpretada em conformidade com os princípios. 

Nessa mesma linha de pensamento, Sacha Ca!mon Navarro Coe!ho9 afirma QUe os 
princípios não instituem comportamento específico, mas sim comportamento padrão, sem 
exigência de condições para sua aplicação, sendo utilizado apenas para a interpretação dos 
casos e das leis. 

Do exposto, pode-se concluir QUe as regras e os princípios são dois tipos de normas 
jurídicas Que exercem dentro do sistema normativo papéis distintos, mas QUe se 
complementam. As regras possuem a função de regular, direta ou indiretamente, as relações 
jurídicas QUe se enQuadram em situações específicas por elas descritas. São normas de maior 
rigidez, haja vista descreverem comportamentos a serem seguidos. 

4 ÁVILA. Humberto. Sistema Constítudona! Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 38-40. 
5 ÁVILA, Humberto. Si'>tema Constitudona/ Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 5! . 
6 BASTOS, Celso Ribeiro; lv1ART!NS, !ves Gandra. Comentários à Constituição do Brasil. l 0 volume. São 

Paulo: Saraiva, 1988. p. 339. 
7 BASTOS, Celso Ribeíro; l'vlARTINS, lves Gandra. Comentários à Constítuição do Brasil. !0 volume. São 

Paulo: Saraiva, 1988. p. 341-342. 

s ROTHENBURG, Walter Claudius. Princípios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 
1999. p. 30-3 I. 

9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentários à Constítuíção de 1988. Sistema Tributário. 6a ed. Forense: 
Rio de janeiro, 1997. p. I 06. 
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Já os princípios possuem um teor maior de abstração, pois expressam um valor ou 
uma diretriz, e não uma exigência ou um comportamento, como no caso das regras. Assim, 
por serem de maior flexibilidade, os princípios são normas abertas à interpretação 10 • 

Entretanto, cumpre frisar QUe os princípios não possuem apenas a característica 

interpretativa. Os princípios, além de auxiliarem na interpretação das normas. são normas 
impositivas de valores. 

Nesse sentido é o entendimento de Eros Roberto Grau 11
, ao diferenciar os princípios 

das regras. Segundo o autor, as duas espécies de norma possuem a generalidade como 
característica. Entretanto, especifica QUe a regra é geral porQue é estabelecida para um 
número indeterminado de atas ou fatos, ao passo Q!Je o princípio é geral porQue comporta 
uma série indefinida de aplicações. 

O autor também salienta QUe os princípios, além de determinarem a interpretação 
das regras, atuam como mecanismo de controle de produção das regras, tornando-se, dessa 
forma, em medida de controle externo da produção das normas. 

Importante ainda destacar entendimentos opostos com relação à hierarQuia dessas 
duas espécies de normas jurídicas. 

Conforme acima analisado, tanto os princípios como as regras possuem distintos e 
importantes papéis no ordenamento jurídico, papéis esses QUe se complementam, QUe se 
aperfeiçoam, mas QUe em determinados casos podem se contrapor, se confrontar. 

Para Ávila 12
, Quando princípio e regra, de mesmo nível hierárQuico, estiverem em 

conflito, deve ser dada primazia à regra. Conforme o autor, o grau de conhecimento do dever 
a ser cumprido, no caso das regras, é muito maior Quando no caso dos princípios. 

Assim, define QUe "descumprir o QUe já foi objeto de decisão é mais grave do Que 
descumprir uma norma cuja função é servir de razão complementar ao lado de outras razões 
para futura decisão". 

Em contrapartida, é outro o entendimento de RoQue Antônio Carrazza 13
, ao 

argumentar QUe os princípios cumprem importante papel dentro do ordenamento jurídico, 
haja vista sua função de direcíonar, esclarecer e instruir, entre outras, a interpretação das 
normas jurídicas. Portanto, a aplicação das regras só se dará Quando coerente com o estipulado 
pelos princípios. 

10 Sobre a abertura, como característica dos princípios, ver: ÁVILA, Humberto. Sistema Constítucional 
Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 59; CANOTILHO, josé JoaQuim Gomes. Direito Constitucional e 
Teoria da Constituição. 5a ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2002. p. ! !47. 
GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretação/Aplicação do Direíto. 3a ed. São Paulo: 
Malheiros Editores, 2005. p. 153, 183. 

12 ÁVILA. Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva. 2004. p. 53~54. 
13 CARRA.ZZA, RoQue Antônio. Curso de Direito Constitucíonal Tributárío. 123 ed. São Paulo: Malheiros 

Editores, 1999. p. 36, 38. 



O autor segue seu posicionamento. q_uando conceitua os princípios como normas 
indicativas e reguladoras da aplicabilidade de outras normas. por isso devendo ser sempre 
respeitados. 

Nesse sentido. Celso Antônio Bandeira de Mello 14 analisa QUe, pelo fato de a 
desatenção a um princípio implicar não apenas na ofensa de um mandamento específico, mas 
sim de todo o sistema de comandos. violar um princípio é mais grave q_ue violar uma regra. 

Ocorre q_ue. mesmo havendo entendimentos distintos sobre a prevalência das normas 
jurídicas. evidencia-se não só o caráter geral mas fundamental dos princípios. 

É pertinente esclarecer q_ue tal análise será novamente abordada no transcorrer do 
trabalho. haja vista sua importância para o desenvolvimento c para a compreensão do tema 
central, Qual seja. a aplicabilidade do princípio da isonomia tributária. Assim, seguindo o 
estudo dos aspectos preliminares, o ponto seguinte aborda os princípios dispostos na 
Constituição. 

1.2 AspECTOS RElEVANTES sobRE os PRiNcípios CoNsTiTucioNAis 

A Constituição, no entendimento de Hans Kelsen 15 , é norma positiva QUe regula a 
produção de normas jurídicas gerais e determina o conteúdo das leis futuras. É onde 
encontram-se estabelecidos os princípios, em sua maioria. 

Para lngo Wolfgang Sarlet 16 a Constituição é estatuto jurídico fundamental, é um 
sistema aberto de regras e princípios. 

Na percepção de Canotilho17
, a lei constitucional. considerada ordenação normativa 

fundamental. é dotada de supremacia. 

Ainda sobre a Constituição, Carrazza 18 destaca sua característica de lei máxima. de 
lei fundamental do Estado QUe representa o direito positivo mais elevado. Assim, é na 
Constituição QUe se encontram as normas jurídicas de mais alto grau, devendo estas. portanto, 
estar em harmonia com as normas constitucionais. 

Tal entendimento é complementado por Sarlet19 ao definir QUe toda norma 
constitucional é formada por determinado grau de eficácia normativa e aplicabilidade. 

14 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Elementos de Díreito Administrativo. la ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, !987. p. 230. 

15 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradução de João Baptista Machado. 6a ed. São Paulo: Martins 
Fontes. 1998. p. 247-249. 

16 SARLET. lngo Wolfgang. A Ellc:icia dos Direitos Fundamentais. 23 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 
2001. p. 78. 

17 CANOTILHO. José JoaQ.uim Gomes. Direito Constítuciona! e Teoria da Constituição. sa ed. Coimbra: 
Livraria A/medina, 2002. p. 245-246. 

18 CARRAZZA. RoQ.ue Antônio. Curso de Direito Constilucional Tributário. 123 ed. São Paulo: Malheiros 
Editores, 1999. p. 28/29. 

19 SARLET. lngo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 2a ed. Porto Alegre: Uvraria do Advogado, 
200 I. p. 234. 



Para elucidar tal abordagem, cumpre referir o estudo de Cármen Lúcla Antunes 
Rocha20 , Que conceitua princípio constitucional como sendo o elemento essencial ao 
ordenamento jurídico, visto ser a base formal e material da construção normativa, dando 
fundamento à regra iurídica. 

Apoia-se também, neste ponto, em lição de Rothenburg21
, ao conceituar os princípios 

constitucionais como sendo normas dispostas por toda a Constituição, QUe estabelecem os 
valores essenciais de apoio e orientação à sociedade. 

Desse modo, a violação dos princípios constitucionais, @e caracterizam-se de uma 
normatividade potencializada e predominante, estará revestida de ilegalidade ou 
inconstitucionalidade, representando não só oposição ao estipulado pelo princípio mas 
também ao estipulado por todo o sistema, e em especial pelo seus valores fundamentaís22

• 

Logo, chega-se ao seguinte denominador: os princípios constitucionais são preceitos 
respaldados em valores fundamentais Que têm como função conduzir e orientar outras 
normas, não só no âmbito constitucional, mas em todo o ordenamento iurídico. Mesmo 
possuindo diferentes graus de concretização, os princípios constitucionais possuem 
aplicabilidade e eficácia normativa. 

Por isso, apresentam-se os princípios constitucionais como normas de máxima 
importância e relevância, não só por regulamentarem valores orientadores de normas jurídicas, 
mas também por instituírem comportamento padrão23

, por regulamentarem diretrizes a 
serem seguidas. Portanto, são normas QUe expressam valores QUe orientam a sociedade 
como um todo. 

1.} A IGuAldAdE NA CoNsTiTuiçÃo FEdERAl dE 1988 

Para a abordagem desta subseção, será dado desta®e ao artigo 5° da Constituição 
Federa!, evidenciando-se, com isso, a necessária e conveniente divisão desta subseção em 
outros três pontos: a igualdade como um princípio fundamental, como um direito fundamental 
e sua aplicabilidade imediata. Além disso, destaQue foi dado às diferenciações de tratamento 
e suas finalidades. 

w ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constftudona/ da Igualdade. Belo Horizonte: Lê, 1990. p. ! 9. 
21 ROTHENBURG, Walter C!audius. Princípios Constltudonais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, I 999. p. 81. 
22 Nesse sentido: MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Elementos de Díreíto Administrativo. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 1983. p. 230. Sobre a hieranwia das normas íurídicas, importante novamente frisar 
o entendimento de Humberto Ávila, examinado na subseção 1.1 deste trabalho. 

23 Nesse sentido, ver posicionamento de Sacha Calmon Navarro Coelho, transcrito na subseção 1.1 deste 
trabalho. 



1.3.1 Igualdade como Princípio Fundamental 

A Constituição da República Federativa do Brasil, promulgada em OS de outubro de 
1988, institui, em seu Preâmbulo24

, um Estado Democrático destinado a assegurar, entre 
outros direitos. a igualdade. 

Cármen Lúcia Antunes Rocha 25 ressalta QUe a Constituição de 1988 fora a primeira 
QUe especificou no seu Preâmbulo a igualdade como princípio determinante na elaboração do 
sistema normativo fundamental. 

Seguindo a análise do texto constitucional, vale destacar QUe a parte inaugural da 
Constituição possui como título primeiro "Dos Princípios Fundamentais" 26

• Entretanto, 

conforme anteriormente referido27 , os princípios constitucionais não limitam-se apenas à 
parte destinada a eles na Constituição, estando dispostos por todo o texto constitucional. 

O constituinte assegurou tal posicionamento ao estabelecer no caputdo artigo 5° da 
Constituição28

, a garantia de QUe todos são iguais perante a lei, ou seja, o princípio da 
igualdade. Desta maneira, ressalta-se o papel de destaQue QUe o instituto da igualdade tem 
no texto constitucional; destaQue esse bem salientado por Aliomar Baleeiro29 ao definir a 
igualdade como sendo o pilar básico do Estado Democrático de Direito. 

Canotilho30 completa o entendimento acima Q!lando alega Que o princípio da igualdade 
não se caracteriza somente como um princípio de igualdade de Estado de Direito, mas 
também como um princípio de igualdade de democracia económica e social. 

Nesse contexto, Cármen Rocha31 institui QUe as normas constitucionais de maior 
expressão são as contidas no art. 5° da Constituição, visto QUe não sofrem impedimentos de 
outras normas do sistema constitucional. Continua a destacar o papel da igualdade na 
Constituição, ao rett:rir QUe a igualdade jurídica, por estar contida no início do artigo 5° da 

24 Cármen Lúcia Antunes Rocha, define o preâmbulo como sendo o enunclado preliminar, QUe especifica 

valores QUe nortearam os constituintes. Não possui o preâmbulo aplicabllidade, mas traça o caminho a ser 

seguido pelas normas QUe compõem o sistema constitucional {ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O Príndpío 
Constitudonal da Igualdade. Belo Horizonte: lê, l 990. p. 67). 

25 ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: lê, 1990. p. 67. 
46 A Constituição de 1988 também foi a primeira Constituição Brasileira à destinar uma parte especialmente 

aos princípios fundamentais {SARLEl lngo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais: 2a ed. Porto 

Alegre: Livraria do Advogado, 200 l. p. I O I). 
21 Nesse sentido, ver orientação de Rothenburg, analisada na subseção I .2 deste trabalho. 
28 'Art. 5° Todos são iguais perante a lei, sem distinção de QUalQuer natureza, garantindo-se aos brasileiroS e 

aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e 

à propriedade, nos termos seguintes: ( ... )" 
29 Nesse sentido, Aliomar Baleeiro define a igualdade como sendo o pilar básico do Estado Democrático de 

Direíto (BALEEIRO, Aliomar. limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizado por Misabel Abreu 

Machado Derzi. 7a ed. Rio de janeiro: Forense, ! 997. p. 525). 
30 CANOTILHO, José JoaQuim Gomes. Direito Conslitudonal e Teoria da Consfítuição. sa ed. Coimbra: 

livraria Almedlna, 2002. p. 348-349. 
31 ROCHA, Cármen lúcía Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: lê, ! 990. p. 70. 



Constituição- QUe cuida dos direitos individuais e coletivos- encontra-se em posição de 
relevo, além de ser o instituto norteador dos direitos reconhecidos e assegurados no 
dispositivo legal. 

A esse respeito. Bastos32 elucida QUe a função do princípio da igualdade é o de 
informar e condicionar todo o restante do direito, não assegurando. desse modo, nenhuma 
situação iurídica específica, mas a má utilização da ordem jurídica. 

1.3.2 Igualdade como Direito Fundamental 

Abordada a posição doutrinária sobre a igualdade como um princípio fundamental e 
sua evidência no texto constitucional, torna-se interessante, neste momento, discorrer 
sobre os direitos fundamentais. já QUe o princípio da igualdade está estabelecido no Título 11 
da Constituição, QUe trata dos "Direitos e Garantias Fundamentais", e, em específico. no 
Capítulo I, QUe trata dos "Direitos e Deveres Individuais e Coletivos". 

Direitos fundamentais, conforme Sar1et33
, são preceitos jurídicos constitucionais de 

diversos e importantes conteúdos, relativos às pessoas. Segundo o autor, haja vista o disposto 
no§ 2° do art. 5° da Constituição34 , os direitos fundamentais. por possuírem amplo conceito, 
podem ser encontrados em outras partes do texto constitucional. 

Canotilho35 ressalta QUe a função essencial dos direitos fundamentais é a defesa da 
pessoa humana e sua dignidade- é a defesa aos direitos dos cidadãos. Para o autor36

, outra 
função dos direitos fundamentais é nomeada como a função da não discriminação, Qual seja, 
assegurar. mediante o princípio da igualdade, QUe o Estado trate todos os cidadãos de 
maneira igual. 

32 BASTOS, Celso Ribeiro; i'v!J\.RTINS, !ves Gandra. Comentários à Constituição do Brasil. 2° volume. São 
Paulo: Saraiva, 1989. p. 9, 13. 

JJ SARLET, !ngo Wolfgang. A Ellcáda dos Direitos Fundamentais. 23 ed. Porto Alegre: Uvraría do Advogado, 
200 I. p. 77, 82. 91-92. 

.l4 "Art. 5° Todos são lguals perante a lei, sem distinção de QUalQuer natureza, garantindo-se aos brasileiros e 
aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direíto à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e 
à propriedade, nos termos seguintes: (. .. ) §2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não 
excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em 
QUe a República Federativa do Brasll seja parte." 

35 CANOTILHO, José joaQulm Gomes. Direito Constitucional c Teoria da Constítuição. 5a ed. Coimbra: 
Livraria Almedína, 2002. p. 405. 

36 CANOT!LHO, !osé loaQuím Gomes. Díreíto Constitucional e Te01ia da Constituição. 53 cd. Coimbra: 
Lívraría Almedina, 2002. p. 407. 
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Adicionalmente, Carrazza37 destaca Que os direitos fundamentais, além de serem 
garantias irrenunciáveis e imprescritíveis, são preceitos proibitivas de lesão. Segue o autor 
frisando Q!Je tais lesões podem vir por meio de leis, atas administrativos ou decisões judiciais 
e QUe, em contrariando tais valores, podem ser anulados com base em sua 
inconstitucionalidade. 

Desta forma, poderia se chegar à conclusão de QUe a igualdade é um direito 
fundamental? 

Canoti!ho38 responde tal QUestionamento ao afirmar QUe o princípio da igualdade é 
um dos princípios QUe compõem o regime geral dos direitos fundamentais, e QUe a igualdade 
é reQuisito à regularização das liberdades individuais dos cidadãos sujeitos ao ordenamento 
jurídico. Fortalece esse posicionamento Quando assegura QUe o princípio da igualdade não é 
apenas um princípio de Estado de direito mas também um princípio de Estado social, de 
justiça social. 

A esse respeito, Cármen Rocha 39 elucida QUe a igualdade jurídica encontra-se em 
posição de direito fundamental individual, social e coletivo, sendo, assim, direito de todos. 

Para não restar dúvida, vale referir orientação de Paulo Bonavides40
, QUe alega ser a 

igualdade o direito garantidor do Estado social, além do direito fundamental de maior 
importância no direito constitucional. 

I .3.3 Aplicabilidade Imediata 

Concluindo-se sobre a natureza fundamental da igualdade, convém destacar a norma 
estabelecida no § I o do artigo 5° da Constituição". Haja vista o referido preceito legal 
salientar a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos fundamentais, conclui
se Q!Je a igualdade jurídica, por ser um direito fundamental, possui aplicabilidade imediata. 

Cármen Rocha42 , nesse sentido, esclarece @C o direito à igualdade possui 
aplicabilidade imediata, e QUe se encontra materializado também em outras normas Q!Je se 
acoplam ao art. 5° da Constituição e dão, assim, conteúdo e instrumentalização constitucional 
necessária a seu aperfeiçoamento. 

37 CARRAZZA, RoQue Antônio. Curso de Direito Constitucional Tributádo. J 2a ed. São Paulo: Malheiros 
Editores, 1999. p. 273. 

38 CANOTILHO, José JoaQuim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. sa ed. Coimbra: 
Livraria Almedina, 2002. p. 424. 

39 ROCHA. Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: lê, 1990. p. 92. 
-lll BONAVIDF..S, Paulo. Curso de Direito Constitucional. I I a ed. São Paulo: Editores Malheiros, 200 I. p. 341. 
41 ''Art. 5° Todos são iguais perante a lei, sem distinção de QualQuer natureza. garantindo-se aos brasileiros e 

aos estrangeiros residentes no País a lnviolabilldade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e 
à propriedade, nos termos seguintes:( ... )§ ! 0 A~ normas dennldoras dos direitos e garantias fundamentais 
têm aplicação imediata." 

4
1. ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: Lê, 1990. p. 7!. 



Contudo, Sarlet43 expõe QUe cabe ao poder público o dever de extrair das normas 
QUe consagram os direitos fundamentais a maior eficácia possível. Além disso, o autor 
acautela sobre a possibilidade de haver distinções no QUe concerne à graduação desta 
aplicabilidade e eficácia, mesmo entre os direitos fundamentais, sendo QUe tal graduação 
poderá depender da forma de positivação, do objeto e da função QUe desempenha cada 
preceito. 

Assim, pode-se dizer QUe o princípio da igualdade possui importante papel no texto 
constitucional, não só pelo seu caráter de direito fundamenta!, como também pelas suas 
inúmeras funções, dentre elas garantir justiça social, condicionando o poder legislativo aos 
seus preceitos. 

Contudo, mesmo sendo um instituto de destaQue consagrado e uma norma possuidora 
de eficácia plena e aplicabilidade imediata, sua aplicação dependerá de fatores externos à 
igualdade preceituada -o grau de aplicabilidade do direito à igualdade poderá ser maior ou 
menor, dependendo do caso". 

É valido ainda ressaltar QUe a igualdade não obteve destaQue apenas na Constituição 
de ! 988; ela esteve presente em praticamente todas as Constituições Brasileiras. 

Em análise ao artigo 153, § I' da Constituição de 196745
, com redação dada pela 

Emenda Constitucional n° O I de 1969, Bandeira de Mello46 refere QUe o princípio da 
igualdade, além de nivelar os cidadãos, proíbe a edição de lei em desconformidade com a 
isonomia. O autor47 continua sua análise, consagrando a isonomia como o mais importante 
princípio garantidor dos direitos individuais. 

1.3.4 Diferenciações e Finalidades 

Voltando-se ao estudo da Constituição de 1988, o texto constitucional especifica 
em seu art. 5°, caput, QUe "todos são iguais perante a lei, sem distinção de QualQuer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do 
direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade". 

43 SARLET, !ngo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 2a ed. Porto Alegre: Uvrarla do Advogado, 
2001. p. 250-251. 

44 Sobre os reQuisitos para a aplicação do princípio da igualdade, tal ponto será abordado com mais propriedade 
na segunda parte deste trabalho. 

45 "Art. !53 A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos 
direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: § I o -Todos 
são iguais perante a lei, sem distinção, de sexo, raça, trabalho, credo religioso e convicções políticas. O 
preconceito de raça será punido pela lei." 

46 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. O Conteúdo jurídico do Princípio da !guadade. za ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1984. p. l3. 

47 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. O Conteúdo jurídico do Príncípio da !guadade. 2~ ed. São Paulo: 
Rev'1sta dos Trlbunais, 1984. p. 58. 
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Humberto Ávi!a48 destaca. de maneirJ peculiar, a fundamental atribuição Que o instituto 
da igualdade possui no sistema constitucionaL Dispõe Que a igualdade não se limita apenas 
como um princípio Que institui um estado igualitário, mas também como uma regra, Que 
proíbe o tratamento discriminatório, e como um postulado. Que estrutura a aplicação do 
direito em função de critérios de diferenciação e finalidade. 

Já para Alexy"9
, a igualdade é um princípio dirigido ao legislador50

, mas QUe não pode 
ser exigido em todas as propriedades naturais e em todas as situações fáticas, ou seja. não 
pode haver a exigência de QUe lodos devam ser tratados exatamente da mesma maneira ou 
QUe todos devam ser iguais em todos os aspectos. Assim, o autor5 1 esclarece QUe havendo 
uma razão suficiente para ordenar tratamento desigual, serão admitidas as diferenciações, 
isto é, o princípio da igualdade exige o tratamento igual para todos, permitindo-se, todavia, 
tratamento desigual Quando existirem razões plausíveis para a sua permissão. 

A esse respeito, Cármen Rocha 52 dispõe Que a igualdade constitucional é um modo 
justo de se viver em sociedade, mas QUe a adoção do princípio não significa o término dos 
critérios diferenciadores das pessoas e situações por elas vividas. 

Nesse sentido, pode-se concluir Que o princípio da igualdade não é violado caso os 
homens não sejam necessariamente iguais no intelecto, na capacidade laboral ou na condição 
econômica. por exemplo. O QUe o princípio realmente expressa é a igualdade perante a lei 
(igualdade formal) e na lei (igualdade material), chegando-se ao entendimento de QUe a 
igualdade deve ser imposta por norma legal voltada à aplicação de tratamento eQuânime 
entre as pessoas. 

Entretanto, como já visto anteriormente. nem todas as desigualdades são violadoras 
do princípio da igualdade. Deve-se portanto estabelecer até onde e em Q!Je condições as 
desigualdades podem ser consideradas legítimas. sem causar injustiça;53 em QUC circunstância 
é legítimo discriminar. 

48 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: Da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 33 ed. São Paulo: 
Malhelros, 2004. p. 10!-102. 

49 ALEXY, Robert Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constilucionales. 1993. p. 385. 
50 Nesse sentido, ver: CANOTllHO, !osé !oaQuim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 

sa ed. Coimbra: UvrariaAimedina, 2002. p. 424; ROCHA. Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional 
da Igualdade. Belo Horizonte: Lê, I 990. p. 37. 

51 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 

1993. p. 395-400. 
52 ROCHA. Cármen Lúcia Antunes. O Príncfpio Constítuciona/ da Igualdade. Belo Horizonte: lê, 1990. p. 

4S. 
53 Nesse sentido: ROCHA. Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: 

Lê, I 990. p. 34. 



A esse respeito, Bandeira de Mello54 faz estudo minucioso sobre o reconhecimento 
das diferenciações e esclarece a necessidade de investigar o critério discriminatório, de 
veriflcar se há fundamento lógico para atribuir o específico tratamento jurídico desigual, bem 
como de analisar se o fundamento lógico está em consonância com os valores prestigiados no 
sistema normativo constitucional. 

Adiciona o autor55 QUe a discriminação não pode ser gratuita ou fortuita, necessitando 
de adeQuação entre o tratamento diferençado e a razão para tal diferenciação. Caso isso não 
ocorra, a distinção estabelecida afronta o princípio da isonomia. 

Resumidamente, para o autor56
, são QUatro os elementos necessários para QUe uma 

diferenciação conviva com a isonomia: a deseQYiparação deve atingir mais de um indivíduo; as 
situações ou pessoas deseQuiparadas devem ser distintas entre si; a existência de correlação 
entre o fator diferenciador e a distinção de regime jurídico em função dele estabelecida pela 
norma jurídica e; a pertinência da fundamentação em atenção aos interesses 
constitucionalmente protegidos. 

Ainda sobre a existência de tratamentos distintos, Cármen Rocha 57 esclarece QUe a 
lei não deve abrigar desigualdades sem fundamentação embasada nos critérios de justiça. 
devendo estar presente, sempre ®C possível, o princípio da igualdade, inclusive, se necessário, 
desigualando alguns aspectos para Q.Ue o resultado seja o eQuilíbrio justo e a igualdade 
material e não meramente formaL 

Entretanto, do destaQue sobre o necessário eQuilíbrio nos tratamentos a serem 
concedidos, a autora58 chega em um dos porqyês da dificuldade de se concretizar e aplicar o 
princípio constitucional da igualdade- a busca pelo critério justo para a igualação e para a 
desigualação. 

Ao tentar dirimir a dificuldade encontrada. Celso Ribeiro Bastos 59 argumenta Q.Ue a 
lei possui sim o papel de distinguir situações, mas o QUe se deve evidenciar para so!udonar 
o problema da isonomia é a finalidade QUe a norma legal busca. Ressalta Q11C o elemento 
discriminador da norma é uma decorrência do elemento finalidade da norma, não possuindo 
o discrímen autonomia para fornecer sozinho o critério de sua validade ou invalidade. 

54 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. O Conteúdo jurídico do Princípio da Jguadade. 2" ed. São Pauto: 
Revista dos Tribunais, 1984. p. 27-28. 

15 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. O Conteúdo jurídico do Princípio da tguadade. za ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1984. p. 49. 

56 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. O Conteúdo jurídico do Princípio da tguadade. 2a ed. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 1984. p. 53-54. 
57 ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: Lê, 1990. p. 

38-39. 
58 Nesse sentido: ROCl-IA, Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: 

Lê, 1990. p. 45. 
59 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra. Comentários à Constituição do Brasil. 2° volume. São 

Paulo: Saraiva, !989. p. 9-!0. 



Portanto, para QUe se saiba QUando o elemento discriminador violou o princípio da 
isonomia tributária, primeiramente deve-se evidenciar Qual finalidade a lei possui. 

Tal ressalva HumbertoÁvita60 também faz, ao analisar Q!.le a concretização do princípio 
da igualdade depende do critério diferenciador, e QUe tal diferenciação materializa-se QUando 
agregada à uma finalidade. Isto é, os contribuintes serão considerados, entre si, iguais ou 
diferentes de acordo com um mesmo critério diferenciado r e de um fim a ser alcançado. 

Nesse contexto, Cármen Rocha61 afirma QUe o critério diferenciador QUe não possa 
ser vinculado ao fim pretendido pela norma jurídica considera-se como inválido, ao passo Que 
o critério díferenciador de tratamento sócio-econômico, com o fim de garantir a isonomia, 
somente será aceito Quando, além de válido juridicamente, puder demonstrar a conexão 
entre a dese®iparação normativa e o interesse protegido socialmente. 

2 ISONOMIA COMO UM PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO 

A estrutura do direito tributário encontra-se na Constituição, ou seja, é no texto 
constitucional QUe estão preceituados os limites ao poder de tributar e onde se estruturam 
os princípios de natureza tributária, princípios esses QUe formam a base de sustentação de 
todo o sistema tributário62 , Ocorre QUe, conforme visto anteriormente (Quando do estudo 
dos princípios constitucionais), os princípios dispostos fora do sistema tributário, mas de 
natureza constitucional, são a base primeira não só do sistema tributário. mas de todo o 
ordenamento jurídico. 

Nessa linha, Carrazza63 especifica QUe a funcionalidade e a validade dos princípios 
são colocadas em evidência no direito tributário. já QUe eles moldam e interferem nas leis 
tributárias. Exemplifica o autor64

, ao referir QUe o caput do art. 5° da Constituição, QUe 
proclama Que todos são iguais perante a lei, interdita a arbitrariedade, inclusive em matéria 
tributária. 

Ademais, Luciano Amaro65 afirma Que o princípio da igualdade, pelo fato de ser tanto 
um princípio constitucional Q!.lanto um axioma basilar do direito tributário, possuí abrangência 
universal. 

60 ÁVILA. Humberto. Teoria dos Princípios: Da de/Jniçãoà aplicação dos princípios jurídicos_ 3a cd. São Paulo: 

Ma!helros, 2004. p. 101-102. 
61 ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: lê, ! 990. p. 46. 
61 Nesse sentido, ver: AMARO, Luciano. Direito Tributário Brasl1eiro. za ed. São Paulo: Saraiva, ! 998. p. 158. 
63 CARRAZZA, RoQue Antônio. Curso de Direito Constitucional Tributário. ! za ed. São Paulo: Malheiros 

Editores, 1999. p. 37. 
64 CARRAZZA, RoQue Antônio. Curso de Direito Constitucional Tributário. 12a ed. São Paulo: Ma!heiros 

Editores. 1999. p. 300. 
65 AMARO, Luciano. Direito Tributário Brasileiro. za ed. São Paulo: Saraiva, 1998. p. 203. 



Ocorre Que. mesmo possuindo o art. 5° da Constituição abrangência universal, o 
texto constitucional de 1988. em seu art I 50. inciso 11. normalizou o principio da igualdade 
na tributação. 

Nesse sentido.loséAfonso da Silva66 argumenta QUe a regra da isonomia estabelecida 
no caput do art. 5° da Constituição não foi suficiente para garantir a igualdade perante a 
tributação. Desta maneira, estabeleceu o contribuinte. no art. I 50, inciso 11, da Constituição, 
o princípio da isonomia tributária. 

2.1 VEdAÇÃO r. ARbiTRARiEdAdE 

O artigo I 50. inciso 11. está disposto no Título VI da Constituição. dedicado à 
tributação e ao orçamento, e assim preceitua o princípio da isonomia tributária: 

Art. I 50. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é 
vedado à União, aos Estados. ao Distrito Federal e aos Municípios: 
(. .. ) 
11 ~instituir tratamento desigual entre contribuintes QUe se encontrem em 
situação eQuivalente, proibida QualQuer distinção em razão de ocupação 
profissional ou função por eles exercida. independentemente da denominação 
jurídica dos rendimentos. títulos ou direitos; 

Tal princípio, conforme referido por Sacha67
, é um direito individua! do contribuinte, 

de radicação constitucionaL onde pessoas em idênticas condições devem ser tributadas 
igualmente ou devem ser imunes à tributação de modo iguaL 

Em outra obra sua. o autor68 especifica Q!..IC o princípio da isonomia tributária trata-se 
de um princípio constitucional, em matéria tributária, conexo aos direitos fundamentais. 

Adicionalmente, Carrazza69 especifica QUe o princípio em análise visa garantir uma 
tributação justa, visto QUe fora desenvolvido a partir da idéia de justiça. Entretanto. refere 
QUe a garantia de uma tributação justa não significa QUe as leis tributárias irão tratar todas as 
pessoas da mesma maneira, mas QUe precisam tratar da mesma maneira as pessoas QUe se 
encontrem em situações idênticas. Ou melhor. Quem está na mesma situação jurídica deve 
receber o mesmo tratamento tributário. 

66 SILVA, )osé Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20" ed. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 22 I. 
67 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. A Tributação dos !nativos, ln Revlsta Dlalétlca de Dlrelto Tributário, 

RDDT n° 103. abri!/2004. p. !60. 
l>ll COÊLHO. Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tríbutárío Brasileiro. 3a ed. Rio de janeiro: Forense, 

1999. p. 179·180. 
69 CARRAZZA, ROQI,Je Antônio. Cw:w de Díreíto Constitucional Tributário. 12a ed. São Paulo: Malheiros 

Editores. 1999. p. 300~30 I . 



Na visão de Bandeira de Me!lo70
, a igualdade é o princípio QUe visa propiciar a 

garantia individual, bem como tolher favoritismos com a proibição de concessão, por lei, de 
tratamento específico, vantajoso ou desvantajoso, sem fundamentação válida para tal 
disparidade. Para o autor". o QUe a ordem jurídica pretende com o princípio da igualdade é 
garantir a impossibilidade de deseQuiparações fortuitas ou injustificadas. 

Nesse sentido, Canotilho72 especifica Q]Je o princípio da igualdade não proíbe a 
distinção feita por lei, mas o arbítrio, isto é, proíbe as distinções de tratamento sem fundamento 
suficiente para tanto. 

Complementando os entendimentos anteriores. Ale>0f73 afirma QUe se há razão 
suficiente para ordenar um tratamento desigual, então deverá ser ordenado o tratamento 
desiguaL E mais, especifica QUe o tratamento não será arbitrário Quando for a melhor ou mais 
justa solução, bem como Quando existirem razões plausíveis para a sua permissão. 

Portanto, conclui-se Que para o tratamento desigual ser legítimo deverá haver uma 
justificação para tal diferenciação. 

Assim, com os argumentos anteriormente analisados, chega-se a um consenso sobre 
o principal objetivo do princípio da isonomia tributária -a vedação ao tratamento diferenciado 
em situações idênticas ou ao tratamento idêntico em situações diferenciadas. 

2.2 ReouisiTos pARA A AplicAçÃo do PRiNcípio dA lsoNOMÍA TRibuTÁRiA 

Tendo em vista QUe o princípio da isonomia tributária é uma extensão do direito 
fundamental à igualdade, cumpre analisar se o princípio possui aplicabilidade limitada. isto é, 
Quando aplica-se o princípio. 

Tal assertiva encontra respaldo em abordagem feita por Baleeiro74
, QUe considera 

QUe a igualdade, entre outros princípios. integra o rol dos direitos e garantias fundamentais 
do contribuinte. E, como tais, são auto-aplicáveis. 

70 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. O Conteúdo jurídico do Princípio da fguadade. 2~ ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1984. p. 30, 44-45, 50. 

71 MELlO, Celso Antônio Bandeira de. O Conteúdo jurídico do Príncípio da Jguadade. 2a ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1984. p. 25. 

n. CANOT!LHO, José joaQuim Gomes. Direito Constítudonal e Teoria da Constítuição. sa ed. Coimbra: 
livraria Almedina, 2002. p. 426-427. 

73 ALEXY, Robert. Teoría de Los Derechos Fundamenta/es. Madrid: Centro de Estudios Constituciona!es, 
1993. p. 395, 397, 400. 

74 BALEEIRO, Aliomar. Límitações Constítucionais ao Poder de Tributar. Atualizado por Misabel Abreu Machado 
Derzi. 7a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 52!. 



É também nesse sentido a manifestação de Sacha75
, ao entender QUe os princípios 

constitucionais tributários traduzem reallrmações e garantias dos direitos fundamentais, 
sendo, portanto, cláusulas perenes, pétreas, insuprímíveís. 

Adicionalmente, Sarletl6 também declara QUe as normas definidoras dos direitos e 
garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata. 

Que o princípio instituído no art. 150, inciso 11, da Constituição possuí aplicação 
imediata, não resta dúvida. Mas essa aplicação, mesmo sendo imediata, é efetiva? Para 
garantir sua aplicação não é necessário preencher alguns reQuisitos? 

Ba!eeíro77 esclarece QUe para a aplicação justa da norma de tratamento igual deve-se 
seguir alguns reQuisitos, tais como a imparcialidade, a uniformidade e a regularidade na 
aplicação. Segue o autor, ao observar ®e a não aplicação de uma norma válida só pode ser 
motivada por peculiaridades do caso concreto. 

lá para Humberto Ávila", a aplicação da igualdade depende de um critério 
diferenciador e de uma finalidade a ser alcançada, devendo ser ordenada em virtude de um 
determinado fim. Complementa o autor, ao especificar QUe "fins diversos levam à utilização 
de critérios distintos", ou seja, "fins diversos conduzem a medidas diferentes de controle". 

Em outra obra sua, e seguindo o mesmo entend'1mento, Humberto Ávi!a79 afirma QUe 
a aplicação da igualdade depende dos seguintes elementos: duas ou mais pessoas ou situações, 
saber Qual medida será empregada na comparação entre as pessoas ou situações e QUal fim 
comparativo será utilizado na comparação (finalidade). 

Explica-se: a igualdade, no entender do autor, só pode ser definida com vistas a uma 
finalidade determinada, ao passo Que os contribuintes só serão iguais ou diferentes entre si 
em razão dos critérios a serem utilizados para a comparação. 

Ocorre QUe destas afirmativas, o autor80 conclui pela dificuldade em aplicar ou mesmo 
em definir o instituto da isonomla, QUe possui limitações em sí próprio, dependendo sempre 
de um critério. 

75 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direíto Tributário Brasileiro. 6a ed. Rio de !aneiro: Forense. 
2001. p. 181. 

76 SARLET. lngo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 2" ed. Porto Alegre: Uvrdria do Advogado, 
2001. p. 71. 

77 BALEEIRO, Alio mar. Um ilações Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizado por Mlsabel Abreu Machado 
Derzi. 7a ed. Rio de Janeiro: Forense, ! 997. p. 533. 

78 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: Da dellniçãoà aplicação dos princípios jurídicos. 3" ed. São Paulo: 
Malheiros, 2004. p. !02. 

?9 ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 356-358. 
00 ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 358-359. 



Nessa mesma linha, Luciano Amaro81 entende QUe o princípio da igualdade indica o 
rumo a ser seguido, mas não permite QUe se identifiQue sua exata dimensão, dificultando, 
assim, sua aplicação. 

Adicionalmente, Misabel82
, em nota do livro de Ali ornar Baleeiro, refere QUe a 

dificuldade QUanto à aplicação da igualdade está no critério de comparação e sua valoração: 
"Qual o critério a ser levado em conta, QUe diferenças devem ser desprezadas? Que 
características são relevantes para agrupar os objetos em consideração?" 

Assim, é certo QUe a aplicação do princípio da isonomia tributária depende de uma 
série de fatores. Deste modo, na tentativa de entender e de dirimir as dificuldades encontradas 
para a aplicação do princípio da isonomia tributária, torna-se importante abordar os critérios 
para as diferenciações de tratamento. 

2.} CRiTÉRios pARA AS DiFERENciAÇÕEs 

Em virtude das elucidações feitas na subseção anterior, constatou-se a dificuldade 
em aplicar e, até mesmo, em definir o princípio da isonomia tributária, haja vista o instituto 
em estudo depender da análise de uma série de fatores. 

Tal dificuldade, para Hugo de Brito Machado", surge da necessidade de avaliar se o 
legislador pode estabelecer diferenciações e, nesse caso, QUais os critérios QUe podem ser 
va!idamente utilizados e QUais implicam em lesão ao princípio. 

Nesse sentido, Celso Bandeira de Mel!o84 salienta a importância de verificar QUais 
discriminações são juridicamente intoleráveis, ou seja. Qual a espécie de igualdade veda e 
Q]le tipo de desigualdade faculta a discriminação de situações e de pessoas, sem Quebra e 
agressão aos objetivos do princípio da isonomia. 

2.3. I Capacidade Contributiva 

Como anteriormente analisado, o art. I 50, inciso 11, da Constituição especifica Que 
é vedado instituir tratamento desigual entre contribuintes QUe se encontrem em situação 
eQuivalente. 

81 AN1ARO, Luciano. Direito Tributário Brasileiro. 23 ed. São Paulo: Saraiva, 1998. p. I 08. 
82 BALEEIRO, Alíomar. Límitações Constitucíonais ao Poder de Tributar. Atuallzado por Misabel Abreu Machado 

Derzi. 7a ed. Río de !aneiro: Forense, 1997. p. 526. 
S3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito líibutário. I oa ed. São Paulo: Malheiros, 1995. p. 28-29. 
84 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. O Conteúdo jurídico do Princípio da tguadade. 2a ed. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 1984. p. 15-l6. 



Nestes termos, Carrazza85 argumenta QUe, além do princípio isonômico visar a 
garantia de uma tributação justa, visto QUC fora desenvolvido a partir da idéia de justiça, a 
garantia de uma tributação justa não significa QUe as leis tributárias irão tratar todas as 
pessoas da mesma maneira, mas QUe precisam tratar da mesma maneira as pessoas QUe se 
encontrem em situações idênticas. 

Assim, para o direito tributário, torna-se essencial distinguir os contribuintes em 
função de suas condições económicas. 

Esta também é a orientação de Sacha86
, ao estabelecer QUe o princípio da isonomia 

tributária impõe ao legislador atenção à capacidade contributiva dos contribuintes, para QUe 
haja a discriminação adeQuada entre os desiguais e para QUe não haja a diferenciação entre os 
iguais, devendo, sim, receber mesmo tratamento. 

A esse respeito, Hugo de Brito Machado87 observa QUe, para os contribuintes serem 
igualmente tributados, a®ele QUe tem maior capacidade contributiva deve pagar imposto 
maior, ou seja, a igualdade consiste na proporcionalidade da incidência à capacidade 
contributiva. 

Desse modo, poderia se dizer Que o princípio da isonomia tributária, disposto no 
inciso 11 do art. I 50, e o princípio da capacidade contributiva, disposto no§ 1° do art. 145". 
ambos da Constituição, complementam-se? 

Para Cármen Rocha89
, sim. A autora especifica QUe os dois princípios em análise são 

normas de fundamental importância para o sistema constitucional tributário, e QUe não 
podem ser interpretados isoladamente. Segue sua análise, ao afirmar QUe o art. ISO, inciso 
H, da Constituição, veda a desigualação entre contribuintes QUe possuam idêntica situação 
sócio-econômica, impondo respeito à capacidade contributiva do contribuinte. 

Nessa mesma linha, Humberto Ávila90 esclarece QUe o princípio da igualdade e o 
princípio da capacidade contributiva, por possuírem o mesmo conteúdo normativo e o mesmo 
âmbito de aplicação, estão intimamente ligados, complementando-se e ajustando-se. 
Complementando, o autor afirma a capacidade contributiva é o próprio critério geral para a 
aplicação da igualdade. 

li5 CARRAZZJ\, RoQue Antônio. Curso de Düdto Constitucional Tributário. !23 ed. São Paulo: Malheiros 
Editores, 1999. p. 300-30 I. 

s; COÊLHO, Sacha Ca!mon Navarro. Comentários à Constituição de 1988: Si'itema Tributário. 6a ed. Forense: 
Rio de janeiro, 1997. p. 328. 

w MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributário. 10" ed. São Paulo: Malheiros, 1995. p. 28. 
$ '/\rL 145. A União, os Estados, o Distrito Federa! e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos: 

( ... ) § I o Sempre QUe possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade 
económica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetivamente a 
esses objetlvos. identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos 
e as atividades econômicas do contribuinte." 

89 ROCHA. Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: Lê, J 990. p. 
93·94. 

w ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributárío. São Paulo: Sara·lva, 2004. p. 3S6-3S9. 



Cumpre ainda salientar QUe, para Misabel91
, em nota feita à obra de Aliomar Baleeiro, 

o princípio da capacidade contributiva, entre outros, é um desdobramento do princípio da 
igualdade, além de ser um dos critérios de comparação Que inspiram o princípio da igualdade. 92 

Para a autora", o princípio da igualdade, além de ditar o dever do legislador de não 
discriminar, especifica também o dever de distinguir, para conceder tratamento menos gravoso 
àQueles QUe detêm menos capacldade econômica. Isto é, o princípio da igualdade, com o fim 
de reduzir as grandes disparidades, é invocado para justificar as desigualdades de tratamento. 

Assim, não resta dúvida @anto à ligação Que o princípio da isonomia tributária 
possui com o princípio da capacidade contributiva. 

Entretanto, esse não é o único critério a ser analisado para a efetiva aplicação do 
princípio, podendo haver exceções à proibição de discriminar entre pessoas ®C demonstram 
idêntica capacidade contributiva. 

2.3.2 Extrafiscalidade 

Quanto à possibilidade de haver exceções à proibição de discriminar, como 
anteriormente frisado, tal ponto recebe ênfase no estudo de Sacha94 • Para o autor, em certas 
situações o legislador está autorizado a tratar desigualmente os iguais, sem ofensa ao 
princípio. Tais casos são derivados da extrafiscalidade e do poder de polícia95 • 

A extrafisca!idade, no entendimento de Sacha é a utilização dos tributos para outros 
fins QUe não os da simples arrecadação de meios para o Estado. 

91 BALEEIRO, Aliomar. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizado por Misabel Abreu Machado 
Derzi. 7a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 523, 546. 

'l2 Esse também é o entendimento de Aliomar Baleeiro, QUe enfatiza ser a capacidade contributiva o princípio 
fundamental e a fonte principal de critérios discriminatórios (BALEEIRO, A!iomar. limitações Constitucionais ao 
Poder de Tributar. Atua!ízado por Misabe! Abreu Machado Oerzi. 7a ed. Rio de janeiro: Forense, 1997. p. 520). 

93 BALEEIRO, A!lomar. Limitações Constitucíonais ao Poder de Tributar. Atualizado por Misabel Abreu Machado 
Derzi. 7a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 8, 536, 541. 

54 COÊLHO, Sacha Ca!mon Navarro. Comentátios à Constituição de 15188: Sistema Tributário. 6a ed. Forense: 
Rio de Janeiro, 1997. p. 328. 

95 O autor define o poder de polícia como sendo o poder investido à legisladores e administradores de meios, 
inclusive fiscais, com a finalidade de !lmitar direito em benefkio do bem comum, prev<tlecendo o interesse 
do todo. 



A esse respeito, Rkardo Lodí Ribeiro96 menciona QUe o tratamento desigual, 
preceituado pelo legislador, dado aos contribuintes QUe possuem idêntica capacidade 
contributiva só pode se dar em função da finalidade extrafiscal, também amparada pela 
Constituição. 

Assim, entende-se QUe QUando os objetivos são alheios aos meramente arrecadatórios, 
ou seja, Quando se pretende prestigiar situação social, política e econômica, está se falando 
em extrafiscalidade. 

Com o intuito de corroborar com os argumentos anteriormente expostos, transcreve-
se trecho de jurisprudência do Supremo Tribunal Federal: 

Não há ofensa ao princípio da isonomia tributária se a lei, por motivos 
extrafiscais, imprime tratamento desigual a microempresas e empresas de 
peQlleno porte de capacidade contributiva distinta, afastando do regime do 
SIMPLES aQuelas cujos sócios têm condição de disputar o mercado de trabalho 
sem assistência do Estado. 

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Ação Direta de Inconstitucionalidade 
I .64 3-1 , Tribunal Pleno. ReQuerente: Confederação Nacional das Profissões 
Liberais- CNPL. ReQuerido: Presidente da República. Relator: Ministro Maurício 
Corrêa. Brasília, OS de dezembro de 2002. DI 14/03/2003) 

Desse modo, em virtude das elucidações expostas neste ponto, torna-se necessário 
reiterar a importância de analisar a finalidade da norma legal e os critérios QUe deverão ser 
levados em conta para a aplicação e para a verificação de violação ao princípio. 

Sendo assim, de todo o exposto verifica-se Que inúmeros são os pontos relevantes a 
serem levados em consideração Quando da análise do princípio da isonomia tributária. Deste 
modo, os contribuintes devem estar sempre atentos às situações nelas enQuadrados, 
verificando se estão garantidos pelo princípio da isonomia tributária, ou seja, se o seu direito 
à igualdade na tributação está sendo respeitado. Contudo, não é dos cidadãos, obviamente, 
a obrigação de eliminar as desigualdades e eQuilibrar as condições sócio-económicas. Tal 
obrigação deve ser cumprida pelo Estado. 

Pertinentemente, Cármen Rocha97 menciona QUe, além da obrigação QUe tem o 
Estado de não permitir a prevalência de distinções arbitrárias e contrárias à justiça social. há 
QUe revelar a sua obrigação de atuar no sentido de garantir a igualdade. Assim, ao Estado é 
proibida a criação de discriminações legais, bem como a inércia Quanto a necessária criação 
de situações de igualação para dirimir desigualdades estabelecidas. 

96 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Não-wmu!atividade das Contríbuições Incidentes sobre o Faturamento na 
Constituição e nas Leis, in Revista Dialética de Direito Tributário, RDDT n° I I I. dezembro/2004, p. l 04. 

97 ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O Princípio CoJJStituciona/ da Igualdade. Belo Horizonte: Lê, 1990. p. 
40-42. 



Portanto. há de prevalecer a igualdade de oportunidades sócio-económicas e a 
proibição de favoritismos, de discriminações e de diferenciações entre contribuintes. sem 
justa fundamentação de sua finalidade. Prevalecendo tais condições. a sociedade terá garantida 
a efetividade do princípio constitucional da igualdade. tanto na tributação Quanto no 
ordenamento jurídico como um todo. 

CONCLUSÃO 

Em 05 de outubro de 1988 é promulgada a Constituição da República Federativa do 
Brasil. Constituição essa essencialmente principiológica. Entretanto, mesmo estando 
garantidos os direitos fundamentais. as desigualdades sociais, juntamente com a arrecadação 
desmedida de tributos. não param de crescer. A partir dessa perspectiva. este trabalho se 
propôs a abordar o princípio constitucional da isonomia tributária e a verificação da efetívidade 
de sua aplicação. 

Os princípios constitucionais são normas jurídicas de extrema importância no 

ordenamento jurídico. não só por regulamentarem valores orientadores, mas também por 
instituírem um comportamento padrão, uma diretriz a ser seguida. São preceitos respaldados 
em valores fundamentais QUe têm como função conduzir e orientar outras normas. 

Sobre o princípio da igualdade, por ser considerado um dos pilares do Estado 
Democrático de Direito, possuindo caráter de direito fundamental -de direito garantidor do 
Estado social- evidencia-se QUe inúmeras são as suas funções, entre elas, garantir a justiça 
social e econômica. 

Entretanto, mesmo estando o princípio da igualdade disposto no artigo 5° da 
Constituição Federal, tal embasamento legal não foi considerado suficiente pelo constituinte 
para garantir a igualdade perante a tributação. Assim. o artigo I 50, inciso II. da Constituição 
Federa!. estabelece o princípio da isonomia tributária. Visa, o princípio da isonomia tributária, 
garantir uma tributação justa, devendo a lei ser igual para todos e a todos deve ser aplicada 
com igualdade. 

Todavia, poderá ser permitido tratamento desigual QUando houver razão suficiente 
(justificação) para sua permissão. Uma das razões para a distinção de tratamento é Quando os 
contribuintes encontram-se em condições econômicas diferentes. 

Assim, há a necessidade de analisar a condição econômica, ou seja, a capacidade 
contributiva de cada contribuinte para observar se houve a violação ou não do princípio. O 
princípio da isonomia tributária impõe ao legislador atenção à capacidade contributiva dos 
contribuintes, para QUe haja a discriminação adeQuada entre os desiguais e para QUe não haja 
a diferenciação entre os iguais, devendo, sim, receber mesmo tratamento. 



Nesse sentido, para QUe os contribuintes sejam igualmente tributados, deve haver a 
análise da capacidade contributiva de cada um. 

Além disso, é necessário analisar Qual o critério diferenclador e Qual a finalidade a ser 
alcançada pela norma jurídica. 

Caso a finalidade da norma jurídica supostamente arbitrária seja a extrafiscalidade, 
está autorizado o tratamento desigual. 

Entende-se por extrafiscalidade a utilização dos tributos para outros fins Que não os 
da simples arrecadação de meios para o Estado, ou seja. Quando os objetivos são alheios aos 
meramente arrecadatórios. 

Sendo assim. importante destacar o papel da capacidade contributiva e da 
extrafisca!idade como critérios de discriminação, critérios esses QUe auxiliam na verificação 
do tratamento dado aos contribuintes, ou seja, na verificação se houve violação, ou não, ao 
princípio da isonomia tributária. 

Portanto, conclui-se QUe o princípio da isonomia tributária, mesmo possuindo pape! 
de destaQue no texto constitucional, sua efetiva aplicação depende da análise de uma série 
de critérios. A.;;sim, evidencia-se a relevância e a complexidade do princípio da isonomia 
tributária. 

REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 

ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamenta/es. Madrid: Centro de Estudios 
Constituciona!es, I 99 3. 

AMARO, Luciano. Direito Tributário Brasileiro. 2a ed. São Paulo: Saraiva, 1998. 

ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. 

ÁVILA, Humberto. Teor;a dos Princípios: Da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 
3a ed. São Paulo: Malheiros, 2004. 

BALEEIRO, Aliomar. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizado por Misabel 
Abreu Machado Derzi. 7a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. 

BASTOS. Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra. Comentários à Constituição do Brasil. I 0 

volume. São Paulo: Saraiva. 1988. 

BONA VIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional li a ed. São Paulo: Editores Malheiros. 
2001. 

CANOTILHO, José !oaQ!Jim Gomes. Direito Consütucfona/ e Teoria da Constituição. sa ed. 
Coimbra: Livraria Almedina, 2002. 



CARRAZZA, RoQue Antônio. Curso de Direito Constitucional líibutário. 12 3 ed. São 
Paulo: Malheiros Editores, 1999. 

COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. A Tributação dos !nativos, ln Revista Dialética de Direito 
Tributário, RDDT n° 103, abri!/2004. 

COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Comentários à Constituição de 1988. Sistema Tributário. 
6a ed. Forense: Rio de Janeiro, 1997. 

COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributário Brasileiro. 33 ed. Rio de 
Janeiro: Forense, I 999. 

GRA.U, Eras Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretação/Aplicação do Direito. 3a ed. 
São Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. I 53, 183. 

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradução de João Baptista Machado. 63 ed. São 
Paulo: Martins Fontes, 1998. 

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributário. I oa ed. São Paulo: Malheiros, 
1995. 

MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. 1 a ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1987. 

MELLO, Celso Antônio Bandeira de. O Conteúdo jurídico do Princípio da tguadade. 23 ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. 

RJBEJRO, Ricardo Lodi. A Não-cumulatividade das Contribuições Incidentes sobre o 
Faturamento na Constituição e nas Leis, ln Revista Dia!ética de Direito Tributário, RDDT n° I ! I, 
dezembro/2004. 

ROCHA. Cármen Lúcia Antunes. O Princípio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: 
Lê, 1990. 

ROTHENBURG. Walter Claudius. Princípios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio 
Fabris Editor, I 999. 

SARLET, lngo Wolfgang. A E!lcácia dos Direitos Fundamentais. 23 ed. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 200 I. 

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20a ed. São Paulo: Malheiros, 
2002. 



A CoNsEQÜÊNciA JuRídicA do CoNfliTo NoRMATivo ENTRE 

A lei ORdiNÁRiA E A lEi CoMplEMENTAR TRibuTÁRiA 

RoGÉRio A. FERNANdEs dE CARVAlho 

INTRODUÇÃO 

O problema proposto não é mera formulação abstrata desprovida de aplicação prática, 
visto QUe a Qualificação jurídica dos fenômenos de contradição entre fontes jurídicas adQuire 
grande importância em face das respostas QUe o direito venha dar e dos resultados QUe venha 
a estabelecer. Além disso, tem sua relevância justificada na medida em QUe há a ausência de 
estudos sistemáticos sobre o tema, sendo observável o seu rarefeito debate teórico explícito 
no direito público brasileiro. Com efeito, a contradição entre a lei complementar e a lei 
ordinária tem sido tratada na doutrina brasileira, majoritariamente, através de duas posições 
antípodas: uma QUe nega e outra QUe afirma a existência de hierarQuia entre ambas, 
recentemente, alimentada pelos amplos debates QUe culminou com a edição da Súmula n° 
276 do STJ. Entretanto, passou à margem de maiores especulações teóricas o fato de Q\le já 
existia ampla produção jurisprudencial do STJ e do STF enfrentando a matéria, embora de 
forma não sistemática, e sem critérios precisos e uniformes para as várias hipóteses de 
ocorrência do conflito entre as duas espécies normativas. Esta é a contribuição czue este 
trabalho pretende, dentro de seus limites, oferecer. 

O objeto do trabalho busca, ao traçar um panorama das várias teorias envolvidas, 
oferecer uma resposta ao problema formulado com vistas à racionalização do controle de 
validade dos a tos normativos. Ao almejar estabelecer critérios identificáveis e controláveis 
para resolver o confronto entre duas espécies normativas fundamentais do sistema de processo 
legislativo brasileiro, tenta-se ofertar uma contribuição científica para dar cumprimento a um 
dos objetivos traçados pela ordem constitucional, Que é a segurança jurídica. Procurou-se 
fazer um corte metodológico, Quanto ao próprio objeto de estudo, QUe não se preocupou em 
esgotar a amplitude da função da lei complementar no sistema tributário nacional, mas, 
principalmente, da lei complementar prevista e descrita no artigo 146 da Constituição. 
Quanto às fontes de decisão jurisprudencial consultadas, foram eleitos os tribunais superiores 
-Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça. 



Primeiramente, far-se-á um balanço das teorias QUe têm sido utilizadas pela doutrina 
para resolver, abstratamente, o problema, para em seguida averiguar como a jurisprudência 
dos dois principais tribunais superiores do país tem se posicionado e redefinido a natureza 
jurídica do conflito; num segundo momento, intentar-se-á delimitar o papel da teoria da 
hierarQuia em consonância com a função exercida pela lei complementar no sistema 
constitucional tributário nacional para, finalmente, ofertar uma proposta de sistematização 
das hipóteses de confiito entre as duas espécies normativas. 

1 QUAL A CONSEQÜÊNCIA JURÍDICA DO CONFLITO NORMATIVO ENTRE 
A LEI ORDINÁRIA E A LEI COMPLEMENTAR TRIBUTÁRIA? HIPÓTESES 
TEÓRICAS POSSÍVEIS PARA A RESOLUÇÃO DO PROBLEMA FORMULADO 
E A POSIÇÃO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES NA SUA REDEFINIÇÃO 

O primeiro passo para avançar no problema proposto é descrever um conceito 
operacional de lei complementar e, após, estabelecer sua inter-relação com as teorias QUe 
tratam do conflito formulado: a "teoria da hierarQuia", a "teoria da invasão de competência 
legislativa" e a "teoria da inconstitucionalidade reflexa". A teoria da hierarQuia é a mais 
empregada e a QUe está na origem dos debates para resolver o problema proposto, e a 
aceitação ou negação da hierarQuia entre estas duas espécies normativas resulta em diferentes 
conseQüências atributivas ao conflito. A teoria da invasão de competência é uma espécie de 
protótipo de negação da hierarQuia e a teoria da inconstitucionalidade reflexa não contende, 
diretamente, com estas duas formulações teóricas, mas tem sua importância derivada de seu 
uso para solucionar o conflito. 

1.1 PosiÇÕES TEÓRiCAS AdOTAdAs pARA A RESOlUÇÃO do CONfliTO NORMATiVO 

I . I . I Conceito de lei complementar 

Em sentido amplo todas as leis seriam complementares à Constituição, mas em 
sentido estrito, são aQuelas submetidas ao regime jurídico inscrito no art. 59 c/c art. 69 da 
Constituição. O regime jurídico-formal da lei complementar é o regime resultante de um 
processo legislativo vinculado a critérios constitucionais de direito material ou substantivo (a 
matéria correspondente a uma parcela do campo global de competências legislativas distribuído 
segundo rígidos esQuemas constitucionais de repartição) e de direito formal ou adjetivo (o 
QUorum especial e Qualificado). As leis complementares são entes legislativos reconhecíveis 
formal(votada por maioria absoluta, a teor do artigo 69 da Constituição) e materialmente 
(tem por objetivo- conteúdo- a complementação da Constituição, Quer ajuntando-lhe 
normatividade, Quer operacionalizando-lhe os comandos, havendo !eis complementares 
normativas e !eis complementares de atuação constitucional). Em apertada síntese, lei 



complementar é o ato legislativo para o ®ai se exige o QUorum especial e Qualificado 
previsto na Constituição, e, em relação ao seu objeto, o legislador constituinte elegeu 

determinadas matérias QUe estão submetidas a sua regulação formalmente específica. Em 
linhas gerais, não há, na doutrina jurídica brasileira, salvo honrosas exceções, relevante 
discrepância sobre o conceito ora esboçado. 

A par de QUe há a concepção genérica de QUe todos os diplomas normativos assumem 
caráter complementar de dispositivos constitucionais, posto QUC implementam normas 

constitucionais de eficácia contida ou limitada, lei complementar no direito constitucional 

brasileiro é aQue!a QUe dispondo sobre matéria, expressa ou implicitamente, prevista na 
redação constitucional (reQuisito material ou ontológico) está submetida ao Quorum Qualificado 
do art. 69 (reQuisito formal)'. As diferenças entre a lei complementar a ordinária são 
basicamente duas: uma material, uma vez QUe só poderá ser objeto de lei complementar a 
matéria taxativamente prevista na Constituição, enQuanto todas as demais matérias deverão 
ser objeto de lei ordinária2

; outra formal, relacionada ao Quorum Qualificado para aprovação da 
lei complementar. 

I .I .2 Teoria da hierarQuia e sua tipologia 

Para Borges ( 1975), o termo "hierarQuia" só tem sentido juridiGJmente para significar 
Que uma norma é inferior a outra norma Quanto a segunda regule a forma de criação da 
primeira norma. Com inspiração em Kelsen, diz Borges: 

O direito regula a sua própria criação, enQuanto uma norma jurídica pode 
determinar a forma pela Qua! outra norma jurídica é criada, assim como, em 
certa medida, o conteúdo desta última. Regular a sua própria criação, de 
modo QUe uma norma apenas determine o processo mediante o Qual outra 
norma é produzida ou também, em medida variável, o conteúdo da norma a 
ser produzida. é uma particularidade do direito.\ ... \ A norma jurídica é válida, 
então, porQue foi criada na forma estabelecida por outra norma QUe funciona 
como o seu fundamento ou razão de validade. Dado o caráter dinâmico do 
direito, uma norma jurídica somente é vá !ida na medida em QUe é produzida 

1 A razão de existêncla da lei complementar, parJ Moraes {2002), consubstancia-se no fato de o legislador 
constituinte ter entendido QUe determinadas matérias não deveriam ser regulamentadas na própria Constituição, 
sob pena de engessamento de futuras alterações; ao mesmo tempo. porém, não poderiam comportar 
constantes alterações por melo de um processo legislativo ordinário. 

2 Há autores QUe defendem a possibilidade de QUe outras matérias. além daQuelas explicitamente submetidas 
à reserva de lei complementar no texto constitucional, possam ser reguladas por esta espécie normativa, e.g .. 
Machado ( 1996) e Carvalho (2003). Entretanto, como Filho {2003), entendemos QUe a lei complementar 
só pode regular as matérias QUe estão previstas taxativamente no texto constltuclonal. não deixando arbítrio 
ao legislador[ ... ] porQue as matérias sujeitas à reserva de lei complementar são matérias QUe o legislador 
constituinte QUis resguardar do tratamento pelas maiorias ocasionais. emprestando-lhe maior rigidez. 



pelo modo determinado por uma outra norma QUe representa o seu 
fundamento imediato de validade. Para Kelsen, a relação entre a norma QUe 
regula a produção de outra e a norma assim regularmente produzida pode 
ser figurada por uma imagem espacial de supra-infra-ordenação3

• 

A norma determinante da criação de outra é superior a esta; a criada de acordo com 
a primeira, lhe é, ao contrário, inferior. A criação de uma norma- a de grau mais baixo- é 
determinada por outra- a de grau superior- cuja criação é, por sua vez, determinada por 
outra norma de grau mais alto'. Em outro trabalho, refere Borges ( 1973): 

A relação de hierarQuia supõe Que uma norma retira a sua validez da 
conformidade com outra norma. A segunda norma constitui a razão da validez 
da primeira porQ!Je determina a sua criação. Diz-se então QUe a primeira é 
uma norma subordinada ou de grau inferior e, a segunda, uma norma 
subordinante ou de grau superior. A relação entre a norma subordinante e a 
norma subordinada. cuja criação é regulada pela norma subordinante. é uma 
relação de hierarQuia, consistente num vínculo de supra e subordinação. 5 

Adotando esse conceito relacional de hierarQuia, ou seja, um conceito de relação 
entre normas jurídicas (relação de supra-subordinação). importa identificar sua tipologia em 
relação ao objeto desse estudo, isto é, classificar os diferentes tipos de posições teóricas 
assumidas pelos juristas QUanto ao tema do conflito entre lei complementar e lei ordinária. 

Plima tade, há três posicionamentos teóricos identificáveis: a) há hierarQuia necessária 
entre lei complementar e lei ordinária; b) não há hierarQuia em nenhuma hipótese; c) não há 
hierarQuia necessária, mas pontual, nos casos em QUe a própria Constituição determina. No 
campo do direito tributário, é Machado ( 1996) Quem faz, no debate contemporâneo'. a 
defesa mais enfática da existência necessária de hierarQuia entre as duas espécies normativas, 
sendo a superioridade hierárQuica das normas jurídicas em geral conferida pelo elemento 

BORGES, [osé Souto Maior. Lei Complementar Tributária. São Paulo: RT, I 975, p.Sl. 
Para Ke!sen, mesmo o_uando a norma de grau superior determina apenas o órgão o_ue deve criar a norma de 
grau inferior {e não o seu conteúdo), ou seja. QUando autoriza esse órgão a determinar, de acordo com seu 
próprío critério, o processo de criação da norma inferior e o seu conteúdo, a norma superior é ''aplicada" na 
criação da norma inferior. E, para ele, a norma superior tem Q\.)e determinar QUando menos o órgão incumbido 
da criação da norma inferior. Fundamento de validade de uma norma é, pois, a norma reguladora de sua 
criação, op. cit., p. 82. 

5 BORGES, José Souto Maior. Eficácia e HierarQuia da Lei Complementar. Revista de Direito Públíco, São 
Paulo, n. 25, p. 93-103, 1973. 

6 A hierarQuia da !ei complementar em relação à lei ordinária já fora objeto de deresa de Pinto Ferreira; do 
"primeiro" Geraldo Ataliba (esboçada em sua obra "Lei Complementar na Constituição"), posição depois 
revista Quando da contundente crítlca de José Souto Maior Borges; de José Afonso da Silva (na primeira 
edição de sua ''Aplicabilidade das Normas Constitucionais", em 1968), posição também atenuada e adaptada 
à teoria desenvolvida por Souto Maior Borges; de Nelson Sampaio, de Wilson Accíoll, de Haroldo Valadão. 
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formal7 e não pelo elemento material. isto é, pelo conteúdo da norma. Por esta caracterização, 
a lei complementar teria superioridade hierárQuica em relação à lei ordinária tanto Quando 
regulasse matéria <we lhe é atribuída pela Constituição (reunião dos reQuisitos formal
Quorum Qualificado -e material- matéria reservada a regulação pela lei complementar) 
como Quando regulasse matéria não sujeita à reserva de lei complementar (presença tão 
somente do reQuisito forma~. Diz Machado ( 1996): 

Na verdade a lei complementar é espécie normativa superior à lei ordinária, 
independentemente, da matéria QUe regula, e mesmo Que disponha sobre 
matéria a ela não reservada pela Constituição, não poderá ser revogada por 
lei ordinária. [ ... [ não há na vigente Constituição QualQuer norma [ ... [ Q\]e 
expressa ou implicitamente autorize a conclusão de Que a lei complementar 
somente pode cuidar das matérias a estas reservadas pela Constituição. 
Existem é certo, dispositivos QUe tornam determinadas matérias privativas 
de lei complementar, o QUe é coisa rigorosamente diverso. A existência de 
um campo de reserva de lei complementar, todavia, não QUer dizer QUe não 
possa a lei complementar cuidar de outras matérias8 . 

Ferreira Filho (2003) entende a lei complementar no sistema constitucional brasileiro 
como um tertium genusínterposto, na hierarQuia dos atos normativos, entre a lei ordinária 
(e os atos QUe têm a mesma força QUe esta) e a Constituição (e suas emendas), sendo QUe o 
fundamento para este entendimento é o da maior garantia de representatividade QUe foi 
emprestado a determinadas matérias pelo legislador constituinte. Nessa Qualidade de ato 
intercalar entre a Constituição e a lei ordinária a lei complementar não tem natureza de 
norma constitucional, mas é hierarQ!.Iicamente superior à lei ordinária, como expliG1 o referido 
constitucionalista: 

[ ... ]Da inserção da lei complementar entre a Constituição e a lei ordinária, decorrem 
conseQüências inexoráveis e óbvias. [ ... ]a lei ordinária, a medida provisória e alei delegada 
estão sujeitas à lei complementar. Em conseQüência disso, não prevalecem contra ela, sendo 
inválidas as normas QUe a contradisserem9. 

7 No mesmo sentido, DJFJNJ (2003}: [ ... ] Se o legislador optar peJa lei complementar, com maiores 

exigências r armais. esta não poderá ser modificada ou revogada por lei ordinária, para a Q_ual as exigências 
íormais são menos rígidas, do Q_Ue decorre menor hierarQ_uia legislativa. 

8 MACHADO, Hugo de Brito. Posição HicrárQ.uica da Lei Complementar. Revista Dialética de Direito 

Tributário. São Paulo, n. 14. p. 19-22, !996. 
9 FERREIRA. FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de Direito ConstitucionaL 3Qa Ed. São Paulo: Saraiva, 2003. 

37! p.; Do Processo Legislativo. 33 Ed. São Paulo: Saraiva, 1995. 



Moraes 10 (2002) também defende a tese de QUe há hierarQUia entre as duas 
espécies normativas, não aceitando as alegações correntes de QUe ambas retiram seu 
fundamento de validade diretamente da Constituição, bem como possuem diferentes 
campos materiais de competência. 

A posição contrária, bem explicada por Bastos ( 1999), é a negação de existência de 
QualQuer hierarQuia entre a lei complementar e a lei ordinária 1 1

, pois estas não se subordinam 
reciprocamente, porQuanto versam sobre matérias distintas e buscam seus fundamentos de 
validade diretamente na Constituição. Não há hierarQuia, como relação de supra e subordinação 
existente entre determinadas normas, mas sim repartição de competêncías Jegislativas12 

estabelecida na própria Constituição. A exigência de Quorum especial de votação para as leis 
complementares traduziria apenas a preocupação do constituinte em dificultar um pouco a 
mudança de certas matérias, por ele havidas por relevantes. 

A hierarQuia pressupõe a existência de um reQuisito básico, Qual seja, a existência de 
um campo material comum. Existe hierarQuia toda vez QUe o ato subordinante delimita a área 
material de atuação do subordinado (hierarQUia material) ou Quando estabelece o seu modo 
de produção (hierarQuia formal): entretanto, a hierarQuia pressupõe Que o ato subordinante 
e o ato subordinado estejam dentro do mesmo campo material. Não é QUe acontece com a lei 
complementar e a lei ordinária, QUe possuem campos materiais diferentes de atuação, 
discriminados pelo texto constitucional através de esQuemas de repartição de competências 
legislativas. Não há relação de verticalidade (hierarQuização ou subordinação) entre a lei 
complementar e a lei ordinária, mas de horízonta/idade (coordenação), visto QUe ambas 
retiram seu fundamento de validade diretamente da Constituição. e a lei ordinária não tem 
seu fundamento de validade na lei complementar, como disserta Bastos ( 1999): 

k leis complementares não são dotadas da rigidez das normas constitucionais, 
nem são dotadas da flexibilidade das leis ordinárias. As leis complementares 
são justamente as leis QUe dão aplicação e desenvolvem determinados 

10 [ •.. ] Em relação ao primeiro argumento, devemos lembrar QUe todas as espécies normativas primárias retiram 
seu fundamento de validade da própria Constituição Federal, inclusive as próprias Emendas Constitucionais, 
e nem por isso se diga QUe estariam no mesmo patamar hierárQuico QUe as demais. O segundo argumento, 
tecnicamente corretíssimo, corresponde a uma das diferenças entre lei complementar e lei ordinária. 
EnQuanto a primeira tem reservadas as matérias pelas QUais poderá ser editada, a segunda possuí um campo 
residual de competência. Ocorre Q!Je o Direito como ciência não é estanQue, e determinada matéria 
reservada à lei complementar poderá possuir tantas subdivisões, QUe em uma delas poderá acabar confundindo
se com outra matéria residual a ser disciplina por lei ordinária. 

11 Posição também defendida por Michel Temer, pelo "segundo" GeraldoAtallba {reviu sua posição após crítica 
de Souto Maior Borges), por André Ramos Tavares, por Moreira Alves. 

12 Os campos da lei complementar e da lei ordinária, em princípio, não se interpenetram, numa decorrência da 
técnica constitucional de distribuição ratione materiae de competências legislativas. Não se coloca o problema 
da revogação Quando se está em campos legislativos distintos: se a lei ordinária invadir o campo material da 
\eí complementar será lnvállda (teoria da \nwsão de competência legislativa), independente de revogação: se 
a lei complementar invadir o campo material da lei ordinária terá validade de lei ordinária .. 
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dispositivos constitucionais. Todavia, isso não implica em nenhuma hierarQuia 
em relação às demais leis não complementares. Vale dizer mais uma vez Que 
na hierarQuia o ente hierarQ.ui?...ado extrai a sua existência do ser hirarQ!lizante, 
pelo Qlle, não há QUe se falar, propriamente, em compatibilização, visto Qlle 
a espécie inferior só encontra validade nos limites traçados pela superior. Na 
hipótese de normas do mesmo nível, mas com matérias próprias, pode dar H 

se este vínculo de não contradição Q!..le, insistamos, independe de pressupor
se uma necessária inferioridade. Pe!o contrário, exatamente por serem do 
mesmo nível é QUe têm de se coordenar 13

• 

O terceiro posicionamento teórico é o de QUe não há hierarQuia necessária entre as 
duas espécies normativas, mas tão somente naQueles casos pré-determinados pela 
Constituição, em QUe a lei complementar for o fundamento de validade da lei ordinária. Esta 
é a posição de Borges ( 1975), cujos clássicos estudos publicados em 1973 e 1975 serviram 
como divisor de águas sobre o tema. Borges ( 1973) enfoca a Questão a partir da análise do 
conteúdo do princípio de isonomia das pessoas constitucionais. Nessa perspectiva, não há 
hierarQuia ou subordinação, do ponto de vista jurídico, entre as pessoas constitucionais 
(União, Estados-membros, Municípios e Distrito Federal), visto Que estas têm existência 
fundada diretamente na Constituição. A técnica constitucional brasileira adotou o expediente 
de repartir, por campos privativos, as competências legislativas destes. Tem-se, portanto, 
QUe a competência legislativa está repartida em compartimentos estanQues, representados 
pelos campos privativos de legislação da União, dos Estados-membros e dos Municípios. E 
como os poderes legislativos das pessoas constitucionais extraem sua competência 
di reta mente da Constituição, suas respectivas leis não estão em relação de hierarQ!Jia umas 
com as outras, mas cada Qual possui um campo de competência constitucionalmente delimitado 
e repartido. A partir dessa premissa, e, como todas as leis complementares estão submetidas 
ao mesmo regime jurídico formal, a lei complementar, em relação ao seu regime jurídico 
material, não é categoria legislativa unitária, embora disciplinada pela Constituição em caráter 
uniforme 14

• Resta indagar se a lei complementar funciona como o fundamento de validade 
das leis ordinárias (e, eventualmente, de outros atas legislativos) federais, estaduais e 
municipais, na QUal Borges ( 1975) faz a seguinte classificação: 

j.,.j Essa análise revelará dois grupos básicos de leis complementares: I 0 ) 

leis complementares QUe fundamentam a validade de atos normativos (leis 
ordinárias, decretos legislativos e convênios): 2°) leis complementares Que 
não fundamentam a validade de outros atas normativos. 

13 BASTOS, Celso. A Inexistência de HierarQuia entre a Lei Complementar e as Leis Ordinárias. Cadernos de 
Direito Tributário e Finanças Públicas, São Paulo, n. 26, p. ! 0-20, 1999. 

'
4 Embora Borges utilize o texto da Constituição de ! 969 para construir seu argumento, o raciocínio permanece 

válido para o regime jurídico da lei complementar sob a Constituição de ! 988. 



Em relação à matéria tributária, Borges ( 1975) identifica diversas hipóteses prescritivas 
de leis complementares QUe fundamentam a validade de outros atas normativos (!eis ordinárias. 
decretos legislativos e convênios), entre os QUais o das normas gerais de direito tributário: 

Art. 18- (omissis) 

§ I o- Lei complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário, 
disporá sobre os conflitos de competência nessa matéria entre a União, os 
Estados, o Distrito Federal e os Municípios e regulará as !imitações 
constitucionais ao poder de tributar 15 • 

Carvalho (2003) entende, com Souto Maior Borges, QUe não há um perfil unitário 
para as leis complementares, visto QUe há aQuelas QUe fundamentam a validade de outros 
atas normativos e aQuelas QUe não o fazem, como mostra o seguinte trecho: 

Há a hierarQuia sintática, de cunho eminentemente lógico, assim como há a 
hierarQuia semântica, QUe, se biparte em hierarQUia formal e hierarQuia 
material. { ... } A primeira, Quando a norma superior dita apenas os 
pressupostos de forma QUe a norma subordinada há de respeitar; a segunda, 
sempre QUe a regra subordinante preceituar os conteúdos de significação da 
norma inferior. 16

• 

Nesse esQuema analítico, há normas introduzidas por lei ordinária dos entes 
tributantes (norma subordinada) QUe deverão procurar o âmbito de validade material de seu 
conteúdo prescritivo em normas de legislação complementar (norma subordinante), cujo 
exemplo está nas regras do art. 146 QUe dispõem sobre conflitos de competência 17

• 

Trata-se [ ... ] de hipótese de hierarQUia material. em QUe a regra veiculada por lei 
complementar submete suas inferiores hierárQuicas: as introduzidas por lei ordinária ! ... ]1811

• 

No mesmo sentido, Ávila 19
: 

As leis ordinárias situam-se, em dois casos, numa relação de hierarQuia com 
as leis complementares: numa relação de hierarQuia formal-procedimental, 
na hipótese de a lei complementar regular o modo de elaboração, redação, 
modificação e consolidação das leis ordinárias (art. 59); e numa relação de 

15 Atos normativos cuía validade dependem de lei complementar: leis ordinárias federal (arts. 18, § 5°, 2 I e 
22), estadual (art. 23) e municlpal (arL 24). Também, o 23, § 6° (isenção heterõnoma do !CM): ato 

normativo cuía validade depende de lei complementar: convênio e decreto legislativo de ratífícação do 

convênio. 
16 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário. J sa Ed. São Paulo: Saraiva, 2003. 
17 Em relação à hierarQuia formal. a Constituição de 1988 trouxe inovação prevista no art. 59, QUe prevê lei 

complementar para dispor sobre a elaboração, rcdação. alteração e consolidação das leis. 
18 Idem, ibidcm, p. 208. 
19 ÁVILA. Humberlo. Sistema Consntuc\onal Tribulário. São Paulo: Sarilva, 2004. 



hierarQuia material-conteudística, no caso de a lei complementar estabelecer 
normas gerais predeterminadoras do conteúdo das leis ordinárias instituidoras 
de tributos (art. I 46)20 • 

I. I .3 Teoria da invasão de competência legislativa 

O sistema jurídico tem imputado a cominação ou do vício de inconstitucionalidade 
ou do vício de ilegalidade como conseQüência do confronto da lei ordinária com a lei 
complementar. A rigor, a temática tem sido tratada de forma tangencial pela doutrina, havendo 

carência de estudos sistemáticos. As posições teóricas dos autores nacionais, em sua maioria 
defensores de QUe haveria o vício de inconstitucionalidade. inter-relacionam-o com as teorias 
da "hierarQuia" e da "invasão de competência legislativa". 

Bastos (I 999) divide as leis complementares em duas espwes: a) leis 

complementares exaurientes. são aQuelas QUe incidem de maneira direta sobre os fatos ou 
comportamentos reguladores, não necessitando de QualQuer normatização complementar. 
possuindo plena eficácia; corresponderia àQuelas leis QUe não fundamentam a validade de 
outros atos normativos, na tipologia de Souto Maior Borges; b) leis complementares 
continuáveis. são aQuelas QUe permitem a existência de outras espécies normativas, QUe lhe 
intermediam a eficácia; corresponderia àQuelas !eis QUe fundamentam a validade de outros 
atas normativos, na tipologia de Souto Maior Borges. Entretanto, para Bastos (I 999), há 

absoluta autonomia entre a lei complementar e a lei ordinária, no sentido de QUe, esta última, 
em absoluto, extrai o seu fundamento de validade da primeira, no QUe discorda de Souto. 

O Q!Je haveria seria necessária correlação de harmonia entre estas espécies normativas. 
Não há QUe se confundir uma relação de compatibilização harmônica, Que pode existir entre 
normas do mesmo nível. com uma relação de subordinação, visto QUe na relação de hierarQuia 
o ente subordinado extraí a sua existência do ente subordinante. o QUe não ocorreria entre 
a lei complementar e a lei ordinária. As leis complementares exaurientes não suscitam 
QualQuer problema em relação a sua precedência ou posterioridade cronológicas relativamente 
à lei ordinária, pois são normas voltadas a puro ato de execução. As leis complementares 
continuáveis. no entanto, suscitam este problema e são classificadas em duas espécies com 
conseQüências particulares: /) lei complementares QUe são pré-reQuisito indispensável à 
edição da lei ordinária: fi) leis complementares QUe não se constítuem em pré-reQuisito à 
edição de lei afim. No primeiro caso, diz Bastos (1999): 

w Idem, ibidem, p.l33: [ ... ] pode a lei ordinária revogar uma lei complementar? Se houver hlerarQ!..lia 

necessária entre as fontes, não. Se não houver e for um caso em Que inexiste a hierarQuia. sim. [ ... ] segue
se o entendimento no sentido de QUe não há hierarQuia necessária entre a lei complementar e a lei ordinária. 

A hierarQuia é eventual. existente no caso de a lei complementar exercer uma função fundante da lei 

ordinária. Mas não sendo esse o caso, se o legislador escolheu a lei complementar como instrumento para 
regular determinada situação de fato sem Que a Constltuição o exigisse, na verdade a lei complementar 

exerce função de lei ordinária{ ... ]. 



a) se a lei complementar existe e a lei ordinária com ela conflita temos QUe a 
lei ordinária é inconstitucional, porQue aQuela matéria foi reservada pela 
Constituição à Lei Complementar; b) se a lei complementar não existe e a lei 
ordinária é editada, esta também será inconstitucional, porQue contrar'1a 
frontalmente a Constituição uma vez QUe esta prevê para regular tal matéria 
a edição de uma lei complementar, e não de uma lei ordinária21

• 

No segundo caso, prossegue o autor: 

a) a lei complementar existe e a lei ordinária com ela conflita, estamos diante 
da inconstitucionalidade desta última; b) a lei complementar não existe Quando 
da edição de lei ordinária, mas QUando pós editada configura uma inadeQ!Jação, 
estamos diante de um caso de cessão de eficácia da lei ordinária 22

• 

Bastos23 (200 I), partindo da premissa QUe inexiste hierarQ!Jia entre elas, entende 
QUe a hipótese de colisão da lei ordinária editada após a complementar implica na 
inconstitucionalidade daQuela, pois haveria invasão de competência da lei ordinária no campo 
normal de atuação da lei complementar designado no texto constitucional. Silva (2003), 
seguindo a doutrina de Souto Maior Borges. entende QUe há relação hierárQuica entre a lei 
complementar e a lei ordinária, Quando aQ!Jela for o fundamento de validade desta. E se do 
confronto entre a lei ordinária e a lei complementar QUe lhe empresta fundamento de 
validade ocorre vício de ilegalidade ou inconstitucionalidade é por Silva (2003) assim tratada: 

A lei ordinária QUe ofender a lei complementar é ilegal, ou inconstitucional? 1 ... 1 
se não houver ainda lei complementar regulando a matéria mesmo nesse caso, 
termos simplesmente uma invasão de competência, QUe se resolve pelo 
confronto entre a lei ordinária (ou outro ato) e a própria Constituição. A Questão 
da ofensa à lei complementar, evidentemente, só se coloca se esta já existir e 
for de natureza normativa, ou seja, fundante da valldade de outros atos 
normativos, como a do art. 146 (Código Tributário Nacional). 1 ... 1 Dizer Que se 
trata de mera ilegalidade não só repugna considerar uma lei ilegal, como 
teríamos um modo de invalidar lei, QUe goz..a de presunção constitucional de 
validade, sem a observância de regras de controle de constitucionalidade 1 ... 124

• 

21 BASTOS, Celso. Lei Complementar- Teoria e Comentários. São Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. I 06. 

v. Idem, ibidem, p. I I O 
23 ] ... )a hipótese consistente cm uma lei ordinária ser seguida por uma lei complementar continuável. Essa 

hipótese comporta uma dúplice solução conforme estejamos diante de um dos dois seguintes casos. No 

primeiro, a lei ordinária poderia ter sido editada mesmo sem a complementar. { ... ]O QUe se dá no caso em 

exame é uma verdadeira perda de eficácia eQuiparável. se bem QUe não idêntica, à revogação. 1 ... ] o segundo 

caso, Qual seja, o de a lei complementar ser pré-reQuisito indispensável para a edição da lei ordinária. AQui a 
solução se nos afigura muito simples. Trata-se de pura e manifesta inconstitucionalidade. BASTOS. Celso. 

Do Estudo da Inconstitucionalidade no Campo Específico da Lei Complementar. Revista de Direito 

Constitucional e Internacional. São Paulo. n. 37, p. 55-63, 200!. 
21 SILVA.josé Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 63 Ed. São Paulo: Malheiros, 2003.277 p. 
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Silva (2003) cria a alcunha ilegitimidade constitucional para esses casos, emprestada 
da doutrina italiana, asseverando QUe o controle de ilegitimidade constitucional atenderia 

aos mesmos princípios do controle de inconstitucionalidade, nos seguintes termos: 

Com efeito, lei ordinária QUe ofenda uma lei complementar estará vulnerando 
a própria Constituição, visto QUe disciplinará interesses Q!.!C esta determina 
sejam regulados por ela. Tratar-se-á, então, de conflito de normas, subordinado 
ao princípio da compatibilidade vertical, entroncando, pois, na norma de 
maior superioridade hierárQuica, QUe é a QUe ficou ofendida- a Constituição. 
Pronunciamo-nos, destarte, pelo controle de constitucionalidade das leis, 

com todas as suas conseQüências, Quando uma regra jurídica ordinária conflite 
com uma complementar25 . (grifo nosso). 

A premissa defendida por Poletti (200 I) é de QUe há hierarQuia entre as leis 
complementares e as ordinárias, com prevalência da primeira sobre a segunda; no entanto, 
entende QUe a idéia de hierarQuia não se coaduna com a tese de QUe haveria ilegalidade no 
confronto entre essas duas espécies normativas: 

[ ... ]A solução está na tese da inconstitucionalidade, embora isso deva ser explicado. 
Se uma lei ordinária dispõe contrariamente a uma lei complementar deve ser 
declarada inconstitucional. As leis complementares contêm matéria constitucional 
do ponto de vista fomlJI, embora do prisma material possa ocorrer, como acontece 
no próprio texto constitucional, trate do assunto em relação ao Q!.lal a Constituição 
a ela não cometera. Isto parece, todavia, não afastar, como não afasta em relação 
à Constituição, a declaração de inconstitucionalidade. 26 

A fundamentação do autor é baseada em julgados do Supremo Tribunal Federal Qlle 
trataram do tema 27

, principalmente, no Recurso Extraordinário n° 84.99428
, onde se discutiu 

25 Idem, ibidem, p. 277. 
"" POLETT!, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis. 2a Ed. Rio de janeiro: Forense, 200!. b 
27 O Ministro Alfredo Buzaid entendeu QUe 'Violação de lei complementar para efeito de recurso extraordinário 

se eQuipara à lei ordinária, não sendo, portanto, o mesmo QUe ofensa à Constituição". RTJ l 03-1 .062. 
<s No referido recurso, excertos do debate travado entre os Ministros Leitão de Abreu e Moreira Alves revelam 

o teor da controvérsia das duas teorias em confronto: O Sr Ministro Leitão de Abreu- A QUestão, no caso, 
se resolve cm face da hierarQuia das leis. Havendo connllo de norma colocado em grau hierárQuico inferior 
com norma hierarQuicamente superior, esta prevalece. acarretando a invalidade da primeira. [ ... ] O Sr. 
Ministro Moreira Alves-· Mesmo QUe fosse problema de hierarQuia se uma lei inferior invadisse a competência 
de lei superior seria inconstitucional. O Sr. Ministro Leitão de Abreu- É ilegal. O Sr. Ministro Moreira Alves 
- Decreto-lei QUe invade atribuição reservada à área de competência de lei ordinária, QUe está no mesmo 
plano hierárQuico, é inconstitucional, sem QualQuer dúvida. Se invadisse a esfera de competência de legislação 
complementar, QUe V. Exa. considera superior hierarQuicamente. O Sr. Ministro leitão de Abreu- A inferior 
será ilegal, não inconstitucional. o QUe acontecerá Quando entrar em conflito com a Constituição.{ ... ) A lei 
ordinária entrou em choQue com a lei hierarQuicamente superior, isto é, lei complementar, tomando-se, por 
isso, inválida, não inconstitucional, pois isto só ocorre QUando contraria a Constituição. O Sr. Ministro Moreira 
Alves- O problema é sempre de invasão de competência, e a conseQüência a mesma: a inconstitucionalidade. 



o problema da ilegalidade ou inconstitucionalidade, com o enfoQue em duas teorias: a teoria 
da hierarQuia e a da invasão de competência legislativa. 

Barroso (2004) converge Quanto à natureza do vício (de inconstitucionalidade) 
atribuível ao confronto, mas entende QUe não há uma relação de hierarQuia, mas de competência: 

Não há entre ela e a lei ordinária uma relação de hierarQuia, senão QUe de 
competência. Logo, não é possível controlar uma lei ordinária em face de 
uma complementar. Mas, se a lei ordinária dispuser de tema assinalado à lei 
complementar, incidirá em inconstitucionalidade, por violar a demarcação de 
competência de uma e de outra instituída na Constituição29 . 

Paulsen (2005), ao explicar seu posicionamento contrário às reiteradas decisões do 
Superior Tribunal de justiça QUe tem entendido QUe o .. confronto entre lei ordinária e lei 
complementar não é matéria constitucional, porQue o princípio da hierarQuia das leis está 
inserido na Lei de Introdução ao Código Civil" expõe: 

Trata-se, sim, de Q!Jestão constitucional, a ser dirimida pelo STF. lnexiste 
juízo de "ilegalidade complementar" no sentido de analisar a adeQuação de 
lei ordinária à lei complementar, sendo o caso, sempre, se saber se houve 
invasão de matéria reservada constitucionalmente à lei complementar e, 
portanto, matéria constitucional30 • 

I. I .4 Teoria da inconstitucionalidade reflexa ou indireta 

Posição contrária à precedente é oferecida por Miranda (2002), para QUem há clara 
diferenciação entre a legalidade e a constitucionalidade, sendo a primeira a relação de 
conformidade entre um ato normativo com a lei ordinária (ou com o Direito Ordinário), e a 
segunda a relação de conformidade com a Constituição; negativamente, têm-se as noções de 
ilegalidade e inconstitucionalidade. A diferença entre os dois conceitos não é de natureza 
jurídica, mas se dá pela Qualidade dos preceitos ofendidos, ou seja, o parâmetro de controle 
é QUe diferencia a conceituação: se o parâmetro ofendido é a lei ordinária, tem-se a ilegalidade; 
se a Constituição tem-se a inconstitucionalidade. Diz o autor português: 

A distinção radica na norma QUe disciplina o acto de QUe se trate, fixando-lhe 
pressupostos, elementos, reQuisitos (de Qualificação, validade e regularidade). Se fora a 
Constituição, o acto será inconstitucional em caso de desconformidade; se tais reQuisitos 
não se encontrarem senão na lei, já a sua falta torná-lo-á meramente ilegal31

, 

29 BARROSO Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. São Paulo: Saraiva, 

2004. 
l(J PAUSEL. Leandro. Direito Tributário. Constituição e Código Tributário à luz da Doutrina e da Jurisprudência. 

7a Ed. Porto Alegre: Do Advogado, 2005. 

li MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. Rio de Janeiro: Forense. 2002, 546 p .. 



Embora a Constituição seja o fundamento de toda a ordem jurídica, a Qual todo o 
direito ordinário está submetido, não podendo contrariá-la nem opor-se a seus comandos, 
disto não decorre QUe QUalQuer desarmonia se traduza em inconstitucionalidade. Prossegue 
Miranda (2002): 

O problema complica-se em alguns casos: Q!lando a Constituição prescreve 
(ou Quando é a Constituição a prescrever) a subordinação de um acto a um 
norma infraconstituciona! e Quando. portanto, uma infracção dessa norma
QUe parece interposta- vem a redundar em violação da Constituição. [ ... [ 
Reiteramos a opinião QUe há muito sustentamos de QUe se trata de um 
problema de ilegalidade (ou de ilegalidade sui generis). e não de 
inconstituciona!ldade. E isso não somente por virtude do próprio teor do 

fenômeno: pois o QUe está em causa em Qualo_uer das hipóteses é, 
primariamente, a contradição entre duas normas não constitucionais, não é a 
contradição entre uma norma ordinária e uma norma constitucional; e é 
somente por se dar tal contradição QUe indirectamente (ou, porventura, 
conseQüentemente) se acaba por aludir a inconstitucionalidade. Por outras 
palavras: a distinção encontra-se Quer numa perspectiva de fundamentação 
ou condição de validade] ... ] Quer num critério prático de confronto entre a 
norma QUe seja argüida de desconformidade e a norma QUe, directa e 
imediatamente, recai sobre o seu objecto e Que deve ter-se por seu 
parâmetro32

• 

Síntese desse posicionamento é QUe a invalidade dos atos jurídicos não se esgota 
sempre em inconstitucionalidade. Isto se explica, também, porQue o sistema jurídico não 
está organizado de forma circular, mas hierarQuizada33

• Interessante construção teórica aplicável 
ao problema proposto é a teoría da ínconsfítucionalídade reRexa ou índíreta. O problema da 
inconstitucionalidade das leis resulta de uma relação imediata de incompatibilidade com a 
Constituição. Esta a idéia chave para se compreender a definição de inconsfitucíona/idade 
oblíQua ou reflexa, sintetizada por PaluH (200 I) como sendo aQuela em QUe "a norma 
inferior extravasa conteúdo de norma superior (mas não a Constituição), normalmente a lei, 

32 Idem, ibidem. p. 546. 
33 É Q.Ue o sistema jurídico não está organizado de forma circular, com a Constituição no centro e todos os actos 

amarrados a ela, a igual distância: em primeiro lugar, poro..ue a Constituição material historicamente surgiu 
tendo como escopo limitar o poder político [ ... ] : em segundo lugar, porQue a complexidade das situações da 
vida e das intervenções do Estado na sociedade Impõe a multiplicação e a descentralização de fontes e órgãos 
de produção jurídica.- Domina, antes, como bem se sabe, uma estrutura hieraro..uizada, em o..ue cada acto 
jurídico-público tem se assentar, formal e materialmente, num preceito determinado. QUe, por seu turno, se 
funda noutro de grau superior. MIRANDA. Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. Rio de janeiro: 
Forense, 2002, 546 p. 

Y1 PALU, Oswaldo. Controle de Constitucionalidade. Conceitos, sistemas e efeitos. 2" Ed. S.Paulo: RT. 200 I. 



resultando em juízo de ilegalidade, ainda QUe possa vir, oblí®a ou reflexa mente, atingir a 
Constituição", e detalhada por Bester35 (2005): 

É a inconstitucionalidade QUe se estabelece pela via reflexa, ou seja, QUe não 
ofende diretamente a Constituição, parâmetro do controle. Dá*se Quando 
uma norma inferior é incompatível com uma norma superior, por ter 
extravasado o seu conteúdo, sem QUe esta norma superior seja a própria 
Constituição. 

Ramos (1994) entende QUe não há possibilidade de instaurar-se a relação de 
inconstitucionalidade mediante a interposição de outro ato legislativo interposto, sendo QUe 
o parâmetro da inconstitucionalidade há de ser sempre, di reta e imediatamente, uma norma 
de natureza constitucional: 

Cabe determinar, outrossim, se a relação de inconstitucionalidade pode 
instaurar-se mediante a interposição de outro ato legislativo entre a 
Constituição-parâmetro e a lei-objeto, de modo Q1.1e a desconformidade existirá 
diretamente entre a lei e o ato interposto e indiretamente com referência às 
normas constitucionais QUe lhe dão suporte. A resposta se nos afigura negativa, 
por restringirmos a Questão da inconstitucionalidade legislativa à 
incompatibilidade di reta e imediata entre a lei e a Constituição36

• 

Entretanto, Ramos (1994) não identifica essa hipótese no confronto entre lei 
complementar e lei ordinária, por entender QUe ambas possuem campo material próprio de 
regulação, inocorrendo subordinação hierárQuica entre elas, visto QUe ''[. .. ] a relação de 
superioridade vertical se estabelece Quando sobre a mesma matéria podem incidir dois tipos 
legislativos, sendo QUe um deles prevalece sobre o outro, na medida em QUe condiciona a sua 
validade / ... j". O conflito entre lei complementar e lei ordinária se resolveria em termos de 
se apurar QUal o tipo legislativo adeQuado ratione materiae, o Q!.le se faz com apoio no texto 
constitucional. Mesmo a lei complementar QUe veiculasse normas gerais de direito tributário 
(art. 146 da Constituição) não comportaria (sic) relação hieránwica com a legislação ordinária, 
pois ambas teriam campo material específico: aQuela regularia as "normas gerais" e esta as 
"normas específicas" do tributo. 

O problema conceitua! da ínconstitudona/idade índireta ou ínconstítudonalídade 
por ato interposto é a redução de todas as hipóteses de contrariedade normativa intra
sistema à inconstitucionalidade, e, paradoxalmente, a ampliação elástica deste conceito, 

35 No Brasil, segundo entendimento do STF. Isto impede o processo objeíivo abstraio (ADI J .347-5), uma 

vez QUe se trata de juízo de ilegalidade c nJo de inconstitucionalidade, ainda qye rdlcxamente atinja a 
Constituição. O STF só admite jurisdição concentrada de inconstitucionalidade direta e frontal com a 

Constituição (AgRg I 59.081, rei. Min. Celso de Mello). BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional. 

volume I: Fundamentos Teóricos. São Paulo:Manole, 2005. 
36 RAMOS. Elival da Silva. A Inconstitucionalidade das leis: vício e sanção. São Paulo: Saraiva, 1994. 
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QUe perde sua utilidade mínima e seu papel de relevo no controle dos atas normativos. 
A tentativa, ou tentação, de ampliar a noção de inconstitucionalidade pode enfraQ!.Iecer 
o próprio conceito, impingindo-lhe um esgotamento por excesso, já QUe, em tese, todas 
as violações diretas de normas lnfra-constltucionais são, indiretamente, violações da 
Constituição. 

Tavares37 (2003) apreendeu corretamente o problema e para preservar uma 
funcionalidade teórica e aplicativa do conceito de inconstitucionalidade, deve-se utilizá-lo 
em sentido estrito: "[ ... ] Inconstitucionalidade, portanto, dá-se apenas entre a lei e a 
Constituição, numa relação direta, sem QUe ocorra QualQuer intermediação de outros atos 
jurídicos entre ambas, e QUe coloQue à norma-objeto outro padrão (intermediário) de validade 
[ ... ]".Ocorre um complicador Quando é a própria Constituição QUe determina Que um ato 
normativo deve obedecer a um outro ato normativo infra-constituclonal, pois, aQui teríamos 
um caso de "inconstitucionalidade e ilegalidade a um só tempo diretas38

". A resposta a esse 
problema é dada como negativa por Tavares (2003) com forma de preservar o conteúdo 
mínimo do conceito de inconstitucionalidade e sua relevância prática como mecanismo de 
controle de constitucionalidade de normas. Na medida em QUe há um confronto entre duas 
normas não constitucionais, não há inconstitucionalidade em sentido estrito, pois o 
mandamento constitucional QUe impõe obediência de uma norma infraconstitucional a outra, 
igualmente infraconstitucional, nada mais é do QUe a reprodução expressa, do ordenamento 
jurídico como sistema hierárQuico composto por normas jurídicas de diversos graus. 

Nesta medida, é também a Constituição QUe impede QUe os decretos extrapolem os 
limites presentes nas leis QUe regulamentam. Em outras palavras, um decreto ilegal seria, ao 
mesmo tempo, inconstitucional. porQue a própria Constituição ordena QUe os decretos 
restrinjam-se às leis. Quando a análise é aplicada à lei complementar, todavia, as premissas 
da construção teórica do autor não são aplicadas em suas conclusões; este entende QUe não 
há relação de hierarQuia entre a lei complementar e a lei ordinária, mesmo nos casos em QUe 
aQuela fosse do tipo continuável (classificação de Celso Bastos), pois, tratar-se-ia sempre de 
atuação (das duas espécies normativas) em âmbitos próprios (distintos) de competência, sem 
relação de subordinação hierárQUica. Essa posição é mitigada pela referência feita à hipótese 

37 Fica evidente, pois, QUe todas as violações normativas seriam reduzíveis a uma QUestão de inconsutuciona!idadc 
{entendida aQui em sentido amplíssimo), tendo em vista QUe a Constituição é sempre o fundamento último 
de validade de todas as demais normas do sistema, estejam estas situadas no nível de uma portaria. de mera 
instrução ou mesmo no nível de leí. Em outras palavras, a ilegalidade, por infração de uma norma 
infraconstitucional, ou a invalidade, por infração de uma norma infralegal. sempre podem ser conduzidas em 
termos de violação indireta da norma hierarQuicamente superior àQuela violada diretamente, até se alcançar a 
Constltuição.TAVARES. André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 23 Ed. São Paulo: Saraiva. 2003. 

38 TAVARES. André Ramos. op. cit., p. 184. 



do art. 22, § único, da Constituição, em QUe é admitida a hiemQ!Jia entre lei federal e 
estaduaP9, e a hipótese de QUe atas normativos QUe se situam num mesmo nível possam ser 
considerados norma-parâmetro e norma-objeto, na medida em QUe a relação entre um e 
outro está determinada constituciona!mente40

. 

1.2 A. juRispRudÊNciA oscilANTE do STJ e do STF: posições CONTRAdiTóRiAs E o uso 
iNSTRUMENTAl E CASUÍSTiCO dAs TEORiAs 

Um balanço da jurisprudência do Superior Tribunal de justiça e do Supremo Tribunal 
Federal revela um posicionamento não uniforme em relação à conseQüência aferíve! do 
confronto entre !ei complementar e lei ordinária. 

Como o escopo do trabalho defluiu de uma tentativa de sistematização das hipóteses 
conseQuenciais do confronto no campo tributário, a análise das decisões restringiu-se às 
interpretações conferidas aos incisos do artigo 146 da Constituição. No Superior Tribunal 
de Justiça, dois conjuntos de decisões são identificados. em relação ao art. 146, inciso 
III, alíneas "a" e "b": um QUe interpreta o conflito como possuindo natureza constitucional 
e outro QUe interpreta o conflito como possuindo natureza infraconstitucionaL Ana!isar-se
á, primeiramente, a alínea "a". 

A posição QUe atribui natureza constitucional ao conflito fundamenta-se na teoria da 
invasão de competência, segundo a Qual o reconhecimento da incompatibilidade entre lei 
ordinária e lei complementar se resolve a favor do texto integrado em lei complementar, 
mediante juízo de inconstitucionalidade, pois, nesse caso, a lei ordinária ofende a Constituição 
por invadir competência QUe esta reservou à lei complementar. A consolidação dessa posição 
no âmbito do Superior Tribunal de justiça tem seus precedentes nos sucessivos votos 
do Ministro Ari Pargendler41 , cujo /eading case parece estar no voto proferido no Resp 
71.639/MG42

, cuja ementa ficou assim registrada: 

39 Em tal caso, sendo a competência legislativa privativa da União, e em havendo lei complementar desta QUe 
autorize Estados a editarem leis em QUestões específicas (delegadas a esses entes). pode-se dizer QUe essa 
legislação aufere seu fundamento de validade diretamente na lei de delegação (federal) e só mediatamente 
na própria Constituição FederaL TAVARES, André Ramos. op. cít., p. 187. 

40 TAVARES. André Ramos, op. cit.. p. 185. 
41 No mesmo sentido, os ministros Francisco Peçanha Martins: Resp 167.0 14/RS; REsp 129.644/RS; REsp 

225.391/SC; RF.sp 148.988/RS; R.E.sp 226.5 I I/PR; Teori Albino Zavascki: REsp 381.406/PR (discute-se a 
contrariedade da Lei 8.541/92 com o art. 43 do CTN); Humberto Gomes de Barros: REsp 413.611/SC; REsp 
436.380/PR; Garcia Vieira: RESP 255.544/AL; Francisco Falcão: AgRg no REsp 287.766/PR; AgRG no REsp 
298.423/PR; Héllo Mosimann: REsp 97.946/SC; REsp 1 08.123/PF; R.E.sp I 06.3 17/RS; REsp 98.166/RS; 

42 No Resp 76.652/RS, o confronto entre a lei ordinária (art. 30. §1°, da Lei 7.730, de 1989 e art. 30, 
caput, da lei 7.799, de 1989) e a lei complementar (art. 43 do Código Tributário Nacional) flcou assim 
decidido: Eventual contrariedade do artigo 30, par. I 0 , da lei 7 .730. de 1989, com o art. 43 do Código 
Tributário Nacional não pode ser examinada no âmbito do recurso especial; trata-se de matéria própria de 
recurso extraordinário, porQue, a ser demonstrado. no caso, QUe lei ordinária usurpou competência reservada 
pela constituição federa!. incide ela em inconstitucionalidade, e não em mera llegalidade, segundo os 
iterativos pronunciamentos do S. Tribunal Federal. 



CONSTITUCIONAL ANTINOMIA ENTRE LEI ORDINARIA E NORMA 
GERAL DE DIRIEITO TRIBUTAR! O DISPOSTA EM LEI COMPLEMENTAR. 
CONFLITO QUE SE RIESOLVE PELA INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 
ORDINARIA. A lei ordinária deriva sua validade diretamente da constituição, 
de modo QUe, se invadir área reservada a lei complementar, afronta o texto 
báslco, caracteriz.ando-se como inconstitucional. O acórdão Q!.IC, para decidir 
o litígio, enfrenta essa Questão esta sujeito a recurso extraordinário [ ... )43

. 

Pargendler44 
( 1999) identifica três grupos de QUestões cuja competência é indefinida 

entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, sendo o 3° grupo o Q!Je 
se alega incompatibilidade entre leis ordínárías (federais; estaduais ou municipais) e normas 
gerais de Direito Tributário estabelecidas por lei complementar ou pelo Código Tributário 
Nacional, QUe é uma lei ordinária com força de lei complemental'5

: QUestão debatida pelo 
Tribunal Federal de Recursos no julgamento da Argüição de Inconstitucionalidade na AMS 
n° 89.8251RS. em QUe a teoria da invasão de competência foi aplicada". No REsp 644.4971 
MG, o Ministro Luiz Fux47 , adota a mesma conclusão, mas aplica como fundamento a 
"inconstitucionalidade reflexa", numa singular interpretação: 

TRIBUTÁRIO-ANTECIPAÇÃO DO PAGAMENTO DO IRPJ ·VIOLAÇÃO 
AO ART. 43, DO CTN ·MATÉRIA DE NATUREZA CONSTITUCIONAL· 
COMPETÊNCIA DO STF- PRIETENSÃO DE DECLARAÇÃO RIEFLEXA DE 
INCONSTITUCIONALIDADE. I. Concluindo o aresto recorrido QUe a lei 
QUe autoriza a antecipação do pagamento do IRPJ (artigo 8°, da Lei n.0 

9.4 30196) contraria o disposto no artigo 4 3, do Código Tributário Nacional. 
QUe reproduz texto constitucional, significa, por via reflexa, afirmar a 
inconstitucionalidade de referida disposição. matéria apreciável pelo Colendo 
Supremo Tribuna! Federal, guardião dos comandos constitucionais. 

43 No caso, QUestionava-se o confronto entre o art. 35 da Lei 7.713, de ! 988, ante o art. 43 do CTN. 
44 PARGENDLER, Ari. O Recurso Especial e o Código Tributário Nacional. STJ: Dez Anos a Serviço da justiça: 

Doutrina- ed. comemorativa. Brasília: Superior Tribuna! de Justiça, 1999. 
45 Os outros dois grupos são: a) I o grupo em QUe o desate da lide depende de saber se a lei anterior à 

Constituição Federal de J 988 foi recepclonada ou revogada por e!a: o STJ entendia o_ue o fenômeno da 
recepção seria de sua competência, até o_ue o STF decidiu o contrário; b) 2° grupo- em o_ue o recurso 
especial alega QUe o julgado contrariou norma legal QUe repete norma constítuciona!: Q!Jestão mais complexa, 
em QUe não há posição unívoca de ambos os tribunais a respeito. 

46 O Egrégio Tribuna! Federal de Recursos declarou a inconstitucionalidade do Decreto-Lei no 1.582, de 
I 977, porQue, ao definir o fato gerador do Imposto sobre Transportes Rodoviários, deixou de observar o art. 
68, I, do Código Tributário Nacional. Entretanto, houve voto-vencido do Ministro Sebastião Reis: 'l .. ], só 
há de falar -se em controvérsia constitucional, Quando a colisão da Lei menor com a Lei Magna se instaura 
direta e imediatamente, interpretação restritiva QUe se impõe, principalmente QUando se considera nas 
cautelas constitucionais em torno da decretação do vício máximo e a tradição de nossa jurisprudência e 
doutrina no sentido de evitar-se o confronto com a Constituição, QUando a discrepância pode ser dirimida 
num cotejo de normas infraconstitucionais". 

47 Também de Luiz Fux: REsp 460.986/PR; REsp 476.995/MG; REsp 44 i .2 i 9/RS; AgRg no Ag 586.! 37/PR. 



A posição QUe atribui natureza infraconstituclona! ao conOito fundamenta-se na 
teoria da inconslítucionalidade reflexa, segundo o QUal o confronto entre a lei ordinária e o 
Código Tributário Nacional (lei ordinária com eficácia de lei complementar) é inconstitucional 
apenas por via reflexa, ou indireta, o QUe enseja o recurso especial, e tem na Ministra E!iana 
Calmon sua mais destacada formuladora e defensora, cujo leading case está no EDcl no 
REsp n° 226.062/SC'": 

PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO- EMBARGOS DE DECLARAÇÃO
CONFRONTO ENTRE LEI ORDINÁRIA E LEI COMPLEMENTAR -
MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL. I. A q_uestão constitucional só admite 
recurso extraordinário Quando enfrentada claramente pela decisão recorrida. 
2. Princípios constitucionais ®e chegam aos julgados por via refiexa, princípios 
estes contidos na Lei de Introdução ao Código Civil, podem ser examinados 
pelo STJ, em exame infraconstitucional. 3. O confronto da lei ordinária com 
o CTN é constitucional apenas por via reflexa. o @C enseja recurso especial49 . 

Calmon (2000) considera ®e a incompatibilidade entre a lei ordinária e a lei 
complementar é de índole infraconstitucional, pelos seguintes fundamentos: 

a) se a discussão do confronto foi solucionada nas instâncias ordinárias em 
nível infraconstituciona!. não há como chegar ao STF pelo recurso 
extraordinário; 

b) se no STJ a QUestão é examinada confrontando as leis, a ordinária e a 
complementar, ainda não há exame da Constituição, senão por via reflexa; 

c) por via reflexa, chega-se à Constituição Federal, porq_ue o STI, como na 
hipótese, concluiu pela prevalência da lei complementar. 

Ainda QUe, em alguns casos, não se tenha debatido expressamente Qual a natureza 
do conflito normativo, inúmeros julgados dos ministros da corte decidiram a QUestão como 
sendo infraconstitucionals0

. Na maioria desses julgados, ou se defluiu, expressamente, a 
QUaestio Júris como sendo infraconstitucional, na medida em QUe os julgados esboçaram de 
forma explícita os fundamentos teóricos Que lhe deram embasamento (via de regra, a "teoria 
da inconstitucionalidade reflexa"), ou a natureza infraconstitucional é constatada, 
implicitamente, QUando os ministros admitem, de forma tácita, julgar recursos cuja matéria 
é o confronto entre lei ordinária e o CTN. Um outro conjunto de julgados chegou à mesma 

48 A matéria em julgamento é o conflito entre a lei ordinária n° 9.430/96 e a lei complementar n° 70/91. 
'<9 No mesmo sentido, tendo como relatara a Ministra Eliana Ca!mon: EDd no REsp 227.942/RS; com a 

mesma conclusão, mas julgando o confronto entre a Lei 8.541/92 e o art. 43 do CTN: REsp 226.978/PR. 

so Min. Demócrito Reinaldo: REsp 166.868/SC, cuja matéria julgada foi o confronto entre a Lei 8.54 !/92 e 
o art. 43 do CTN; Franciulli Neto: REsp 642.686/MG; Milton Luiz Pereira: REsp 193.084/MT: José 
Delgado:REsp !29 .249/RS; Garcia Vieira: REsp 202.040/PR; REsp 227.93 1/SC; REsp 217.562/RS; 
REsp 203.973/PR 



conclusão sobre a natureza infraconstitucional do confiito, mas com base na "teoria da 
híerarQuía'', e levou a edição da Súmula n° 276. 

A definição jurisprudenclal do conflito entre a lei ordinária e a complementar encerra 
uma oscilante e contraditória postura do Superior Tribunal de Justiça Quando a analise 
recai sobre a alínea "b", do inciso III, do art. 146, da Constituição. Com efeito, os 
mesmos ministros QUe cerraram firme posição ao definir como sendo inconstitucionalidade 
o vício decorrente do conflito (Quando as decisões se referiram a alínea "a" do inciso III do art. 
146), agorJ defendem o contrário (vício de ilegalidade), posicionando-se sobre a prevalência 
das regras contidas no Código Tributário Nacional sobre regras de lei ordinária QUe trate de 
prescrição e decadência tributárias. Os julgados admitem, implicitamente, a possibilidade da 
confrontação infraconstitucional da lei ordinária tributária, a Qual deve estar submetida à 
norma geral de direito tributário, o CTN; nesse particular, a jurisprudência QUe se pacificou 
no STJ é no sentido de QUe o CTN (art. 174) prevalece sobre a Lei n° 6.830/80 (lei de 
execuções fiscais). O REsp n° 132.846/PR, cuja ementa se transcreve, ilustra esta 
posição, tendo como re!ator para o acórdão o Ministro Demócrito Reinaldo51

: 

PROCESSUAL ClVIL. TRIBUTÁRIO. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. ART. 40 
DA LEI N° 6830/80 E ART. I 7 4 DO CTN. A jurisprudência QUe se pacificou no STJ é no 
sentido de QUe, o Código Tributário Nacional (art. I 7 4), por Lei Complementar, prevalece 
sobre a Lei n° 6830/80, QUe é Lei ordinária. A suspensão do processo de execução fiscal 
(art. 40 da Lei 6830/80) há de compatibilizar com a regra prevista no art. 174, I, do CTN, 
de modo a QUe o débito tributário não se torne imprescritível, Quando já em fase de execução. 

Esta posição já havia se uniformizado em julgados anteriores da corte, cujo /eading 
case foi o REsp 1.924/PR, Que teve como relator Ministro José de Jesus Filho. Desde 
então (o julgado é de 1990), a jurisprudência do STJ alinhou-se a este posicionamento". A 

'
1 No mesmo sentido. e tendo como relator o Min. Demócrito Reinaldo: REsp 154.0 12/PR: REsp I 40. I 72/ 

SP; REsp I! !.6! I/PR; REsp 88.999/RS; REsp 85.! 78/PR; REsp I 7 1.272/SP; REsp 165.2! 9/RS. 
52 Min. josé Delgado: REsp 218.286/SP; REsp 249.262/DF; REsp 228.093/SP; AgRg no REsp 24!.530/ 

PE; AgRG no REsp 227.793/SP; EREsp 85.! 44/R!; AgRg no REsp 443.971/PR; AgRg no REsp 503.785/ 
RO; AgRg no REsp 503.376/RO; REsp 258.137/SP; REsp 695.881/RJ; REsp 570.77!/SP; Adhemar 
Maciel: EREsp 97.328/PR; REsp 67.300/PR; REsp 168.964/SP; César Asfor Rocha: REsp 36.855/SP; 
Hélio Mosimann: REsp 34.3 I 8/PR; Antonio de Pádua Ribeiro: REsp 36.311/SP; REsp 36.855/SP; E!iana 
Calmon: REsp !23.392/SP; REsp 55.651/RS; AgRg no Ag 157.520/SP; REsp 178.500/SP; REsp 
46. I 3 1/SP; Francisco Peçanha Martins: REsp I 2.443/RN; REsp I 06.8! 6/PR; REsp 43.354/PR; REsp 
76.739/RS; REsp !52.390/SP; REsp 95.421/RS: REsp 88.807/MG; AgRg no Ag 339.041/RS; REsp 
194.296/SC; REsp 263.661/MG; AgRg no Ag 541 .255/RS; Nancy Andrighi: REsp 237.079/SP; Garcia 
Vieira: REsp 227.772/SP; REsp 235.202/RO; REsp 346.230/SP; Milton Luíz Pereira:REsp 67.254/PR; 
REsp 81.832/RS; REsp !82.429/PR; Humberto Gomes de Barros: REsp 198.755/SP; REsp 178.399/ 
SP; REsp I f 4.609/SP; AgRg no REsp 25 I .2! 6/SP; Luiz Fux; REsp 331.484/PE; REsp 40 !.525/R/; RE 
524.692/ES; REsp 524.680/ES: REsp 5! 1.878/BA; REsp 556.644/RO; REsp 671.5!7/RS; REsp 
6! 8.644/PE; REsp 669.393/RJ; Francisco Fak.ão: AgRg no Ag 550.208/MG; AgRg no Ag 568.680/ 
MG; AgRg no Ag 34 !.556/SP; AgRg no Ag 376.799/SP: Denise Arruda: AgRg nos EDcl no REsp 
623. I 04/RJ; Franciul!i Neto: REsp 502.740/PR; Castro Meira: REsp 673. I 62/Rj. 



única exceção a este entendimento foi encontrada no voto do Ministro Teori Albino 
Zavascki, Que foi coerente com seu voto adotado em relação à alínea "a'' do inciso III do art. 
146, adotando o entendimento de QUe se trata de vício de inconstitucionalidade, como se 
aufere no AgRg no RESP 616.348/MG: 

As contribuições sociais, inclusive as destinadas a financiar a seguridade 
social (CF, art. 195). têm. no regime da Constituição de 1988, natureza 
tributária. Por isso mesmo, aplica-se também a elas o disposto no art. 146, 
III, b. da Constituição, segundo o Qual cabe à lei complementar dispor 
sobre normas gerais em matéria de prescrição e decadência tributárias, 
compreendida nessa cláusula inclusive a fixação dos respectivos prazos. 
ConseQ[ientemente. padece de inconstitucionalidade formal o artigo 45 
da Lei 8.2 12, de 1991 . QUe fixou em dez anos o prazo de decadência para 
o lançamento das contribuições sociais devidas à Previdência SociaL 

Na função da lei complementar estabelecer o adeQ!Jado tratamento ao ato cooperativo 
(art. 146, inciso III, "c", da Constituição) prevalece, no Superior Tribunal de 
justiça, a tendência de auferir como infraconstituciona\ o vício decorrente do connito. No 
confronto entre a lei complementar 70/91 (instituiu isenção para cooperativas) com a lei 
9.718/98 (revogadora da isenção) entendeu o STI. Que a referida LC 70/91 deu o adeQuado 
tratamento ao ato cooperativo, ostentando formal e, materialmente, natureza de lei 
complementar. Resolveu o conflito como vício de ilegalidade e com base na ''teoria da 
hierarQuia", como expressa o REsp 543.828/MG, relator o Min. Castro Meira: 

TRIBUTÁRIO. SOCIEDADES COOPERATIVAS. COFINS. ATOS 
COOPERATIVOS. NÃO-INCIDÊNCIA. ART. 6°, I, DA LC N' 70/91. 
REVOGAÇÃO. INOCORRÊNCIA. PRINCÍPIO DA HIERARQUIA DAS LEIS. 
[ ... ] 4. O art. 6°, I, da LC n° 70/91. apesar de utilizar a expressão "são 
isentas", veicula uma regra de cunho eminentemente explicativo e declaratório, 
cuja doutrina acostumou-se a chamar de norma de não-incidência didática. 5. 
Por se tratar de norma sob referência dedaratórla e não constitutiva de 
direitos. não há QUe se falar em revogação. 6. Ainda QUe se tratasse de 
isenção. a regra contida no art. 6°, I, da LC n° 70/91 não poderia ser revogada 
por norma de inferior hierarQuia Lei n° 9.718/98. Inteligência do princípio 
da hierarQuia das leis. 7. O art. 146, III, "c", da Carta Magna, coloca sob 
reserva de lei complementar a regra QUe disponha sobre o "adeQ!lado 
tratamento tributário" a ser dispensado ao ato cooperativo53 , 

lJ Também tendo como relator o Min. Castro Meíra: REsp 614.764/MG; REsp 546.380/MG; REsp 544.194/ 
MG; no mesmo sentido, Eliana Calmon: REsp 388.92 1/SC: REsp 625 .270/MG; Luiz Fux: REsp 6 I 6.2\9/ 
MG; Francisco Peçanha Martins: REsp 463.022/RS. 
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Em relação ao Art. I 46, inciso I, da Constituição'". há precedentes do Superior 
Tribunal de justiça em resolver o hipotético conflito de competência, arvorando para si, 

portanto, a resolução do conflito entre a lei complementar QUe fixa o critério de resolução do 
conflito e a(s) lei(s) ordinária(s) QUe o contrariam, delineando, implicitamente, a natureza 
infraconstitucional e o vício de legalidade dele resultante. No caso do conffíto de competência 
material dois entes tributantes intentam buscar a incidência tributária sobre o mesmo fato 
gerador, tendo em vista divergência sobre a natureza da materialidade Que o integra. 

Em outras palavras, dois entes tributantes entendem ser competentes para instituição 
de tributo de sua competência sobre o mesmo fato gerador, por visualizarem-no dentro do 
seu campo de incidência. Veja-se o item 32 55 da lista de serviços do ISS anexa ao Decreto
Lei 406/68; este item teve interpretação dada pelo STI em relação ao concreto feito em 
caminhão betoneira ou eQuivalente, no sentido de QUe não incidiria o JCMS, pois o concreto 
seria feito em trânsito, tendo sido editada a Súmula n° 167, cujo teor é o seguinte "O 
fornecimento de concreto, por empreitada, para construção civil, preparado no traje/o até a 
obra em betoneiras acopladas a caminhões, é prestação de serviço, sujeitando-se apenas à 
incidência do 155"56

• Houve fixação de resolução de conflito aparente de competência entre 
o ISS (de competência dos Municípios) e o ICMS (de competência dos Estados-membros). 

O segundo tipo de conflito entre entes políticos tributantes pode se dar no conffito 
territorial de competência, QUe se resume em saber Qual o local de ocorrência do fato 
gerador da obrigaçáo tributária. Em outros termos, Qual os limite territorial de abrangência 
da lei do ente tributante QUe instituiu o tributo? Se o fato gerador ocorreu em outro lugar, 
Que não em seu território, como se conciliaria o aspecto mate ria! da hipótese de incidência 
com o aspecto espacial da hipótese de incidência. 

Na vigência do Decreto-Lei 406/68, a jurisprudência do STI pacificou seu 
entendimento pela territorialidade da lei, conforme ilustra o EDREsp n° 168.023/CE, 
QUe teve como relator o Ministro Paulo Galotti: 

54 Entendemos QUe há duas funções na determinação constitucional referida: ! ) evitar QUe haja a concomitância 
de incidência de dois entes tríbutantes sobre o mesmo fato gerador (conflito de competência material); 2) 
evitar QUe haja a exigibilidade do mesmo tributo por dois entes tributantcs (conflito de competência 
territorial). 

,, 32-Execução, por administração, empreitada ou subempreitada, de construção civil, de obras hidráulicas e 
outras semelhantes e respectiva engenl1aria consultiva, inclusive serviços auxiliares ou complementares 
(exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de serviços, fora do local da prestação dos 
serviços, QUe fica sujeito ao !CM). 

56 E!enca-se mais dois casos de resolução jurisprudencial de conflito de competência, também pelo ST!: Súmula 
n° I 63 (O fornecimento de mercadorias com a simultânea prestação de serviços em bares, restaurantes e 
estabelecimentos similares constitui fato gerador do ICM5 a incidir sobre o valor total da operação) e 5úmula 
n° ! 56 (A prestação de serviço de composição gráfica, personalízada e sob encomenda, ainda QUe envolva 
fornecimento de mercadorias, está sujeita, apenas, ao 155). Ambas as súmulas do 5T! resolvem dois conflitos 
de competência material entre Estados e Municípios o QUe revela a aplicabilidade e funcionalidade da previsão 
normativa contida no inciso I do art. ! 46 da Constituição. 



"Tributário. lss. Fato Gerador. Município. Competência Para Exigir O Tributo. 
I . O município competente para exigir o ISS é aQ!Jele onde o serviço é 
prestado. 2. Precedentes. 3. Recurso conhecido e rejeitado." 

Para o nosso QUestionamento, o relevante é QUe o STI admite, implicitamente, sua 
competência para a resolução dos hipotéticos conflitos de competência entre entes tributantes, 
o QUe revela o caráter infraconstitucional aplicável ao confronto da lei complementar com a 
lei ordinária. Ou seja, Quando o STI interpreta a lei complementar definindo QUe um ente 
tributante (em detrimento de outro ente tributante) é competente para instituir determinado 
tributo (no caso do conflito material de competência) ou entendendo QUe o tributo deve ser 
cobrado em determinado local (no caso do conflito territorial de competência) o STJ está 
atribuindo caráter vinculativo à lei complementar: a !ei ordinária do ente tributante QUe não 
foi contemplado na interpretação dada pelo STJ ou não poderá ser aplicada no caso concreto 
ou. se aplicada, será ilegal em confronto com a regra da lei complementar (vício de ilegalidade). 

Assim como o STJ. o Supremo Tribunal Federal tem sido pródigo em não 
sistematizar seu posicionamento a respeito do conflito entre a lei complementar e a lei 
ordinária, possuindo decisões connitantes sobre a natureza do conflito, não havendo uma 
uniformidade passível de identificação na análise de sua jurisprudência. Os julgados QUe 
tratam da matéria, diretamente, no campo tributário são mais escassos QUe no STJ. e, mais 
evidente do QUe as decisões daQuele tribunal, a matéria é, via de regra, explicitada nos 
votos dos ministros. 

É antiga a posição no STF de QUe o conflito entre lei complementar e lei ordinária 
resolve-se com a "teoria da invasão de competência legislativa". Este posicionamento já fora 
adotado no RE 84.994/SI~ tendo como relator o Min. Xavier de AlbuQuerQue, no RE 
90.332/SP, cujo relator foi o Min. Soares Munoz. e na Representação 1.141/MA. 
relator o Min. Décio Miranda. 

No mesmo sentido, tendo como relator o Min. Moreira Alves, oRE n° I 00.642/ 
SP" e o RE I O 1.339/SP": tendo como relator o Min. Aldir Passarinho. o RE n° 
I O 1.083/SP59; tendo como relator o Min. Marco Aurélio. o RE 172.058-1/SCG<' e o 
RE 407.190/RS". Como já visto, a "teoria da invasão de competência" legislativa resulta 
no vícío de inconstitucíonalidade. As decisões referidas tratam de situações de confronto das 
hipóteses do art. 146, III. ··a··. da Constituição. Em relação ao inciso 11. do art. 
! 46, o tribunal enfrentou o contraste entre a lei complementar reguladora das limitações 

57 No mesmo sentido, o RE lO I .084/PR, RE lO I .191/SP, RE I O 1.878/MG, RE I O 1.170/SP. RE I O 1.336/ 
PR. RE 100.795/SP RE 101.073/SP RE 101.946/RS. RE 101.464/SP 

18 Os três recursos trataram do confronto entre o CTN e o Decreto-Lei n" 1.438/75. 
59 Tratou. também, do confronto entre o CTN e o Decreto-Lei n° 1.438/75. 
00 Tratou do confronto entre o CTN e a Lei 7.713/88. 
61 Tratou do confronto entre o CTN e a Lei 8.212/91. 



constitucionais ao poderdetributar(o CTN) e a lei ordinária, nos casos da lei 9.532/97 (ADI 
1.802-DF, Rei. Min. Sepúlveda Pertence) e das leis 8.212/91 e 9.732/98 (ADI 2.028-
5/DF, rel. Moreira Alves), segundo o Qual ficou assentado cwe a lei ordinária QUe contrariar 
dispositivo da lei complementar QUe regubmentou limitação constitucional ao poder de tributar 
é inconstitucíona/. Não obstante os estudos doutrinários brasileiros afirmarem QUe este é um 
posicionamento uníssono do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, há decisões QUe 

abordam-na sob outro enfoQue, o da "teoria da ínconstitudonalidade reRexa ·: concluindo pela 
ocorrência do vício de ilegalidade como na Questão de Ordem no RE n° I 17.809/PR, 
Rei. Min. Sepúlveda Pertence, na Qual se extrai o seguinte excerto de seu voto: 'l .. l Do 
mesmo modo, é de reputar de ilegalidade e não de inconstitucionalidade o vício da lei estadual 
incompatível com a lei federal à QUal devd observância, segundo a Constituíção62

". Na ADf 
1.540-1 /MS63

, o voto do Min. Maurício Correia64 adota o mesmo fundamento, QUe é 
mantido na Questão de Ordem na ADI 2344/SP, rei. o Min. Celso Mello: 

62 
] ••• ] a aferição da validade da própria !eí local em face de lei federa! pode resumir-se a uma indagação de 
legalidade c não de constitucionalidade. Certo, no federalismo dualista clásslco, a regra é ser a relação entre a 
lei federal e a lei estadual não um problema de hierarQuia, mas sim, de competência. E só no caso de QUe se trate 
de um problema de competência é QUe efetivamente a prevalência de uma ou de outra resultará necessária e 
diretamente da Constituição Federal [ ... ]. Mas, como também é sabido, na prática do federalismo, essa 
repartição constitucional de competências conhece duas técnicas diversas. A primeira, típica do federalismo 
clássico, é a QUe Raul Machado Horta denominou 'repartição horizontal de competências' (Autonomia do Estado 
membro ... , Belo Horizonte, !2964, f. 49 ss.), QUe consiste na discriminação das matérias em dois círculos, 
entregues, a título de competência exclusiva, um à ordem centraL e, o outro, a cada uma das ordens estaduais, 
no limite do". território respectivo. [ ... ] na técnica da 'repartição vertical de competência, Que realiza a 
distribuição de idêntica matéria legislativa entre a União e os Estados-membros, estabelecendo condomínio 
legislativo consoante regras constitucionais de convivência. Dessas 'regras constitucionais de convivência' entre 
órbitas da competência concorrentes. a mais comum é a da prevalência de lei federal, anterior ou posterior, sobre 
a lei local atinente à mesma matéria[ ... ] Na esfera da técnica de repartição vertical, invertem-se, pois, os tennos 
dae eQuação do federalismo clássico: a relação entre lei federal e lei estadual deixa de ser uma Questão de 
competênda, QUe, em tese, é comum à União e aos Estados, para reduzir-se a uma QUestão de hierarQuia de 
normas (cf. Pontes de Miranda, Comentários à Cosntituição de 946, !953, l/441). Ora, problema de 
hierarQuia normativa entre preceitos infraconstitucionais ~ainda, como é normal, QUe a regra da prevalência 
provenha de Constituição~ não é, senão mediatamente, uma Questão constitucional. Assim, a jurisprudência 
da Corte tem entendido QUe o regulamento ofensivo da lei regulamentada não é inconstitucional, mas ilegal e, 
por isso, insusceptível de submissão aos mecanismos pecullares ao controle de constitucionalidade. 

63 No mesmo sentido: AgRg na ADI 1.035/SC, relator Min. Carlos Velloso: ADI 384-4/PR e ADI 252-0/ 
PR. relator o Min. Moreira Alves. 

64 ! ... ) A regulamentação das promoções dos pollcíais mllitares insere-se no capítulo QUe dispõe sobre as 
normas gerais de organização dos policlais-mllilares. Estas normas gerais, por sua vez. estão sob reserva de 
lei federal, consoante dispõe o arL 22, XXI, da Constituição. j ... ] Vê-se qye o impugnado art. 57, na sua 
atual redação, não obedece aos parâmetros fixados pelo art. 24 do Decreto-lei n° 667/69 nem pelo art. 62 
da Lei n° 6.880/80. Destas pondemções concluí-se qye a disposição legal QI,Jestíonada afronta diretamente 
à lei federaL e não à Constituição, e, em conseQüência, sendo o caso de ilegalidade, não pode ela ser objeto 
de ação direta de inconstitucionalidade E do excerto do voto do Min. Sepúlveda Pertence extrai-se o 
argumento da inconstitucionalidade rellexa: \ ... ]Teríamos aí, o caso típico da chamada inconstitucionalidade 
por violação da norma ordinária interposta QUe -como na prática, por exemplo, da Corte Constitucional 
italiana (c Zagrebelsky o demonstra exaustivamente). não se tem considerado matéria adeQuada ao controle 
abstrato da constitucionalidade das normas QUe é o objeto da ação di reta] ... ]. 
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Nas hipóteses de competência concorrente (CF, art. 24), nas QUais se 
estabelece verdadeira situação de condomínio legislativo entre a União Federal 
e os Estados-membros (RAUL MACHADO HORTA, "Estudos de Direito 
Constitucional", p. 366, 'rtem n. 2, 1995, Dei Rey). daí resultando clara 
repartição vertical de competências normativas, a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal firmou-se no sentido de entender incabível a ação di reta de 
inconstitucionalidade, se, para o específico efeito de examinar-se a ocorrência, 
ou não, de invasão de competência da União Federal, por parte de QualQuer 
Estado-membro, tornar-se necessário o confronto prévio entre diplomas 
normativos de caráter infraconstituciona[: a legislação nacional de princípios 
ou de normas gerais, de um lado (CF, art. 24, § I 0 ), e as leis estaduais de 
aplicação e execução das diretrizes fixadas pela União Federal, de outro (CF, 
art. 24, § 2°). Precedentes. É QUe, tratando-se de controle normativo abstrato, 
a inconstitucionalidade há de transparecer de modo imediato, derivando, o 
seu reconhecimento, do confronto direto QUe se faça entre o ato estatal 
impugnado e o texto da própria Constituição da República. Precedentes. 

E, ainda, no AgRg no RE 274.362/RS, a Min. Ellen Gracie julgou QUe o 
acórdão recorrido julgara o confronto entre normas de índole ordinária (CTN e Lei 8.2 12/ 
91 ), e o conflito de normas infraconstitucionais não se reveste de conteúdo constitucional, 
impedindo a admissão do recurso extraordinário. Observa-se QUe a jurisprudência de nossas 
duas principais cortes não oferece critérios coerentes e estáveis para resolver o problema 
proposto; ao contrário, o uso indiscriminado e casuística de teorias conflitantes leva a um 
estado de incerteza sobre Quem tem a competência para controlar o confronto entre as duas 
espécies normativas. 

2 INTER-RELAÇÃO DA TEORIA DA HIERARQUIA COM AS FUNÇÕES DA 
LEI COMPLEMENTAR NO SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO 

Analisada a teoria da hierarQuia entre a lei complementar e a lei ordinária, cumpre
nos identificar as funções daQuela no sistema constitucional tributário, pois há decorrente 
inter-relação entre a teoria da hierarQuia, a função exercida pela lei complementar e as 
conseQüências do conflito normativo desta com a lei ordinária. Em outras palavras, a hierarQuia 
da lei complementar tributária depende da função específica QUe esta exerce no sistema 
constitucional. 



2.1 TipoloGiA dAs fuNÇÕES dA LEi coMplEMENTAR NO sisTEMA TRibuTÁRio 

Coelho" ( 1999) explica o lugar da lei complementar no ordenamento jurídico através 
de seu enlace com a teoria do federalismo. Arrimado em Kelsen, e, utilizando-se do âmbito 
de validade espacial das leis(o espaço político onde a lei tem vigência e eficácia, onde produz 
efeitos), Coelho ( 1999) distingue as leis Q!le são válidas em todo o território do Estado 
federal (normas centrais) das QUe são válidas apenas para determinadas partes desse mesmo 
território (normas parciais), pois há uma ordem jurídica total(nacional) formada por três 
ordens jurídicas parciais (federal, estadual e municipal), todas tendo seu fundamento de 
validade na ordem constitudonal. 

O órgão de emissão da lei complementar é o mesmo QUe emite a lei federal ordinária 
(o Congresso Nacional), e seu âmbito de validade espacial é igual ao âmbito da lei federal, 
não havendo ai diferenciação entre a lei complementar e as leis federais. A distinção está no 
papel desenvolvido pela lei complementar relacionado a fazer atuar determinações 
constitucionais de interesse de toda a Nação, para fins de complementação e atuação 
constitucional, como detalha Coelho ( 1999): 

[ ... [ a lei complementar está a serviço da Constituição e não da União Federal. 
[ ... [Por isso mesmo, por estar ligada à expansão do texto constitucional, a lei 
complementar se diferencia da lei ordinária federal QUe, embora possua 
também âmbito de validade espacial nacional. cuida só de matérias de interesse 
ordinário da União Federal, cuja ordem jurídica é parcial, tanto Quanto são 
parciais as ordens jurídicas dos Estados-Membros e dos Municípios. A lei 
complement:lr é, por excelência, um instrumento constitucional utilizado 
para integrar e fazer atuar a própria Constituição66

• 

A sede jurídica de estudo das normas gerais de direito tributário situa-se na teoria 
do federalismo e, mais especificamente, na repartição das competências legislativas nos 
Estados Federais, nos QUais Horta67 ( 199 5) aponta duas espécies: repartição horizontal(as 
pessoas políticas, isonômicas, recebem cada Qual suas áreas de competência devidamente 
delimitadas e apartadas) e repartição vertical(o discrimine se faz por graus, pois as matérias 
são regradas por mais de uma pessoa política- também denominada competência concorrente). 
Coelho (2000) fornece três aclaramentos: 

61 COELHO, Sacha Calmon Navarro. A Lei Complementar como Agente Normativo Ordenador do Sistema 
Tributário e da Repartição de Competências Tributárias. 8° Simpósio NadonallOB de Direito Tributário, São 
Paulo, p. J35-!49, 1999. 

66 Ainda QUC concordemos com Sacha em sua assertiva genérica, é certo QUe Borges {1975) já criticara a 
identificação necessária entre lei complementar e lei nacional, pois"[ ... ] a análise do conteúdo das diversas 
leis complementares previstas na Constituição evidencia Que elas não assumem sempre a feição de lei 
nacional, embora esta seja a regra, sendo Que há lels ordinárias QUe regulam matéria de lei nacional, no QUe 
é possível a distinção entre leis ordinárias federais e leis ordinárias materialmente nacionais[ .. .)'". 

67 HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. B.Horizonte: Dei Rey, 1995. 



A) lei complementar é veículo legislatívo, e, norma geral, conteúdo normativo, 
ou lei= forma e norma gera/= conteúdo; 

B) a norma geral de Direito Tributário condiciona as legislações tributárias da 
União, Estados e Municípios enQuanto !ex lcgum, foi de cadre, no dizer dos 
gauleses, ou leis sobre leis, como dizia Pontes de Miranda (art. 24, § 4°); e 

C) possibilitam as leis complementares de normas gerais, em países 
federativos, a existência de códigos nacionais em matérias administrativas e 
tríbutári;/8

• 

A função da lei complementar no sistema tributário é objeto de ampla discussão69
• 

Não obstante a impossibilidade de adentrar no mérito da presente discussão adota-se, neste 
trabalho, o posicionamento de QUe são três as funções da lei complementar, em consonância 
com o texto constitucional e com a chamada corrente "tricotômica". Segundo Coelho ( 1999), 
as leis complementares operam dentro do sistema tributário: I) com função de fazer aluar 
diretamente dispositivo constitucional(ex.: art. 148, CF); 2) com função de complementar 
díspositivos constitucionais de eficácia contida, balizando-lhes o alcance (ex.: art. I 55, § zo, 
"a", CF), ou, ainda, 3) com função de integrar dispositivos constitucionais de eficácia limitada, 
conferindo-lhes normatividade plena (ex.: art. ISO, VI, "c", CF). São identificáveis três objetos 
materiais genéricos da lei complementar tributária segundo o art. 146 da Constituição de 
1988: a) dispor sobre conflitos de competência em matéria tributária entre as pessoas 
políticas. Não haveria conflito de competência propriamente dito, dada a rigidez do sistema 
de repartição de competências tributárias e sua rigorosa segregação dos impostos privativos 
e apartados por ordem de governo e taxas e contribuições de melhoria atribuídas com base 
na precedente competência político-administrativa das pessoas políticas70

• 

Nesse caso, a lei complementar atuaria na Qualidade de lei interpretativa, explicativa 
e operativa da discriminação das fontes de receitas tributárias, oferecendo critérios71 , e, 
evitando o aparente conflito de competência (pois eles são subjetivos e não objetivos), 

63 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributário Brasileiro. sa Ed. Rio de janeiro: Forense, 
2000, p.ll9. 

69 A partir da análise da Constituição de I 967, duas correntes passaram a disputar espaço no debate acadêmico: 
I) a chamada corrente "dicotômíca", QUe entendia QUe as leis complementares serviriam unicamente para 
veicular normas gerais de direito tributário, QUe exerceriam duas funções: a) dispor sobre conflitos de 
competência entre as entidades tribu!antes; b) regular as limitações constitucionais ao poder de tributar: ll) 
a corrente chamada "tricotômica", entendendo QUe haveria três funções distintas para a lei complementar: (a) 
emitir normas gerais de direito tributário; b) dispor sobre conflitos de competência entre a União, os Estados, 
o Distrito Federal e os Municípios; e c) regular as limitações constitucionais ao poder de tributar. 

10 Tratar-se-ia, em verdade, de possíveis invasões de competência em razão da insuficiência intelectiva dos 
relatos constitucionais pelas pessoas políticas destinatárias das regras de competência relativamente aos fatos 
geradores de seus tributos. Cada pessoa política passaria a exercer a tributação de maneira mais ampla Q!Je 
a prevista na Constituição, causando conflito em área reservada a outra pessoa política. 

71 O Decreto-Lei 406/68 intenta solver possíveis conflitos entre o campo de incidência do ICM5 e do 155, 
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através de "regras explicativas do discrímine". A leí complementar nessa espécie é ggii1 

de atuação díreta, não complementando nem contendo dispositivo constitucional, não 
podendo, alterar o texto constitucional; b) a regulação das limitações constitucionais ao 
poder de tributar. 

Nessa hipótese, o dispositivo constitucional limitador (norma de eficácia !imitada) 
exige complementação QUanto aos reQuisitos sem os @ais não é possível a fruição da 
imunidade. A leí complementar nessa espécie é regra de comolementação de dísoosítívos 
constítucionaís de eficácia límítada ou contída; c) editar normas gerais de Direito tributário 
(art. 24. I. c/c art. 146 III CF). cujas características são: A) são normas veiculadas pela União, 
através do Congresso Nacional, mediante leis complementares (lei nacional). QUe serão 
observadas pelas ordens jurídicas parciais, salvo inexistência, Quando as ordens parciais 
poderão suprir a lacuna (art. 24, § 3°, da CF) até e enQuanto não sobrevenha a solicitada lei 
complementar, a Qual, se e Quando advinda, paralisa as legislações locais, no QUe lhes for 
contrária ou incongruente (art. 24, § 4°, da CF); B) a lei com status de normas gerais de 
direito tributário, ora em vigor, é o CTN. a teor do art. 34, § 5°, do ADCT; C) a lei 
complementar de normas gerais é norma de eQualização e unificação do Direito Tributário; 
O) o art. 146, III, da CF, enumera nominalmente alguns conteúdos de normas gerais, QUe são 
meramente exemplincativos. Conclui Coelho ( 1999): 

j ... j o campo de eleição da lei complementar tributária é a norma geral de 
Direito Tributário j ... j O fundamento de validez das normas gerias é a própria 
Constituição. A seu turno, pelas normas gerais são fornecidos os critérios 
para a elaboração material das !eis tributárias ordinárias federais, estaduais e 
municipais, sendo, portanto, materialmente, nexos fundantes da validade 
dessas !eis das ordens jurídicas parciais, QUe delas só podem prescindir num 
único caso: inexistência (art. 24, § 3°, da CF). Mas, tão logo sobrevenha a 
norma geral, as leis ordinárias em contrário ficam paralisadas, sem eficácia 
(art. 24, § 4°, da CF). RetifiQue-se: no art. 24, § 4°. onde se lê lei federal, 
leia-se lei complementar-" (grifo nosso) 

As normas gerais veiculadas pe!as !eis complementares articulam o sistema tributário 
da Constituição às legislações das pessoas políticas (ordens jurídicas parciais). sendo normas 
sobre como fazer normas em sede de tributação, e se endereçam aos legisladores das três 
ordens jurídicas parciais da federação, seus destinatários. Para Torres (200 I) a primeira 
função da lei complementar corresponde ao exercício da competência legislativa tributária da 
União (legislação federa~ para a criação de seus tributos originariamente atribuídos na 
Constituição; nesse caso, não há hierarQuia entre a lei complementar e a lei ordinária, 
porQuanto sua função exaure-se com a instituição do tributo, cessando com o próprio exercício 

72 Idem, ibidem, p. I I 9. 



da competência. A segunda função corresponde à competência da União para a criação de 

normas gerais de direito tributário (legislação naciona~73 • A hierarQuia da lei complementar 

em relação às leis ordinárias dependerá da função QUe ela exerça no sistema. Na função de 
veículo de normas gerais as leis complementares, porQue exercerão função constitutiva de 

fundamento de validade, formal ou material, sempre terão prevalência sobre QualQuer outra 

lei, federal, estadual ou municipal, pois estas estarão adstritas ao conteúdo material das 
normas gerais. O CTN, como norma geral de direito tributário está numa posição, 

hierarQuicamente, superior às demais leis no sistema de fontes do sistema tributário nacional, 

como se extrai da ilação de Torres (200 I): 

Lei 5.172/66, enQuanto 'lei nacional' QUe é, naQUilo QUe for fundamento de 
validade material para a construção da legislação do 'sistema tributário 
nacional', terá preeminência sobre todas as demais leis, ordinárias ou 

complementares, não importa, elaboradas por QualQuer uma das pessoas 

políticas. [ ... [ na medida QUe o art. 34, §5°, dos Atos das Disposições 
Constitucionais Transitórias, lhe garantiu força de recepção, alçando-a ao 

patamar funcional de sobrenorma [ ... ]74
• 

73 São as seguintes as funções da lei complementar como veículo de normas gerais: I) normas gerais com r unção 
de regular !imitações constitucionais ao poder de tributar, como se verifica no art. 150, VI, "c" ou do art. 

195, § 7°; 11) normas gerais com função de evitar conflitos de competência entre as pessoas tributantes, não 

podendo ofender a repartição constitucional de competências, perUnente ao federalismo. Esse é o caso de 
possíveis conflitos entre pessoas políticas distintas (artigos 146, I e III, "a"; I 55, § 2°, XII: e I 56, lU), 

entre Estados-membros (ICMS: art. I 55,§ 2°, XII; JTCMD: art. I 55,§ !0 , !11), ou entre Municípios (155: 

art. l 56,§ 3°, !). Esta hipótese se apllca somente aos impostos previstos na Constituição; III) normas gerais 
com função de definir os tributos e suas espécies (art. 146, !11, "c"), pelo o_ual a norma geral deverá ater

se aos caracteres gerais. tipificando as características dos tributos, nas suas várias espécies, limitando, nessa 
hipótese, inclusive a própria União em relação a seus tributos; IV) normas gerais com função de harmonizar 

os procedimentos de cobrança e fiscalização dos tributos, tratando de obrigação, lançamento e crédito 

tributário (art. 146, III, "b"; !55,§ 2°, XII); V) normas gerais com função de unlrormizar os prazos de 
decadência e prescrição; e VI) normas gerais com função de dar o adeo_uado tratamento ao ato cooperativo 
(art. 146, lll, "c"). 

74 Ávila {2004), ao lado da função de editar normas gerais, atribui à lei complementar as funções de: 11) 
instituição de tributos específicos: {art. 148 e art. 1541, da Constituição), casos em QUe a lei complementar 

possui "eficácia direta"; III) regulação das limitações ao poder de tributar: (ex.: imunidade do art. ISO, VI, 
''c", da Constituição), IV) delimitação das regras de competência: lrata~se da delimitação do âmbito material 

de competência, Que empresta às leis complementares duas funções: a) limitar ou restringir o âmbito material 

de competência, Quando a Constituição o exige {ex.: ITCD: art. I 55, § !0 ; ISS: art. 156, 1!1; art. 156. § 
3°, H: !CMS: art. I 55, § 2°, X, "a"; art. 155, § 2°, XII; art. l 55, § 2°, XII, "g"); b) especificação de 

regras de competência para evitar conflitos de competência: a função da lei complementar, nesse caso, não 

reside na definição das competências dos entes tributantes, já fixada na Constituição, mas em evitar 
potenciais conflitos de competência naQuelas hipóteses em o_ue o âmbito material da hipótese de incidência 

repercute na competência de mais de uma pessoa política; V) tratamento diferenciado e favorecido: função 

de implementar uma política de diferenciação favorecida para as microempresas e empresas de peQueno 
porte (introduzido pela Emenda Constitucional n° 42/03), ímprímíndo estabilidade e uniformidade legislativa 
no Estado Federal. 
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2.2 PRoposTA de sisTEMATiZA.ÇÃO dAs kipónses de coNFliTo 

Da confluência das teorias estudadas, entendemos QUe a sistematização das 
hipóteses de conflito deve ser feita a partir da função QUe a lei complementar exerce no 
sistema tributário: Quando esta servir como fundamento de validade da lei ordinária, 

haverá hierarQuia e, conseQüentemente, a natureza do confllto será infracons!Hucíonale o 
vício dele resultante a ilegalidade; são as hipóteses do art 146, incisos I e III, da Constituição; 
na hipótese contrária, haverá invasão de competência, e a natureza do conflito será 
constitucional e o vício dele resultante a inconstitucionalidade, trata-se da hipótese do 
arL 146, inciso li, da Constituição. 

A Constituição inaugura competências específlcas num campo material comum (o 
direito tributário) para a lei complementar e para a lei ordinária. Nas hipóteses normativ-Js 
previ,stas no artigo 146, incisos I e III, da Constituição, a lei complementar e a lei 
ordinária estão atuando sob um campo material comum por determinação constitucional; se à 
primeira (competência constitucional delimitadora) cabe dispor sobre conflitos de competência 
entre os entes tributantes (inciso I) e estabelecer "normas gerais" para definir os contornos 
genéricos dos impostos (alínea "a" do inciso 111)75 , definirregras sobre obrigação, lançamento, 
crédito, prescrição e decadência tributários (alínea "b" do inciso III), e para definir o 
adeQuado tratamento tributário ao ato cooperativo (alínea "c" do inciso III), é certo QUe 
à segunda cabe respeitar esse conteúdo genérico no momento de instituir o tributo em 
espécie ou a regra específica (competência constitucional instituidora), na Qual se estabelece 
relação de subordinação. Relação esta determinada constitucionalmente. A própria Constituição 
estabeleceu uma relação de hierarQ!.lia e subordinação (o destinatário das normas gerais é o 
legislador ordinário das três ordens jurídicas parciais: União, Estados-membros e Municípios) 
entre as duas espécies normativas, sendo a lei complementar norma-parâmetro e a lei 
ordinária norma-objeto. 

Cumpre à lei ordinária do ente tributante instituir o imposto em observância ao 
conteúdo da norma geral; instituir a regra sobre obrigação, lançamento, crédito, prescrição e 
decadência tributários e dar o adeQuado tratamento tributário ao ato cooperativo em observância 
ao conteúdo da norma geral; instituir o tributo em observância ao critério de resolução do 
eventual conflito de competência. Tem-se nessas hipóteses de conflito a atribuição de natureza 
infraconstituciona! (conflito entre duas leis- atos infraconstitucionais- QUe só, reflexamente, 
atinge a Constituição), e o vício resultante do conflito é a ilegalidade, sendo QUe o controle 

75 Não é pos..sível à lei complementar de normas gerais modificar a norma de competência. Q.Ue outorgou Q.Uais 
tributos seriam instituídos por cada uma das três ordens iurídicas parciais. Mas como a definição do fato 
gerador, da base de cálculo e do contribuinte não foi exaurido pelo legislador constituinte. este fixou 
competência para o legislador complementar esclarecer o conteúdo dos elementos Q.Ue integram a norma de 
competência; desse "esclarecimento'' não pode discrepar o legislador ordinário da União, dos Estados
membros e dos Municípios no momento de instituir o tributo (não há margem de discricionariedade para 
atuação deste. Q.ue possa ampliar os !imites dos conceitos previstos na norma geral). 



deve estar na competência jurisdicional do Superior Tribunal de /ustiça. Obedecendo às 
próprias competências fixadas na Constituição, nas situações em QUe a lei complementar não 
for o fundamento de validade da lei ordinária, há invasão de competência, Quando esta regular 
matéria sujeita a ser regulamentada por àQuela. O campo material específico da lei 
complementar, nesse caso, não é comum ao da lei ordinária, criando-se não uma relação de 
hierarQuia, mas de competência, na Qual a natureza constítucionaldo conflito resta presente, 

e o vício resultante será a inconstitucíonalídade. Haverá relação de ofensa direta à Constituição. 
pois uma espécie normativa teria usurpado competência exclusiva de outra espécie normativa, 
ferindo a norma constitucional de competência, como no caso do inciso II, do artigo 
146, em QUe a lei complementar é regra de atuação direta. O controle, nesse caso. deve 
estar na competência jurisdicional do Supremo Tribunal Federal. 

Nas hipóteses em QUe a função da lei complementar for instituir tributo específico 
(art. 148, art. 153, Vil e art. 154, I) terá atuação direla; nos casos QUe atuar para 
resolução de conflitos de competência (art. I 55, § I 0 , III; art. I 55, § 2°, XII; art. 
I 56,§ 3°) servirá como parâmetro obrigatório (fundamento de validadt!) para a lei ordinária, 
assim como no caso do art. I 56, III. EsQuematicamente. pode-se sistematizar da seguinte 
forma as hipóteses de conflito entre a lei ordinária e a lei complementar tributária, prescritas 
no art. 146 e demais dispositivos da Constituição da República: 

~., .. .\.1~c~ .. '""~ .. !-... ~. ~~~~-~ .. ~~j_!,. ... ~ ~~-~------- .!.~~-----..!!~"'-~'"""'"""' H~~ .. ~L .. ____ "'_"_~; 
~.146,W:Mtl ""~ ~<><lÍR<u -------~~i,..;i.···--·--·· p;,,u c..,..,;.,,.,;.,,..! hwol"!!~""'-'ti.t.dr I 
ru.-.. 141>, ;,,-.-j..,, III, fb.,.j..,,,.,,. d• ~..ti<lod• u;,.,~...,..,i• hdi9u• •~~a.ro...-..r. .. ,;...,.t lt•ylidMh 

~~·~ ~~~·-;;..---:-..;·i!C lr;;;t.-;;;·~;;;·d·;;~'i'Jd_;J;"-~ Hhh·;;-;i. ~o.:t:..u '" l;~;;:;r.;;;i ii';;:;fid~·;·----__J 
~ij,.._. ..... ; 
A~ . ....,;w 'iii,~ f;;;;;;r~;;;;:;;;·r~:J·id~ H-r.:·;;:;_;;~";~~- f-r..J;a ... ·--~ r;;r.;;;;;..,,~~ tr.;:,ilid;d~- .. --~ 
~~~ ... ~ ~,, 

Por fim. se a lei complementar for eleita pelo legislador como espécie normativa para 
regular matéria a ela não reservada constitucionalmente, concordamos com as conclusões de 
Celso Bastos e da própria jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, segundo o Qual ter
se-á lei complementar materialmente ordinária, e lei ordinária superveniente poderá ab
rogá-la ou alterá-!a, Não se estabelecerá, nesse caso. a hierarQuia; é caso de simples revogação 
ou derrogação. 



CONCLUSÃO 

t!o 
1!-iln!iària 

A análise da jurisprudência dos dois tribunais superiores demonstra não haver critério 
definidor uniforme da natureza e da conseQüência do conflito entre a lei complementar e a lei 
ordinária, o QUe suscita inconstância e casuísmo no uso de diferentes teorias. encerrando um 
QUadro de insegurança e de ausência de parâmetros seguros para o controle normativo do 
conflito. No presente trabalho, sustenta-se QUe a natureza do conflito entre as duas espécies 
normativas está relacionada ao papel desempenhado pela lei complementar no sistema 
constitucional tributário: se esta exercer a função de fundamento de validade da lei ordinária 
(o QUe ocorre nas hipóteses do artigo 146, incisos I e III, da Constituição), então, ter-se-á, 
QUe a natureza do conflito será infracontitucional. e o vício decorrente do conflito é a 
ilegalidade, pois as duas espécies normativas estarão numa relação de hierarQuia, e atuando 
sobre um âmbito material comum. 

Caso contrário, se a lei complementar tiver atuação direta, isto é, não servir conio 
fundamento de validade da lei ordinária, a hipótese de conflito normativo entre ambas possui 
natureza constitucional e se resolve em vício de inconstitucionalidade, pois se trata de invasão 
de competência legislativa (as espécies normativas estão atuando sobre âmbitos materiais não 
comuns) e não de hierarQuia (o QUe ocorre na hipótese do artigo 146, inciso 11). A mesrjla 
sistematização aplica-se às demais hipóteses em Que o texto constitucional exige, explicitamenl~. 
a lei complementar como espécie normativa para regular matérias tributárias. As bases para a 
solução do conflito estão na conjunção das teorias da hierarQuia e da invasão de competênCia 
legislativa com as próprias competências estatuídas pela Constituição, QUe funda relações de 
subordinação ou de coordenação entre diferentes normas primárias de seu sistema de processo 
legislativo. O artigo 146 da Constituição deve ser interpretado em estrita conexão sistemática 
com o artigo 24, § I 0 , como forma de preservar o sistema federativo. 

De outra parte, não há como negar a importância da teoria da inconstitucionalidade 
reflexa para a resolução do conflito como suporte de uma consistente teoria da 
inconstitucionalidade, Que preserva o núcleo essencial do conceito e afasta as hipóteses 
indiretas de ofensa ao texto constitucional. Decorre disso, QUe, a priori, o conflito entre duas 
espécies normativas primárias. contidas no sistema de processo legislativo (fontes formais 
de criação do direito) da Constituição deve ser controlável infraconstitucionalmente (lei 
complementar: norma-parâmetro e lei ordinária: norma-objeto) e a não ser nos casos em Que 
a ofensa se der diretamente ao texto da lei fundamental. 
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STATus lsoNÔMico dAs LEis CoMpLEMENTARES E Leis 

ORdiNÁRiAs NO DiReiTo TRibuTÁRio BRAsiLeiRo 

DiEGO FERREiRA 

INTRODUÇÃO 

A presente monografia tem como escopo analisar o status hierárQuico entre a Lei 
Complementar e a Lei Ordinária, ou seja, especificamente, averiguar se há ou não hierarQuia 
entre estas normas. 

O tema tem gerado grandes discussões entre os doutrinadores tanto nacionais como 
estrangeiros, face a repercussão jurídica QUe a abordagem diferenciada da temática pode 
acarretar no sistema tributário pátrio. 

Melhor esclarecendo tem-se a colaboração de Alexandre Morais: 

Discussão eternizada na doutrina, a eventual existência ou não de hierarQuia 
entre lei complementar e lei ordinária obteve de ambos os lados grandes 
juristas e brilhantes argumentações 1 

A Questão reverte-se de maior complexidade e relevância na medida em ®e a 
controvérsia doutrinária acima referida é também vislumbrada nos julgados de nossos Tribunais 
Superiores. 

Outrossim, deve-se frisar QUe para o Direito Tributário o estudo concentrado na 
®estão da hierarQuia entre Lei Complementar e Lei Ordinária, certamente, tem maior 
importância do Que para outros ramos do direito, pois o Sistema Tributário Nacional prevê 
inúmeras vezes a utilização da lei complementar. 

A doutrina e a jurisprudência, como se perceberá, encontram-se bastante divididas. 

1 MORAIS. Alexandre. Direito ConstitucionaL Nova Edição. São Paulo, 2001, p. 533. 
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AQueles QUe defendem a tese da inexistência de hierarQ!Jia entre Lei Complementar 
e Lei Ordinária sustentam QUe a Constituição Federal não estabeleceu hierarQuia entre estas 
normas, mas tão somente determinou Quais as matérias devem ser tratadas por meio de lei 
complementar. Desta forma, se lei ordinária versasse sobre matéria reservada à lei 
complementar seria inconstitucional, uma vez QUC a Carta Magna exigiria para o caso Lei 

Complementar. Todavia, se ocorresse o inverso, ou seja, Lei Complementar versasse sobre 
matéria de lei Ordinária, teria aQuela valor e eficácia de Lei Ordinária. 

Por outro lado, os doutrinadores Q\..IC sustentam a existência de hierarQuia entre Lei 
Complementar e Lei Ordinária, referem QUe o texto constitucional ao prever o processo 
legislativo, estabeleceu a hierarQuia entre as normas, estando a Lei Complementar em grau 
superior à Lei Ordinária. Outro argumento é de QUe a superioridade da Lei Complementar 
sobre a Lei Ordinária se revela Quando a própria Constituição Federal reQuer para sua 
aprovação Quorum Qualificado. Desta forma, sempre QUe houvesse edição de Lei 
Complementar, versando sobre determinada matéria, mesmo Q!Je não fosse matéria de Lei 
Complementar, a Lei Ordinária não poderia mais revogá-la. 

Destarte, para uma melhor abordagem do tema proposto, dividiu-se a monografia 
em dois capítulos, onde, no primeiro, se analisará a QUestão da competência legislativa 
tributária. procurando estabelecer sua definição. a necessidade de distribuição da competência 
em face do princípio Federativo, as espécies de competência e o significado das normas 
gerais em Direito Tributário 

No segundo, primeiramente, tecem-se alguns comentários acerca da definição e do 
processo legislativo tanto da Lei Complementar Q!Janto da Lei Ordinária. Após. analisam-se 
as finalidades da Lei Complementar. E, por derradeiro, adentra-se no tema em específico. 

Portanto, a presente monografia pretende tecer comentários a respeito do tema da 
hierarQuia entre a Lei Complementar e Lei Ordinária, buscando demonstrar se existe hierar~lia 
ou isonomia entre estes instrumentos normativos. 



Si<Jius ho11ômieo 

1 COMPETÊNCIA LEGISLATIVA TRIBUTÁRIA 

1. 1 DefiNiÇÃO dE COMpETÊNciA 

Primeiramente, deve-se esclarecer QUe o termo 11COmpetência tributária 11 não se 
confunde com o termo 11poder tributárion, ainda QUe haja conexão entre ambos. 

Diz-se isso, pois competência tributária segundo a ótica de Maristela Miglioli Sabbag 
é 11a manifestação da autonomia da pessoa política QUe a detémn, 2 com suporte no princípio 
da Federação, consubstanciado no art. I 0 da Constituição Federal de 1988, em ®e cada 
uma das pessoas políticas internas possui autonomia. Em contrapartida, o poder tributário, 
conforme a mesma doutrinadora, se operaria 11tão-somente no âmbito dos Estados unitários, 
nos QUais existe uma única pessoa política central, imbuída do poder absoluto de tributar, 
sem QUaisQuer restrições 11

• 
3 

· 

Não obstante o acima expedido, a doutrina mais abalizada rechaça essa diferenciação 
acadêmica baseada no autoritarismo do Estado, haja vista entenderem @C 

11Competência 
tributária 11 e 11 poder tributárid1 estão presentes em todo o Estado Constitucional. 4 

Noutros termos. pode-se dizer Que o poder tributário é o jus imperíum do Estado 
em manifestação de sua soberania, sendo originalmente ilimitado. Com a organização jurídica 
do Estado o poder tributário passa a ter limitações vinculadas às normas @e definem a sua 
atuação. surgindo, então, a competência tributária. 5 

Nessa mesma linha de entendimento, encontra-se o magistério de José Souto Maior 
Borges, o Qua! assevera QUe a competência tributária consiste 11numa autorização e limitação 
constitucional para o exercício do poder tributário 11

• 
6 

Em vista disso, a competência tributária apenas pode ser exercida mediante lei, em 
observância ao princípio da legalidade tributária. 

Destarte, a competência tributária segundo RoQue Antonio Carraza 

( ... ) é a possibilidade de criar, 'in abstracto', tributos, descrevendo, 
!egislativamente, suas hipóteses de incidência, seus sujeitos ativos, seus 
sujeitos passivos. suas bases de cálculo e suas a!íQuotas. 7 

2 SABBAG, Maristela Miglio!i. Competência Tributária. Revista os Tribunais, São Paulo, jun. ! 996, v. 728, p. 
682. 

3 Idem, ibidem. 
4 MACHADO. Hugo de Brito. Curso de direito tributário. !2. ed. São Paulo: Ma!heiros. !997, p. 25 
5 i'vtACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributário. !8 ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 2!2. 
6 BORGES, José Souto Maior. Isenções Tributárias. 2. ed. São Paulo: Sugestões Literárias, I 980, p. 18. 
7 CARRAZ!\, RoQue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributário. 17 ed. São Paulo: Malheiros, 2002, 

p. 34S. 



Portanto, a expressão 11Competência tributária 11 pode ser definida como sendo o 
poder, atribuído pela Constituição Federal. observadas as normas gerais de Direito Tributário, 
de instituir e fiscalizar o cumprimento das obrigações tributárias, compreendendo a 
competência legislativa e administrativa. 

1 .2 DisTRibuiçÃo de coMpETÊNciA 

Não se pode olvidar Que o princípio Federativo adotado pelo Estado Brasileiro. QUe 
denota uma carga de autonomia aos entes políticos, exige uma distribuição, repartição ou 
mesmo discriminação de competências tributárias. 

A repartição da competência, consoante o entendimento de Aliomar Baleeiro, é 
essencial à estrutura federal de Estado, de modo Que cada ordem jurídica parcial, QUe somente 
vale dentro do âmbito territorial de cada ente descentralízado, possa nascer de Poder 
Legislativo próprio daQuele ente estatal descentralizado. 8 

Em vista disso, a distribuição/repartição da competência vem expresso no art. 1459 

da Constituição Federal de 1933, Quando estatui QUe a União, os Estados. o Distrito Federal 
e os Municípios poderão instituir tributos. 

Outrossim, a Constituição Federal em seus artigos. I 53, I SS e 156, sob as epigrafes 
noos impostos da Uniãd1

, 
110os impostos dos Estados e do Distrito Federa[11 e 11 Dos impostos 

dos MunicípioS11
, estabeleceu a competência desses entes políticos. Há de se atentar ainda 

para a competência residual da União, em observância ao art. 154 da Carta Constitucional. 

Diante do exposto, infere-se QUe a repartição de competências tributária, como já se 
disse. decorre 11da própria estrutura do Estado Federado e, para QUe tenha condições de 
plena eficácia, deve ser rígida e exaustiva, objetivando prevenir os conflitos e invasões de 
uma pessoa política por outra11

• w 

Por fim, urge deixar claro Q!JC a distribuição de competência tributária definida pela 
CF é taxativa, não admitindo QUaisQuer invasões entre os entes fiscais, pois a Constituição 
oferece titularidade ou exclusividade dos tributos à União, Estados, ao Distrito Federal e 
Municípios. Assim, QualQuer tentativa no sentido de instituir tributo alheio a competência 
do ente restará infrutífera, pois este será incompetente. Da mesma forma será considerada 
nula a lei Que usurpa competência tributária alheia, garantindo o direto de restituição à QUem 
Quer QUe tenha pago indevidamente o tributo. 

8 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. Atualização: fVI!sabd Abreu Machado Derzi. Rio de 
janeiro: Forense, 2004, p. 40. 

~ Importante salientar QUe o artigo 145 da Constituição Federal de 1988 não é o único dispositivo QUe encerra 
normas de distribuição e repartição de competência. Veja-se também artigos ! 48 e 149 da Carla Magna, 
entre outros. 

10 SABBAG, Mariste!a Miglioli. Op. dt., p. 684. 



l.J EspÉcies de coMpETÊNciA 

Primeiramente, é oportuno frisar QUe os doutrinadores não são harmônicos Quanto 
ao número de espécies de competência tributária. 11 

De QuaiQ!.Ier sorte, no âmbito da repartição de competências, corolário do princípio 
Federativo, mencionam-se as seguintes, QUais sejam: 

a) competência cumulativa ou comum- encontra-se disciplinada no art. 145, 11 e III, 
da Constituição Federal de I 988, sendo aQuela atribuída a uma ou mais entidades políticas, 
como, por exemplo, a QUe possibilita a cobrança das 1taxas1 e 1COntribuição de melhoria1 pela 
União, Estados Distrito Federa! e Municípios, evidentemente dentro das respectivas 
competências de atuação. 

b) competência privativa ou exclusiva- é a atribuída específica e exclusivamente a um 
ente político, ou seja. ocorre QUando apenas uma pessoa política pode tributar sobre 
determinada base econômica, excluindo-se a competência dos demais entes, como no caso 
do Imposto sobre Produto Industrializado- I PI. 

c) competência residual - é o poder de instituir outros tributos não previstos na 
Constituição Federal, em seus artigos I 53, I 54 e I 55. No Brasil, cabe ressaltar, somente 
a União detém a competência residual, nos termos do art. I 54, 

d) competência legislativa plena -é o poder de legislar sobre todos os aspectos do 
tributo, tais como fato gerador, base de cálculo, alíQuota, contribuintes, entre outros, consoante 
disposto no art 6° do Código Tributário Nacional- CTN, observando-se as normas gerais de 
direito tributário. 

e) competência legislativa supletiva ou suplementar- é a atribuída aos Estados, ao 
Distrito Federal e aos Municípios para, nas suas respectivas esferas, editarem normas 
complementares, nos termos do art 24, § 2°, da Constituição FederaL 

Q competência concorrente - é a competência atribuída pela Constituição Federal aos 
três níveis de governo para legislar sobre direito tributário, consoante a dicção do art. 24. 

Portanto, como se pode perceber, é a Constituição Federal Quem atribui competência 
em matéria tributária, QUe, sintetizando o pacto federativo. traça os contornos gerais do 
Estado nas suas três esferas de poder. Como expressão pura desse pacto ela distribui as 
competências tributárias entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios. 
formando, juntamente com os princípios e regras de direito tributário, o Sistema Tributário 
NacionaL 

11 Cf. !CHIHARA, Yoshiaki. Direíto Tributário. 6. cd. São Paulo: Atlas, 1994, p. 30 e ss. c DECOivtAIN, 
Pedro Roberto. Anotações ao Código Tributário Nacional. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 44 c ss. 



1.4 SiGNificAdo dAs NORMAs GERAis TRibuTÁRiAs coMo pREssuposTo AO EsTudo dA LEi 
coMplEMENTAR À luz dA CoNsTiTuiçÃo dE 1988 

Quanto à definição do QUe sejam as chamadas 11normas gerais 11
, o certo é Q!..!e nenhuma 

doutrina conseguiu estabelecer uma definição rigorosa. 

A respeito desse problema da identificação da extensão do conceito de normas 
gerais, Fernanda Dias Menezes de Almeida, versando sobre a extensão das competências 
outorgadas pelo Texto Constitucional, leciona: 

O grande problema QUe se coloca, a propósito, é o da formulação de um 
conceito de normas gerais QUe permita reconhecê-las, na prática, com razoável 
segurança, já QUe a separação entre normas gerais e normas QUe não tenham 
esse caráter é fundamental. 12 

Na busca de uma melhor compreensão do significado das normas gerais, deve-se 
frisar a lição de Carvalho Pinto, QUe estabeleceu uma delimitação negativa, ou seja, 
estabelecendo o QUe não pode ser considerada como norma geral. Diz o autor: 

a) Não são normas gerais as QUe objetivem especialmente uma ou algumas 
dentre várias pessoas congêneres de direito público, participantes de 
determinadas relações jurídicas; b) não são normas gerais as QUe visem. 
particularizadamente, a determinadas situações ou institutos, com exclusão 
de outros, da mesma condição ou espécie; c) não são normas gerais as QUe se 
afastem dos aspectos fundamentais ou básicos, descendo a pormenores ou 
detalhes. 13 

Sacha Calmon Navarro Coêlho definiu as normas gerais, nos seguintes termos: 

As normas gerais de Direito Tributário, veiculadas pelas leis complementares, 
são eficazes em todo o território nacional, acompanhando o âmbito de validade 
espacial destas, e se endereçam aos legisladores das três ordens de governo 
da Federação, em verdade, seus destinatários. A norma geral articula o sistema 
tributário da Constituição às legislações fiscais das pessoas políticas (ordens 
jurídicas parciais}. São normas sobre como fazer normas em sede de 
tríbutação. 14 

;
2 ALMEIDA. Fernanda Dias Menezes de. Competências na Constituição de 1988. 2. ed. São Paulo: Atlas, 

2000. p. 146. 
13 PINTO. Carvalho apud Heleno Taveira Tôrres. Funções das Leis Complementares no Sistema Tributário 

Nacional: hierarQuia de normas. Revista de Direito Tributário, São Paulo, n. 84, p. SS-56. 
14 COÊLHO, Sacha Ca!mon Navarro. Curso de Direito Tributário Brasileiro. 2. ed. Rio de [aneiro: Forense, 

1999. p. 109. 



A definição deste último autor, sem dúvida, foi influenciada pelo pensamento Ponteano, 
pois no QUe diz respeito as normas gerais do Direito Tributário nos ensina Pontes de 
Miranda: 

Não se trata de lei de tributação, mas sim de lei sobre leis de tributação. 15 

Assim, partindo-se de uma leitura do art. 146, da Constituição Federal de 1988, 
normas gerais somente serão aQuelas QUe venham a ser criadas, Quando o Legislativo da 
União, revestindo-se das magnas funções de legislador nacional, as introduza no ordenamento 
para: 

11a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos 
impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores. 
bases de cálculo e contribuintes: b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição 
e decadência tributários; c) adeQuado tratamento tributário ao ato cooperativo 
praticado pelas sociedades cooperativas: e, d) definição de tratamento 
diferenciado e favorecido pard as microempresas e para as empresas de 
peQueno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do 
imposto previsto no art. I 55, 11, das contribuições previstas no art. 195, I e 
§§ 12 e I 3, da contribuição a Q!Je se refere o art. 2 3 9, no Imposto sobre 
Serviço de QualQuer Natureza - ISS no Imposto Sobre Circulação de 
Mercadorias e Prestação de Serviço- ICMS. 

As normas gerais de Direito Tributário são normas QUe objetivam o eQ!li!íbrio do 
subsistema tributário nacionaL as QUais, em hipótese alguma. restringirão as competências 
previamente outorgadas pela Constituição Federal de 1988. Tal fato ocorre, pois somente 
Quem atribui a competência poderá, em outro momento, !imitar seu exercício. Assim, a 
Constituição Federal é QUe restringe as competências QUe ela própria outorgou -e nunca a 
norma geral nacionaL 

Neste diapasão cabe salientar as ponderações de Renato Romeu Renck no Que 
concerne a superioridade hierárQuica no tocante as normas de estrutura: 

Quando se estiver diante de normas Que. para serem aplicadas ao caso 
concreto, dependem da aplicação de outra norma, pode-se falar em hierarQuia. 
( ... ) Assim, pode-se ver QUe há hierarQuia no âmbito das competências 
concorrentes, previstas no art. 24 da Carta, Quando a Federação legisla em 
termos de norma geral e a suplementaçáo é feita pelos Estados e Municípios. 
Há, pois, duas competências distintas: uma para traçar normas gerais, 
conferida à Federação, e outrJ para suplementa-las, conferida aos Estados
Membros. Haverá hierarQuia entre normas, tão-somente se a norma federal 

15 MIRANDA. Pontes de. Comentários à Consutui(;;ão de !967. São Paulo: RT. !967, t.!l, p. 369. 
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for de estrutura de outras normas inferiores. No caso das normas gerais -
incluindo as de natureza concorrente- , a hierarQuia se estabelece em face 
dos contornos - tanto materiais como formais, QUe são criados e QUe 
circunscrevem os !imites da competência dos Estados. 16 

2 LEI COMPLEMENTAR E LEI ORDINÁRIA 

2.1 CoNsidERAÇÕES GERAis ACERCA dA. lEi COMplEMENTAR E dA lEÍ ORdiNÁRÍA COMO 

fuNdAMENTO dE ÍSONOMÍA ENTRE ESTES iNSTRUMENTOS NORMATiVOS 

fnicialmente. antes de se adentrar na análise específica acerca da existência ou não 
de hierarQuia entre a lei complementar e a lei ordinária, faz-se necessário tecer algumas 
considerações gerais sobre o processo de criação destas normas. 

A lei complementar brasileira tem por origem o direito constitucional francês, onde 
existe a chamada loi organiQue QUe tem como conteúdo material a estruturação e organização 
dos Poderes Públicos. 

A lei complementar pode ser definida como sendo aQuela Q!Je, dispondo sobre 
matéria, expressa ou implicitamente, prevista na redação constitucional. está submetida ao 
Quorum Qualificado previsto no art. 69 da Constituição Federal de 1988. 

Desta forma, a votação visando a aprovação de lei complementar, será realizada 
mediante apuração da maioria absoluta dos votos dos integrantes de cada Casa Legislativa. 

A sanção, a promulgação e a publicação da lei complementar caberá ao Presidente da 
República, tendo em vista a incidência do arL 66, caput e§ 7", da CF/88. 

Destarte, as !eis complementares são entes legislativos reconhecíveis formal e 
materialmente. 

Sob o ponto de vista formal, a lei complementar da Constituição Federal é aQuela 
votada por maioria absoluta (Quorum de votação de metade mais um dos membros do 
Congresso Nacional), por força do art. 69, da CF/88. 

Sob o ponto de vista material, a Lei Complementar da Constituição Federal é aQJJela 
Que tem por objetivo a complementação da Constituição, QUer ajuntando-lhe normatividade, 
Quer operacionalizando-lhe os comandos. 

'
6 RENCK, Romeu Renato. Imposto de Renda da Pessoa !urídica. Do Advogado, 2001. p. 67/68. 



A lei ordinária, por sua vez, pode ser elaborada pelos Poderes Legislativos da União, 
Estados. Distrito Federal e Municípios, de conformidade com a competência material outorgada 
pela Constituição Federal, exigindo para sua aprovação tão somente maioria simples. 

Em vista disso, pode-se perceber QUe o órgão de emissão da lei complementar é o 
mesmo QUe emite a lei ordinária, assim como o âmbito de validade espacial. Nessa aspecto 
as leis complementares e as leis ordinárias são idênticas. 

Assim, pode-se esclarecer Que a presença do processo legislativo especial e 
Qualificado na lei complementar é QUe confere a esta uma nítida distinção em relação à lei 
ordinária. 

Portanto, o processo de inserção de lei complementar no ordenamento jurídico 
brasileiro distingue-se daQuele referente à legislação ordinária somente no QUe concerne ao 
QUorum exigido para a aprovação do projeto correlato. nas duas casas legislativas, QUe compõem 
o Congresso NacionaL Para a anuência de norma ordinária impõe-se a maioria simples, a QUal 
se perfaz com número de votos correspondente a QualQuer fração superior à metade dos 
presentes à sessão. A aceitação de proposta de lei complementar, contudo, subordina-se à 
aQuiescência da maioria absoluta dos membros, a QUal se obtém com a manifestação positiva 
de mais da metade dos componentes de cada plenário. 

De outra banda, cabe destacar a natureza política no tocante à exigência de lei 
complementar adotada pela Constituição Federal de 1988, destacada pelo Ministro Nelson 
Jobim: 

Em relação à exigência de lei complementar Que a Constituição de 1988 
adota, Quer-me parecer QUe as decisões para a escolha de ser lei ordinária ou 
lei complementar são de natureza política, e o foram na Constituição de 
1988. Na verdade. a Constituição continuou exigindo lei complementar 
porQue a situação anterior a 88 exigia, ou passou a exigir lei complementar 
por situações exclusivamente políticas ... Toda a decisão, portanto, em 
determinar lei complementar ou não, é uma decisão política no sentido de se 
exigir um tipo de maioria QUalificada para decidir determinada matéria. Não 
há nenhuma razão essencialista, na Constituição de 88, para se exigir a lei 
complementar. ( ... ) ... não há QUe se fazer interpretações ou exegeses de 
QualQuer natureza, se tentar ler o @C na Constituição não está. Se está lei, 
é lei, não será lei complementar, salvo se ela for remissiva - aQui, há uma 
opção específica do legislador. Esta era a técnica legislativa, em 1988, para 
se compor determinados tipos de conflitos políticos não-resolvidos no seio 
da Assembléia Nacional Constituinte: recorria-se a alguns instrumentos e 
um deles era esta espécie de acordo dilatório, de jogar pra frente algo Ql.le 
não se poderia decidir naQuele momento. E para se jogar pra frente, jogar-se 
para legislação, optava-se pela legislação complementar ou pela lei ordinária, 
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dependendo da natureza da matéria e do grau de controvérsia QUe houvesse 
no seio da Assembléia. A outra técnica QUC se utilizou, e Que a Constituição 
utiliza, foi dos advérbios de modo, no processo legislativo, em QUe se minimiza 
basicamente o texto. 17 

2.2 fiNAlidAdEs dA lEi COMplEMENTAR 

Alguns eminentes juristas pátrios entendiam, em face da redação do art. 18, § 1°, da 
Emenda Constitucional n. 1/69 18 QUe era dupla a função da lei complementar. A maioria da 
doutrina, entretanto, encampou a tríplice função, ou seja. a de estabelecer normas gerais, 
prevenir conflitos de competência e regular as limitações constitucionais ao poder de tributar. 

A tríplice função da lei complementar está descrita no art. 146, da Constituição 
Federal de 1988, segundo o Q!Jal dita, in verbis: 

Art. 146 -Cabe à lei complementar: 
1- dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios; 
11 -regular as limitações constitucionais ao poder de tributar; 
III estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, 
especialmente sobre: 

O primeiro aspecto referido pela Constituição é o de QUe a lei complementar dispõe 
sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União. Estados, Distrito 
Federal e Municípios. 

O segundo inciso faz menção às limitações ao poder de tributar expostas na 
Constituição, reproduzindo o discurso anterior. 

Se a limitação é ao poder de tributar, tal limitação refere-se à faculdade Que o Poder 
tributante tem de tributar. Se a limitação fosse do poder de tributar, tal limitação referir-se
ia ao próprio Poder tributante. A configuração gramatical, todavia, não altera o produto final 
da limitação, QUe impõe restrições, de rigor, à faculdade e ao próprio poder, por decorrência. 

Por fim, a função de estabelecer normas gerais de legislação tributária. Com efeito, 
há normas gerais QUe são estruturalmente normas gerais e outras q_ue têm o perfil de normas 
gerais porQue são veiculadas por lei complementar, como há normas constitucionais Que só 
ganham tal delineamento porQue surgem no texto constitucional, mas cuja estrutura é de 
legislação complementar ou ordinária. 

17 Excerto do voto do Ministro Nelson Jobim no RE n. 225.602-8, novembro/1988. 
18 Emenda Constitucional n. 1/1 969, Constituição Federal de 1967: Art. !8, Caput: Além dos impostos 

previstos nesta Constituição, compete à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios instituir. 
Parágrafo primeiro: Lei complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário. disporá sôbre os 
conflitos de competência nesta matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e 
regulará as límítações constitucionais do poder de tributar. 



2.} A QuEsTÃo dA HiERARQUiA ENTRE LEi CoMplEMENTAR E LEi ORdiNÁRiA 

O sistema jurídico é constituído por um conjunto de normas em QUe as partes se 
harmonizam com o todo e o todo com as partes, formando um conjunto único e harmônico. 

Segundo Francisco Ribeiro dos Santos uas normas do ordenamento jurídico formam 
uma estrutura totalizadora. sendo o todo considerado como unidade. por sintetizarem-se 
nele os conceitos de unidade e p!ura!idade 11

•
19 

Entretanto, as normas QUe compõem o ordenamento jurídico não possuem entre si 
a mesma hierarQuia, mas são compostas de degraus hierarQuizados. 

Nesse sentido, aliás, é o magistério de juarez Freitas, o Qual conceitua o sistema 
jurídico: 

Como sendo uma rede axiológica e hierarQUizada de princípios gerais e 
tópicos, de normas e de valores jurídicos cuja função é a de, evitando ou 
superando antinomias, dar cumprimento aos princípios e objetivos 
fundamentais do Estado Democrático de Direito, assim como se encontram 
consubstanciados, expressa ou implicitamente na Constituição. 20 

Para explicar este fenômeno. Hans Kelsen idealizou sua pirâmide jurídica 
demonstrando QUe as normas são hierarQuizadas e QUe o fundamento de validade está em 
QUe a inferior extrai sua validade na superior. 21 

Em vista disso, a leitura de nosso sistema jurídico positivo, mais especificadamente 
do art. 59 da Constituição Federal de I 988, poderia levar a conclusão da existência de 
hierarQuia entre as normas jurídicas, segundo a pirâmide kelsiana, já QUe estabelece, in 
verbís: 

Art. 59- O processo legislativo compreende a elaboração de: 
I -emendas à Constituição; 
II - leis complementares: 
III -leis ordinárias: 
IV- leis delegadas; 
V- medidas provisórias; 
VI -decretos legislativos: 
Vil -resoluções. 

19 SANTOS, Francisco Ribeiro dos. apudiCH!HARA, Yoshiaki. Op. cit., p. 33. 
2° FREITAS, )uarez. A Interpretação Sistemática do Direito. 2. ed. São Paulo: Malheíros. 1998. p. 46. 
11 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 269. 



Deve-se referir Que a prob!emátíca em torno da hierarQuia entre a lei complementar 
e a lei ordinária, surge, sobretudo, após a alteração realizada no artigo 46 da Constituição de 
1967 (correspondente ao artigo 49 da redação original) pela Emenda n. 1/69, onde grande 
parte da doutrina, sobretudo a partir da obra de Miguel Real e, passou a considerar as leis 
complementares como sendo uma espécie legislativa hierarQuicamente superior a lei ordinária, 
sendo caracterizada como um tertius genus normativo. 22 

Nessa linha, pode-se observar o magistério de Manoe! Gonçalves Ferreira Filho: 

Analisando esse texto. Miguel Reale demonstrou serem estas leis um 1tertium 
genus1 de leis, QUe não ostentam a rigidez dos preceitos constitucionais, 
nem tampouco devem comportar a revogação (perda de vigência), por força 
de QualQuer lei ordinária superveniente. 23 

Ainda, nesse sentido, lembra Maria do Rosário Esteves, Que: 

juristas de escol como Pontes de Miranda, Miguel Reale, Manoel Gonçalves 
Ferreira Fi!ho e outros sustentam ser a lei complementar um 1tertlum genus1 

interposto, na hierarQuia dos atos normativos, entre a lei ordinária e a 
Constituição. 24 

Conforme esclarece José Souto Maior Borges, fundamentava-se a referida 
superioridade da lei complementar nos seguintes termos: 

1- O art. 46 da Constituição de 1967, com redação ~e lhe deu a Emenda n. 
1/69 colocou logo abaixo das emendas à Constituição (item 1), as leis 
complementares (item 11), revelando a sua posição hierárQuica, entre as regras 
jurídicas componentes do ordenamento jurídico nacional, superior à da lei 
ordinária; 

11 -A lei complementar é formalmente superior à lei ordinária porQue esta 
não pode alterá-la ou revogá-la sendo nula a parte da lei ordinária QUe 
contravenha dispositivo de lei complementar, mas inversamente a lei 
complementar revoga e altera a legislação ordinária; 

III - O Quorum especial e Qualificado, estabelecido para a sua aprovação, 
conferiria à lei complementar uma 1superioridade formal 1 ou 1eficacial1 com 
relação à lei ordinária. 25 

n REALE, Miguel. Parlamento Brasileiro. São Paulo: Saraiva, !962, p. ! !O-III. 
2J FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Comentários à Constituição Brasileira. São Paulo: Saraiva, 200 l, p. 

260. 
z4 ESTEVES, Maria do Rosário. Normas Gerais de Direito Tributário. São Paulo: Max Umonad. ! 997, p. 80. 
2> BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, I 975. p. ! 9-20. 



Outrossim, Yoshiaki lchihara defende a hierarQuia entre a lei complementar e a lei 
ordinária. Sustenta o doutrinador: 

Dentro da hierarQuia, sem dúvida alguma, a lei complementar coloca-se em 
superioridade se comparada à lei ordinária, pelo seu aspecto forma! de 
exigência do QUorum Q!Ja!ificado e Quando esta lei aparece como sobrenorma 
ou estabelece normas gerais necessárias à edição da lei ordinária. 26 

A respeito da superioridade da lei complementar sobre a lei ordinária, deve-se 
referir o posicionamento de Geraldo Ataliba, segundo o Qual: 

Abaixo das leis constitucionais, localizou as complementares, seguidas 

imediatamente das ordinárias. A hierarQuia ideal corresponde a esta gradação. 
A principal conseQüência jurídica desta circunstância reside na superioridade 
da lei complementar sobre a ordinária. E esta graduação tem, em muitos 
casos, conseQüências também de caráter formal. 
Consiste a superioridade formal da lei complementar- como em geral das 
normas jurídicas eminentes. em relação às QUe lhe são inferiores - na 
impossibilidade jurídica de a lei ordinária alterá-la ou revogá-la. Nula é, pois, 
a parte desta Q\je contravenha disposição da<Wela. 
Inversamente, a lei complementar revoga e altera a ordinária, impondo em 
outros casos absoluto afeiçoamento desta àQuela, pelo menos Q!.lanto ao 
espírito. 27 

Para lves Gandra Martins, também, há hierarQuia, pois segundo o autor, a lei 
complementar11

: 

é norma de integração entre os princípios gerais da Constituição e os comandos 
de aplicação da legislação ordinária, razão pela Qual, na hierarQuia das leis, 
posta-se acima destes e abaixo daQueles. Nada obstante alguns autores 
entendam QUe tenha campo próprio de atuação. no QUe têm razão. tal esfera 
própria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se àQuela outra pertinente 
à legislação ordinária. A lei complementar é superior à lei ordinária, servindo 
de teto naQuilo QUe é de sua particular área manda mental. 28 

26 ICH!HARA.. Yoshiaki. Op. cit.. p. 93. 
77 ATAUBA, Geraldo. lei Complementar na Constituição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1969, p. 29. 

Deve-se esclarecer QUe o professor Geraldo Ataliba, diante das críticas apresentadas pelo Prof. !osé Souto 

Maior Borges, modificou seu posicionamento, passando, então. a defender a tese da inexistência de 

hierarQuia entre a lei ordimlria e a lei complementar. 
28 !VIARTINS, lves Gandra. Sistema Tributário na Constltuição de 1988. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 1998, p. 

69. 



Ademais, há QUe se salientar QUe segundo Vittorio Cassone, trata-se de Q!Jestão 
tanto de competência Q!.!anto de hierarQuia, na medida em Que defende Que: 

a lei ordinária, ao tratar do tipo tributário, deve respeitar a lei complementar 
-desencadeando, nessa oportunidade, o fenômeno da hierarQuia das leis, ou 
seja, se ela não respeitar o campo de incidência fixado pela lei complementar, 
incorre em desobediência hierárQuka QUe provoca a declaração de 
inconstitucionalidade (invasão da competência constitucional conferida à lei 
complementar). 
Trata-se, portanto, de QUestão de competência e de hierarQuia, pois tanto a 
lei complementar tem a competência para definir os fatos geradores, bases 
de cálculo e contribuintes, como a lei ordinária tem a competência para exigir 
o tributo, ocasião em Que deve dispor e adotar tais definições, momento em 
QUe desencadeia o fenômeno da hierarQuia das leis. 29 

Destarte, para os QUe defendem a existência de hierarQuia entre as normas, não 
poderia uma simples lei ordinária derrogar uma norma complementar, mesmo QUe esta não 
tratasse de matéria QUe necessitasse da edição de lei complementar, uma vez QUe esta foi 
elaborada mediante Quorum privilegiado e maioria absoluta. 

A tese da hierarQuia entre a lei complementar e a lei ordinária passou rigidamente a 
ser QUestionada por José Souto Maior Borges, Quando sustentou Que: 

o art. 46, da Constituição de 1967 não expressava QualQuer beneficio de 
ordem no tocante à hierarQuia. Segundo o doutrinador concluir QUe a lei 
complementar seria hierarQuicamente superior apenas por estar situada, no 
elenco do art. 46, imediatamente abaixo das emendas constitucionais e logo 
acima das leis ordinárias, seria tão descabido Quanto sustentar QUe as leis 
delegadas e os decretos-leis, por estarem abaixo das leis ordinárias, seriam 
hierarQuicamente inferiores a esta. A hierarQuia, para o direito, ocorre sempre 
QUe uma norma (inferior) retirar o fundamento de validade formal ou material 
de outra (superior). 30 

Conforme Souto Maior Borges, o problema da possibilidade de ser a lei complementar 
revogada por lei ordinária seria um falso problema. A interpretação sistemática de repartição 
de competência indicaria Que: 

se a lei complementar (a) invadir o âmbito material de validade da legislação 
ordinária da União, valerá Quanto uma lei ordinária federal, se, inversamente, 
(b) a lei ordinária da União invadir o campo da lei complementar estará eivada 

8 VITTOR!O. Cassone. Díreíto Tríbutário: fundamentos constilucíonaís da trlbutação, dassifícação dos tributos, 
interpretação da legislação tributária. doutrina, prática e jurisprudência. ! 6. cd. São Paulo: Altas. 2004, p. 55. 

30 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 23~24. 



de visceral inconstitucionalidade porQue a matéria, no tocante ao processo 
legislativo, somente poderia ser apreciada com observância de um Quorum 
especial e Qualificado, inexiste na aprovação da lei ordinária, se ocorrem as 
hipóteses (c) de invasão, pela lei complementar, da esfera de competência 
legislativa dos Estados-membros e Municípios ou (d) de a lei ordinária dos 
Estados-membros e Municípios invadir o campo privativo da lei complementar, 
estaremos diante de atos inconstitucionais do Congresso ou das Assembléias 
Legislativas e Câmaras de Vereadores, conforme a hipótese. 31 

Do mesmo modo, Michel Temer nega tal hierarQuia, pois QUe ambas as espécies 
normativas encontrariam seu fundamento de validade na Constituição, havendo então, simples 
delimitação de matérias para a lei complementar, QUe possuí, como diferença específica, 
apenas o Quorum de aprovação, maioria absoluta, nos termos do artigo 69 do texto 
ConstitucionaL 32 

Nessa mesma linha de argumentação, lvani Silva da Luz, refere: 

associo-me à corrente doutrinária QUe entende QUe não há hierarQuia entre 
a lei complementar e a lei ordinária, porQue ambas encontram se fundamento 
de validade da Constituição: o QUe há são campos materiais distintos atribuídos 
pela Constituição para cada espécie normativa. Assim, Quando desrespeitado 
o âmbito de incidência material, há uma invasão de competência legislativa. 

Não existe hierarQuia entres as espécies normativas e!encadas no art. 59 da 
Constituição Federal. Com exceção das Emendas, todas as demais espécies se situam no 
mesmo plano. A lei complementar não é superior à lei ordinária, nem esta é superior à lei 
delegada, e assim por diante. O QUe distingue uma espécie normativa de outra são certos 
aspectos na elaboração e o campo de atuação de cada uma delas. Lei complementar não deve 
cuidar de matéria de lei ordinária, da mesma forma QUe a lei ordinária não pode tratar de 
matéria de lei complementar ou de matéria reservada a QualQuer outra espécie normativa. 
De forma QUe, se cada uma das espécies tem o seu campo próprio de atuação se uma espécie 
invadir o campo de atuação de outra, estará ofendendo a Constituição. Será inconstitucional. 

O QUal: 

Dessa mesma forma, importante destacar a lição de Celso Ribeiro Bastos, segundo 

No QUe diz respeito. a relação existente entre lei complementar e lei ordinária, 
vale ressaltar, QUe a lei ordinária retira a sua validade da sua conformidade 
com a Constituição e não da lei complementar como gostariam aQueles Q!.le 
defendem a superioridade hierárQ!lica desta última em relação a lei ordinária. 

31 BORGES, fosé Souto Maior. Op. clt.. p. 25-27. 
32 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p .. ! 62. 



Todavia, a lei ordinária é obrigada a respeitar o campo privativo da lei 
complementar estabelecido pela própria Lei Maior, da mesma maneira Que é 
vedada a lei complementar invadir o campo de atuação da lei ordinária. 33 

Por fim. no tocante ao entendimento jurisprudencial, deve-se destacar QUe a 
contradição encontra-se presente, também, nas Cortes Superiores, na medida em QUe 
enQuanto o Superior Tribunal de Justiça defenda a hierarQuia, o Supremo Tribunal Federal, 
guardião da Constituição Federal. defende QUe não há hierarQuia entre a lei complementar e 
a lei ordinária. 

O Superior Tribunal de justiça, em QUe pese os argumentos da tese da inexistência 
de hierarQuia, não reconhece a alteração de lei simplesmente denominada de lei complementar, 
por lei ordinária. A respeito, cabe observar o seguinte extraio jurisprudencial: 

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. COFINS. ISENÇÃO. 
SOCIEDADES CIVIS PRESTADORAS DE SERVIÇOS. LC N° 70/91. LEI N° 
9.430/96. DL N° 2.397/87. PRECEDENTES. APLICAÇÃO DASÚMULAN° 
276/ST). 
I. A Lei Complementar n° 70/91, de 30/12/1991, em seu art. 6°, li, 
isentou, expressamente, da contribuição da COFINS, as sociedades civis de 
Que trata o art. I 0 , do Decreto-Lei n° 2.397, de 22/12/1987, sem exigir 
QualQuer outra condição senão as decorrentes da natureza jurídica das 
mencionadas entidades. 
2. Em conseQüência da mensagem concessiva de isenção contida no art. 6°, 
11, da LC n° 70/91, fixa-se o entendimento de QUe a interpretação do referido 
comando posto em Lei Complementar, conseQüentemente, com 
potencialidade hierárQuica em patamar superior à legislação ordinária, revela 
QUe serão abrangidas pela isenção da COFINS as sociedades civis QUe, 
cumulativamente, apresentem os seguintes reQuisitos: 
- sejam sociedades constituídas exclusivamente por pessoas físicas 
domidliadas no Brasil; 
· tenham por objetivo a prestação de serviços profissionais relativos ao exercicio 
de profissão legalmente regulamentada; e 
- estejam registradas no Registro Civil das Pessoas !urídicas. 34 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO· COFINS -ISENÇÃO· SOCIEDADES 
CMS PRESTADORAS DE SERVIÇOS PROFISSIONAIS· LEI COMPLEMENTAR 
N° 70/91 ·LEI N° 9.430, DE 27.12.96 (LEI ORDINÁRIA)· DECRETO-LEI N° 
2.397, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1987 ·PRECEDENTES. 

n BASTOS, Celso Ribeiro. A Inexistência de HierarQuia entre a Lei Complementar e as Leis Ordinárias. Revista 
dos Tribunais, São Paulo, ano 7, n. 26, jan.-mar./1999. p.! l-20. 

34 ST[. SI, EREsp n. 497284, rel. Min. José Delgado, DI 09.08.2004. 



- Em obediência ao princípio da hierarQuia das leis é ilícita a revogação, por 
lei ordinária, das disposições contidas na Lei Complementar n° 70/9 I . 
-A isenção da COFINS concedida pelo art. 6°, 11 da Lei Complementar n° 70/ 
91 abrange as sociedades civis de prestação de serviços profis..sionais relativos 
ao exercício de profissão legalmente regulamentada, de QUe trata o art. I o do 
Decreto-lei n° 2.397, de 22.12.87), exigidas somente as condições decorrentes 
da natureza jurídica de tais entidades. 
- Recurso especial conhecido e provido. 35 

TRIBUTÁRIO- COFINS - ISENÇÃO- SOCIEDADE LIVRE: LC N. 70/91 -
REVOGAÇÃO DA ISENÇÃO PELA LEI N. 9.430, DE 27/12/98. 
I . Estabelecida isenção da COFINS em lei complementar. não é lícita a 
supressão do favor fiscal por lei ordinária. 
2. Recurso especial provido. 36 

Todavia, como já se disse anteriormente, o Supremo Tribuna! Federal, mais 
acertadamente, vem reconhecendo a inexistência de hierarQuia entre a lei complementar e 
a lei ordinária. 

A título de exemplo, pode-se citar o RE 336134. onde se discutia a 
constitucionalidade do aumento da alíQuota da Cofins através da lei ordinária 9.718/98, a 
suprema Corte declarou válida a majoração de 2% para 3%, mesmo sob o argumento de Que 
a referida contribuição social havia sido criada por lei complementar (LC 70/91 ). 

No mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 84994 também 
reafirmou a inexistência de hierarQuia entre lei complementar e lei ordinária, porQue ambas 
encontram seu fundamento de validade na Constituição. O QUe vislumbra-se, na verdade, são 
campos materiais distintos atribuídos pela Carta Magna para cada espécie normativa. Assim, 
Quando invadido o âmbito de incidência material, há uma invasão de competência legislativa. 
Veja-se o inteiro teor do voto do Ministro Moreira Alves no Recurso Extraordinário referido: 

Como os eminentes Ministros relator e Cunha Peixoto, considero QUe o 
acréscimo de QUe trata o artigo I o da Lei Estadual n. I 0.4 2 I /71 se choca 
com o disposto nos artigos I 13 e 20 I do Código Tributário Nacional. uma 
vez Que não se enQ!.Iadra Quer na categoria de obrigação tributária principal, 
Quer na da obrigação tributária acessória, e a dívida ativa tributária é a 
proveniente apenas do crédito tributário, QUe é a contra-partida da obrigação 
tributária na relação jurídica desta natureza. Parece-me. entretanto, QUe o 
conflito da norma ordinária estadual com dispositivos do Código Tributário 
Nacional (lei complementar) acarreta, não há ilegitimidade ou a ilegalidade 
daQuela, mas, sim, a sua inconstitucionalidade, por invasão indébita em área 

35 STJ, za Turma, REsp. rei. Mlnlslro Francisco Peçanha Marllns, D/ 18.02.2002. 
36 STJ. 2~ Turma, REsp n. 226062-SC. rela. Min. Eliana Calmon. D[ 12.06.2000. 
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reservada, pela Constituição FederaL à lei complementar. Em casos como o 
presente, a doutrina se tem manifestado pela inconstitucionalidade (assim, 
JOSÉ AFONSO DA SILVA. Aplicabilidade das normas constitucionais, pág. 
238, Ver. Dos Tribunais, São Paulo, 1968; SOUTO MAIOR BORGES, Lei 
Complementar tributária, pág. 27, Ver. Dos tribunais, São Paulo, 1975; 
NELSON DE SOUZA SAMPAIO, O processo legislativo, pág. 34, Ed. Saraiva, 
São Paulo, 1969). Em face do exposto, acompanho o eminete relator, 
declarando, porém, inconstitucional o artigo I a da Lei I 0.421, de 3 de 
dezembro de 1971, do Estado de São Paulo. 

O argumento de Que a lei complementar goza de superioridade hierárQuica, em 
função da posição QUe ocupa no artigo 59 da Constituição, acima da lei ordinária, portanto, é 
enfraQuecido, na medida QUe, notoriamente sabe-se QUe a lei delegada e as demais espécies 
normativas QUe se encontram abaixo da lei ordinária não são inferiores a ela. 

É certo, todavia, com já foi colocado oportunamente, QUe a matéria reservada à lei 
complementar não pode ser disciplinada por lei ordinária, sob pena de inconstitucionalidade, 
embora o inverso seja admitido, considerando-se como válida lei complementar Que trate de 
matéria reservada a lei ordinária, visto QUe, nessa situação, tem apenas aparência de lei 
complementar, pois, na realidade, é lei ordinária, podendo, nesse sentido, ser alterada ou 
revogada por legislação ordinária. 

Veja-se a propriedade do voto do Ministro Moreira Alves, proferido no RE I 03.639, 
pelo Qual denota-se a perda do status da lei complementar, QUando esta versa sobre matéria 
reservada a lei ordinária: 

É doutrina pacífica, em face do direito constitucional federal, QUe só se exige 
lei complementar, para aQuelas matérias paras Quais a Carta Magna Federal, 
expressamente, exige essa espécie de lei, o QUe implica dizer QUe os 
dispositivos QUe integram formalmente uma !ei complementar, mas 
disciplinam matéria QUe não está sujeita a legislação desse tipo, conservam 
a natureza de dispositivo de lei ordinária, podendo, inclusive. ser alterados 
por legislação ordinária posterior. 

CONCLUSÃO 

A lei complementar, em matéria tributária não assume nenhuma hierarQuia 
constitucional com relação à lei ordinária. 

Diz-se isso, pois a hierarQuia é um dos recursos de QUe se vale o sistema jurídico 
para resolver os conflitos lóglcos QUe suas proposições normativas encerrem. 

Na medida em QUe nosso ordenamento jurídico não é composto por um sistema de 
normas da mesma hierarQuia, mas sim por uma ordem escalonada de diferentes normas 



jurídicas, doutrinadores sustentaram a tese da hierarQuia entre a lei complementar e a lei 
ordinária, com base no disposto. hoje. no art. 59. da Constituição Federal. 

Todavia, como se teve a oportunidade de destacar. o art. 59, da Constituição Federal 
de 1988 não estabelece nenhuma ordem de hierarQuia. A circunstância da lei complementar 
ser referida em posição anterior a lei ordinária no dispositivo citado, nada determina em 
termos de posicionamento hierárQuico. Se este raciocínio fosse de plano aceito, então, pela 
mesma razão, também à lei ordinária seria hierarQuicamente superior à lei delegada e à 
medida provisória, o QUe notoriamente é falso. 

A exigência de um Quorum Qualificado, por certo, indica uma maior ponderação a ser 
utilizada pelo legislador, ao tratar dos temas reservados à lei complementar. mas não implica 
Que esta seja hierarQuicamente superior à lei ordinária. 

A Questão da hierarQuia entre normas está relacionada à norma QUe lhe dá validade, 
e, no QUe diz respeito à relação existente entre lei complementar e lei ordinária, vale 
ressaltar QUe a lei ordinária retira a sua validade da sua conformidade com a Constituição e 
não da lei complementar como alegam aQueles QUe defendem a superioridade hierárQuica 
desta última em relação à lei ordinária. A lei ordinária é obrigada a respeitar o campo privativo 
da lei complementar estabelecido pela própria Carta Maior, da mesma maneira QUe não deve 
a lei complementar invadir o campo de atuação da lei ordinária. 

Portanto, a QUestão não é de hierarQ!.Iia mas sim de competência, na medida em Que 
lei complementar na forma e no conteúdo só é contrastável com a Constituição e, por isso, 
pode adentrar em área material Q!.le lhe esteja expressamente reservada. Se, porventura, a 
lei complementar regular matéria diversa, desbordando daQuela QUe lhe é reservada, incorre 
em Queda de status. pois terá valência de simples lei ordinária federal, podendo ser modificada. 
portanto, por simples lei ordinária. Em contrapartida, a recíproca não é verdadeira, ou seja, a 
lei ordinária excederá se cuidar de matéria reservada expressamente à lei complementar, 
sendo inconstitucional, mas não por razões de hierarQ!.Iia, mas sim, porQue invadiu competência 
QUe não lhe cabe, não sendo possível sua recondução ao texto constitucional. 

Por fim, em Qlle pese a controvérsia jurisprudencial demonstrada entre os julgados 
do Superior Tribunal de justiça- STI e do Supremo Tribunal federal - STF. cabe salientar, por 
oportuno, QUe, em se tratando de matéria referente a competência legislativa e não de 
hierarQuia de normas, como aQui defendido e demonstrado, a tese da posição hierárQ!.Iica 
superior da lei complementar face a lei ordinária, consubstanciada nos julgados do STI mais 
uma vez é prejudicada, pois ao decidir sobre QUestões de natureza constitucional, como de 
fato são aQuelas QUe cercam a matéria ora em análise, o STJ usurpa funções do STF, exclusivas 
a esta Corte Suprema como guardiã permanente da Constituição Federal. 
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As PRESUNÇÕEs E Ficções NO DiREiTo TRibuTÁRio 

INTRODUÇÃO 

As presunções e ficções têm recebido cada vez mais atenção por parte dos 
profissionais da área do Direito nos últimos anos. Trata-se de um instituto conhecido e 
utilizado há muito tempo no âmbito Jurídico, mas tem se mostrado cada vez mais freQüente 
na área do Direito Tributário. Neste sentido, o presente trabalho tem como objetivo tratar 

de um dos assuntos recentes mais importantes e polémicos no campo do Direito Tributário, 
QUe são as presunções e ficções tributárias. 

Este tema foi escolhido em decorrência de nos deparamos com situações Glpazes de 
suscitar inconformismo, especialmente aQuelas Que envolvem a atividade fiscal. O Fisco 

para o desempenho das suas atividades tem procurado encontrar maneiras QUe assegurem 
uma arrecadação mais eficiente e ágil e por outro lado, os contribuintes, muitas vezes, 
dificult:Jm essa atividade ou tentam impedir ou burlar a ocorrência de determinados fatos 
geradores. Dentro desse contexto, é Q!Je as presunções e ficções se mostram importantes 
no Direito Tributário. 

No decorrer deste trabalho, faremos um estudo acerca dessa importância. Para 
tanto, faremos uma breve análise das características gerais das presunções e ficções: histórico, 
conceito, classificação e as diferenças entre esses dois institutos. 

Após. analisaremos a possibilidade da utilização e aplicação das presunções e ficções 
no Direito Tributário. Falaremos sobre a possibilidade de lei tributária valer-se de presunções 
ou ficções ao instituir a norma de incidência. Também, é importante esclarecer QUais as 
funções desempenhadas pelas presunções e ficções no âmbito tributário. 

Ainda, abordaremos os limites ao uso das presunções e ficções no Direito Tributário. 
Nesse aspecto, trataremos das normas de competência tributária estabelecidas na 
Constituição Federal e da extrapolação de presunções e ficções na definição das hipóteses 
de incidência e na base de cálculo. 



Ç/riugs 

Por Am, trataremos do fato gerador na substituição tributária para frente, mais 
especificamente do artigo ISO, parágrafo 7°, da Constituição Federal, frente à doutrinária e 
a jurisprudência. Na realidade, trata-se de um fato gerador presumido, no Qual o legislador 
utiliza-se de uma presunção para impor a exigibilidade de um tributo. 

Assim, diante desse breve estudo, é QUe procuramos demonstrar Q!Je as presunções 
e ficções são institutos presentes, importantes e, acima de tudo, necessários, no Direito 
Tributário brasileiro. 

1 NOÇÕES DE PRESUNÇÕES E FICÇÕES E A SUA UTILIZAÇÃO NO DIREITO 
TRIBUTAR lO 

1 . 1 BREVE ANÁlisE sobRE AS PRESUNÇÕEs E FicçõEs 

I. I . I Histórico sobre as Presunções 

No direito arcaico, os primeiros vestígios históricos do instituto das presunções 
encontram-se no direito hebraico, no direito indiano e no direito persa. 1 lá no direito 
romano, em Q!Je pese haver presunções lógicas, as mesmas não eram subordinadas a nenhuma 
norma, exceto a presunção muciana 2

, tendo surgido somente com o direito justinianeu o 
instituto da presunção tal Qual conhecemos hoje (presunção legal). 3 

Na idade média, por volta dos séculos XII e XIII, é QUe efetivamente iniciou-se a 
doutrina das presunções. Entretanto, somente com o movimento das codificações, a partir do 
século XIX, é QUe o legislador estabeleceu regras sobre sua classificação e aplicação. 

No ordenamento Brasileiro, as presunções surgiram com o Regimento 737, de 2S 
de novembro de ISSO, QUe as incluiu no rol das provas.4 

Após, as Constituições Estaduais, tais como a do Rio de Janeiro, Pernambuco e 
Minas Gerais, o Código Comercial, o Código Civil de 1916, o Código Tributário5

, o Código 
de Processo Civil e o Código Civil de 2002, incluíram esse instituto em seus textos. 

1 COVELLO, Sérgio Carlos. A Presunção em Matéria Civil. São Paulo: Saraiva, 1983. pg. OS. 
2 Presunção muciana era aQuela prevista em lei QUe considerava como provenientes do cônjuge varão os bens 

possuídos peb mulher casada. toda vez Que a origem fosse desconhecida. COVEUO, Sérgio Carlos. A 
Presunção em Matéria Civil. São Paulo: Saraiva, 1983. pg. 8. 

1 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Oialética, 2001. pg. 53. 
4 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dialética, 2001. pg. 55. 
s De acordo com Maria Rita Ferragut "( ... ) no Código Tributário Nacional, as presunções estão previstas no 

artigo ! 85 (é fraudulenta a alienação ou oneração de bens ou rendas, pelo sujeito passivo em débito inscrito 
com a Fazenda Pública) e 204 e parágrafo único (presunção relativa de certeza e !iQ.uidez de dívida 

regularmente inscrita)." FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Páu!o: Dialétíca, 

2001. pg. 56. 



A Constituição Federal de 1988 (CF/88), em seu artigo I 50, parágrafo 7°, acrescido 
pela Emenda Constitucional (EC) n° 03/93, outorgou competência para a criação de regra 
presuntiva ao autorizar QUe os entes políticos cobrem impostos e contribuições com base 
em fatos jurídicos indiciários de eventos de provável ocorrência futura6, o QUe será objeto 
específico de análise. 

De acordo com a jurista Maria Rita Ferragut: 

( ... )as presunções estão presentes em diversas leis ordinárias, QUe contemplam 
pautas fiscais de valores, regime de estimativa, tributação refiexa dos sócios, 
sinais exteriores de riQueza, passivo fictício, preços de transferência, plantas 
de valores e outras( .. .)' 

1.1.2 Conceito de Presunção 

Vários são os ordenamentos estrangeiros e doutrinadores QUe conceituam o vocábulo 
presunção. Para Sérgio Carlos Covello, tomando por base o fundamento lógico-jurídico, 
presunção é o convencimento antecipado da verdade provável a respeito de um fato 
desconhecido obtida mediante fato conhecido e conexo. 8 

Também, segundo Pontes de Miranda: 

( ... )presunção legal (praesumplio iuris) ( ... ),em vez de meio de prova, é o 
conteúdo de regras jurídicas QUe estabelecem a existência de fato, fato 
jurídico, ou efeito de fato jurídico (e.g., direito), sem QUe se possa provar o 
contrário (praesumptiones iuris et de iure, presunções legais absolutas), ou 
enQuanto não se prova o contrário (presunções legais relativas). Tais 
presunções se distinguem, portanto, das presunções de meio de prova, 
praesumptiones iâcti ou hominis, e das normas legais sobre provas, QUe 

fixam a força probatória do meio de prova."( .. .).' 

De acordo com Alfredo Augusto Becker 

"( ... )presunção é o resultado do processo lógico mediante o Qual, do fato 
conhecido cuja existência é certa. infere-se o fato desconhecido cuja existência 
é provável." 10 

6 Este é o teor do§ 7°, artigo l 50, cuja redação foi incluída pela Emenda n" 3 de !993: "§ 7.0 A lei poderá 
atribuir ao suíeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de imposto ou 
contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição 
da QUantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido." BRASIL Constituição da República 
Federatlva do Brasil. de 5 de outubro de 1988. 35 ed. São Paulo: Saraiva, 2005. pg. ! I 5. 

7 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Oíalétíca. 200 I. pg. 56. 
ll COVELLO, Sérgio Carlos. A Presunção em Matéria CiviL São Paulo: Saraiva. 1983. pg. 19. 
9 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. t. III, pg. 420. 
w BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral no Direito Tributário. 3. ed. São Paulo: Lejus, 1998. pg. 508. 
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Segundo Paulo Celso Bergstrom Bonilha: 

( ... )presunção é, assim, o resultado do raciocínio do julgador, QUe se guia nos 
conhecimentos gerais universalmente aceitos e por aQuilo QUe 

ordinariamente acontece para chegar ao conhecimento do fato probando. É 
inegável, portanto, QUe a estrutura desse raciocínio é a do silogismo, no Qual 
o fato conhecido situa-se na premissa menor e o conhecimento mais geral da 
experiência constitui a premissa maior. A conseQüência positiva resulta do 
raciocínio do julgador e é a presunção. 11 

Para lgor Tenório e J. Motta Maia presunção é: 

Meio de prova consistente em conclusões ou deduções QUe se podem extrair 
de um fato conhecido para chegar-se a aceitar como verdadeira e provada a 
existência de outro fato. É meio de prova indireta. Presunção absoluta, 
presunção comum são duas modalidades distintas pelas suas conseQüências. 
No primeiro caso, se trata da chamada presunção jurídica, a QUe não se 
admite prova em contrário. No segundo caso, elas caracterizam os indícios, 
ou presunções do homem. 12 

Por fim, no dizer de Maria Rita Ferragut: 

O vocábulo presunção detém mais de uma definição, posto tratar-se de 
proposição prescritiva, relação e fato. ( ... ) Como proposição prescritiva, 
presunção é norma jurídica deonticamente incompleta (norma /atu sensU), 
de natureza probatória QUe, a partir da comprovação do fato diretamente 
provado (fato indiciário, fato diretamente conhecido, fato implicante) implica 
juridicamente o fato indiretamente provado (fato indicado, fato indiretamente 
conhecido, fato implicado). 

Constitui-se, com isso, uma relação, vínculo jurídico Q1.1e se estabelece entre o fato 
indiciário e o ap!icador da norma, conferindo-lhe o dever e o direito de construir indiretamente 
um fato. 

Já como fato, presunção é conseQ(iente da proposição (conteúdo do conseQüente do 
enunciado prescritivo), QUe relata um evento de ocorrência fenomênica provável e passível 
de ser refutado mediante apresentação de provas contrárias. É prova indireta, detentora de 
referência objetiva, localizada em tempo histórico e espaço social definidos. 13 

11 BON!LHA. Paulo Celso Bergstrom. Da Prova no Processo Administrativo Tributário. 2. ed. São Paulo: 

Dialétlca, 1997. pg. 92/93. 
11 TENÓRIO, lgor e MAIA,). Mota. Dicionário de Direito Tributário. São Paulo: )osé Bushatskey, 197$. pg. 

3 I S. 
11 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dialética, 2001. pg. 62. 



I. I. 3 Classificação das Presunções 

As presunções, de acordo com a classificação tradicional, podem ser classificadas 
utilizando-se dois critérios fundamentais: o da procedêncla e o da força probante. 14 

Quanto ao critério da procedência, as presunções podem ser classificadas em legais 15 

(íuri~. Quando elaboradas pelo legislador e impostas como normas jurídicas em razão do interesse 
público, e comuns ou judiciais, humanas (homínis), se construídas pelo aplicador da norma. 

já no QUe tange à força probante, as presunções podem ser relativas (iuirís tantum), 
admitindo prova em contrário 16• e absolutas (iurís et de íurE). QUe são aQuelas QUe se impõem 
como verdade absoluta, não admitindo prova em contrário. 

Entretanto, a dasslfícação tradicional recebe inúmeras críticas de diversos 
doutrinadores. 

Assim, a melhor classificação é aQuela QUe leva em consideração três critérios 
fundamentais, QUais sejam. o da procedência, o da finalidade jurídica e o da matéria. 17 

O critério da procedência classifica as presunções em dois grandes grupos: as comuns, 
advindas de uma elaboração mental do magistrado, e as legais, fruto do Poder Legislativo. 

lá pelo critério da finalidade jurídica, as presunções são classificadas em três categorias: 
as QUe visam a permitir a produção de certos efeitos jurídicos, as Q!.le visam reconhecer a 
modalidade de uma relação jurídica já constituída e as QUe reconhecem o desfazimento de 
uma relação jurídica. 

Por fim. no QUe tange ao critério da matéria, as presunções classificam-se em: relativas às 
pessoas, aos bens e à propriedade, às sucessões, às obrigações e à familia. Ainda, sob esse aspecto 
é Q!.le podemos classificar as presunções em civis, penais, comerciais, trabalhistas e tributárias. 18 

14 !so Chaitz Scherkerwitz classifica as presunções pelo critério da procedência como sendo Quanto a sua 
origem, QUe se subdivide em presunções simples ou comuns, QUe são aQ!.Ie!as QUe são conseQüência do 
próprio raciocínio do homem em face dos acontecimentos Que observa ordinariamente, e presunções legais 
ou de direito, QUe são estabelecidas pela lei. ]á QUanto ao critério da força probante, o mesmo autor classifica 
as presunções de acordo com a possibílídade de produção de prova contrária. Assim, as presunções legais 
poderiam ser subdivididas em presunções relativas, Que comportam dilação probatória em sentido contrário, 
presunções mistas, Ql,.le apenas admitem contra a verdade por elas estabelecidas os meios de prova referidos 
e previstos na própria norma e presunções absolutas, QUe não comportam dilação probatória em sentido 
contrário. SCHERKERKEWITZ, lso Chaitz. Presunções e Ficções no Direito Tributário e no Direito Penal 
Tributário. Rio de janeiro: Renovar, 2002. pg. 32/33. 

15 Maria Rita Ferragut diz Que: "Presunções legais são normas jurídicas !atu sensu QUe nada presumem juridicamente, 
mas estabelecem como verdadeiro fato descritor de evento cuja ocorrência é indiretamcnte provada. ( ... )essas 
nomms visam suprir deficiências probatórias, ao disclpllnar o procedimento de construção de fatos jurídicos." 
FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Día!ética, 2001. pg. ! 3. 

16 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n° 67 I 46/MG, da 13 Turma do 
STF. Relator Ministro luis Galottí, Brasília, D) 28/! 1/1969. 

17 COVELLO, Sérgio Carlos. A Presunção em Matéria Civil. São Paulo: Saraiva, 1983. pg. 30/3!. 
18 COVELLO, Sérgio Carlos. A Presunção em Matéria Civil. São Paulo: Saraiva, 1983. pg. 32/34. 



Consoante Maria Rita Ferragut, a generalidade e abstração, a existência vinculada à 
ocorrência de fatos indiciários e o conteúdo do fato indiciado são os critérios Q!.le classificam 
as presunções legais. 19 

I . I .4 Conceito de Ficção 

A ficção é uma criação do legislador QUe faz uma valoração jurídica, dentro de uma 
norma legal. de um fato pré-jurídico QUe acontece no mundo natural, desvinculando desse 
fato os seus efeitos normais. criando. assim. uma verdade jurídica diferenciada da verdade 
reaL 20 

Maria Rita Ferragut diz QUe as ficções jurídicas (liclio juris) são regras de direito 
material QUe criam uma verdade legal contrária à verdade natural, ou seja. alteram a 
representação da realidade ao criar uma verdade jurídica QUe não lhe corresponde ou. ainda. 
"produzem efeitos jurídicos prescindindo da existência empírica dos fatos típicos QUe 
originariamente ensejariam tais efeitos. 21 

O doutrinador Luciano Amaro é incisivo ao dizer QUe a ficção no plano jurídico é de 
utilização privativa do legislador. atribuindo a lei a determinado fato caractensticas QUe, 
sabidamente, não são reais. 22 

I. I. 5 Classificação das Ficções 

As ficções podem ser classificadas em históricas e dogmáticas. 23 

As ficções históricas são aQuelas verdades jurídicas criadas pelo legislador, visando 
disciplinar acontecimentos novos, adaptando-se às instituições já existentes e as ficções 
dogmáticas são aQuelas Que resultam de uma apuração puramente intelectuaL 24 

I. I. 6 Diferenças entre Presunções e Ficções 

Sobre essa Q\]estão Leonardo Sperb de Paola ensina Que: 

( ... )o QUe diferencia o instituto das presunções das ficções é o relacionamento 
entre o fato conhecido do fato desconhecido. EnQuanto naQuelas essa relação 
é provável, nestas pelo contrário, é improvável ou, desde logo, sabida 

19 A doutrinadora Maria Rita Ferragut, em sua obrd, explica cada um dos critérios utilizados para classificar as 
presunções legais. FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Oialética, 200!. 
pg. 66. 

20 SCHERKERKEWITZ. lso Chaitz. Presunções c Ficções no Direito Tributário e no Direito Penal Tributário. 
Rio de janeiro: Renovar. 2002. pg. 35/36. 

zl FERRAGUT. Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Día!ética, 200 I. pg. 85. 
22 A!VIARO. Luciano. Direito Tributário Brasileiro. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2001. pg. 258. 
;l) SCHERKERKEWJTZ, lso Chaitz. Presunções e Ficções no Direito Tributário e no Direito Penal Tributário. 

Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pg. 38/39 
z4 Uz Coli Cabral Nogueira apud SCHERKERKEWITZ. !so Chaitz. Presunções e Ficções no Direito Tributário 

e no Direito Penal Tributário. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pg. 38. 



inexistente. Para alguns, a idéia de probabl!idade, maior ou menor, deve ser, de 
plano, excluída, no caso das ficções. Assim, as ficções sempre implicariam 
falseamento da realidade, por via de eQuiparações entre coisas QUe nela não se 
eQuiparam. 25 

O tributarista Luciano Amaro estabelece uma fundamenta! diferença entre o instituto 
das presunções e o da ficção jurídica, ao dizer Que: 

A ficção jurídica não se confunde com a presunção absoluta, embora, 
praticamente, dela se aproxime. Na presunção absoluta, a conseQüência do 
fato conhecido é provável, embora passível de dúvida, mas a lei valoriza a 
probabilidade e recusa a prova em contrário. Na ficção, não há dúvida sobre o 
fato real, mas a lei, conscientemente, nega a realidade fática e constrói uma 
realidade jurídica diversa daQuela. Dada a própria natureza da ficção, não cabe 
seQuer cogitar -se de prova em contrário. 26 

Também, Jackson Borges de Araújo. fazendo uma análise da distinção entre as 
presunções legais absolutas e as ficções jurídicas, com base no entendimento de Pérez de 
Alaya, diz QUe as ficções jurídicas se colocam fora do campo da prova e toma como verdade 
jurídica o QUe é falso e improváveL 27 

A presunção absoluta cria uma relação entre duas realidades ou fatos naturais, com 
o intuito de facilitar a prova do fato presumido; por outro lado, a ficção jurídica cria uma 
realidade jurídica QUe não há na realidade natural ou QUe não corresponde à realidade 
físico-natural em nenhum sentido, não guardando, assim, QualQuer relação de causalidade 
com ela. 28 

1.2 As PRESUNÇÕEs E Ficções NO DiREiTo TnihuTÁnio 

I .2. I Possibilidade do Uso das Presunções e Ficções no Direito 
Tributário 

Há doutrinadores QUe QUestionam a possibilidade de lei tributária valer-se de 
presunções ou ficções ao instituir a norma de incidência. Segundo eles, se o emprego dessas 
técnicas implicar afronta, mesmo QUe de modo indireto, a QUalQuer princípio constitucional. 
esses institutos devem ser repelidos. 29 

15 PAOU\, Leonardo Spcrb de. Presunções c Ficções no Direito Tributário. Belo Horizonte: Del Rty. ! 997. pg. 76. 
2
(, AMARO, Lucíano. Direito Tributário Brasíleiro. 6. ed. São Paulo: Saraiva. 200!. pg. 258. 

27 Pérez de Alaya apud ARAÚJO, )akson Borges. !CMS Acção do Fato Gerador na Substituição Tributária. 
São Paulo: )uarez de Oliveira, 200!. pg. 89 

211 Pérez de Alaya apud ARAÚJO, )akson Borges. ICMS Ficção do Falo Gerador na Substituição Tributária. São 
Paulo: )uarez de Oliveira, 200 l. pg. 89/90. Na sua obra, o doutrinador utiliza um exemplo citado por Pérez 
de Alaya para explicar a diferença existente entre as presunções absolutas c as ficções jurídicas. 

2'1 AMARO, Luciano. Direito Tributário Brasileiro. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 200!. pg. 258. 



Assim defende lves Gandra da Silva Martins, Que sustenta Que as presunções e as 
ficções não podem ser adotadas no Direito Tributário brasileiro, em face dos princípios da 
estrita legalidade, da tipicidade fechada, da vedação da integração analógica impositiva e da 
benigna ampliada. E nesse sentido aduz: 

A presunção é inadmissível do ponto de vista de doutrina pura, porQue nem 
a lei pode criar presunção absoluta em eventual conflito com os fatos, nem 
pode permitir presunção relativa em detrimento do sujeito passivo, sem ferir 
a "tipicidade cerrada", QUe deve acompanhar permanentemente, o "perfil da 
imposição". A "ficção legal" não pode ser adotada, porQue a lei não tem o 
direito de criar "mentira oficial" em desacordo com o retrato constitucional 
e complementar da imposição. 30 

Também, há Quem afirme QUe o princípio da capacidade contributiva por si só impede 
o uso de presunções absolutas e ficções no âmbito do Direito Tributário. 31 

Porém, Luciano Amaro, citando o entendimento de Gilberto Ulhôa Coelho, refere 
ser legal o recurso do legislador às ficções e presunções sempre QUe a verdade legal por esse 
meio declarada não esteja, expressamente ou implicitamente, em desacordo com a verdade 
legal enunciada pela norma superior.32 

Leonardo Sperb de Paola diz Que: 
As presunções e ficções, em Direito Tributário, não são fenômenos periféricos. 
Pelo contrário, são encontráveis em praticamente todos os tributos. São 
utilizados tanto nas normas QUe criam a obrigação tributária, como nas QUe 
dispõe sobre o processo administrativo tributário. 33 

No QUe tange especificamente ao uso das ficções no Direito Tributário, há posição 
contrária na doutrina brasileira. Para essa corrente, não é possível a utilização desse instituto 
no âmbito tributário, tendo em vista ser inconstitucional a sua utilização para a criação de 
obrigações tributárias, já Que na ficção jurídica considera-se como verdadeiro aQuilo QUe, da 
perspectiva fenomênica, é falso, ou seja, tem como fato jurídico tributário um fato QUe, diante 
da realidade fática e jurídica comprovada, não é. 34 

Segundo esse entendimento, a utilização de ficções viola diversos princípios 
constitucionais, tais como legalidade, tipicidade e a discriminação de competências, além de 
implicar em um alargamento da regra-matriz da incidência tributária, sem fundamento de 
validade na Constituição Federal. 35 

30 lves Gandra da Silva Martins apud AAAÚjO, jakson Borges. ICMS Ficção do Fato Gerador na Substituição 
Tríbutária. São Paulo: !uarez de Oliveira. 200!. pg. 96. 

31 ARAÚJO, jakson Borges. !CMS Ficção do Fato Gerador na Substituição Tributária. São Paulo: juarez de 
Oliveira, 2001, pg. 98. 

32 AMARO, Luciano. Direito Tributário Brasíleiro. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 200!. pg. 258 
33 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presunções e Ficções no Direito Tributário. Belo Horizonte: Dei Rey, ! 997. pg. 97. 
31 FERRAGUT. Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Diafética, 200 f. pg. 88. 
35 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dialética, 200 I. pg. 88 



já Susy Gomes Hoffmann, ao tratar do tema das presunções e indícios como meios de 
provas no processo administrativo tributário, diz QUe somente poderão ser aceitas, no direito, 
as presunções legais e afirma Q!Je: 

( ... )como meio de prova no Direito Tributário, temos QUe somente valerão, 
segundo nosso entendimento, nos casos expressos em lei e desde Que 
respeitados os princípios da legalidade e da tipicidade legal. isto é, o fato 
jurídico tributário deve se enQ!Jadrar em todos os critérios definidos na 
classe de fatos constante do suposto da norma geral e abstrata QUe impõe a 
incidência tributária. 36 

Nesse mesmo sentido, discorreu Luiz Eduardo Schoueri: 

( ... )a razão porQue não cabe o emprego de presunções simples em lugar das 
provas é imediata: estando o sistema tributário brasileiro submetido à rigidez 
do princípio da legalidade. a subsunção dos fatos à hipótese de incidência 
tributária é mandatária para QUe se dê o nascimento da obrigação do contribuinte. 
Admitir QUe o mero raciocínio de probabilidade por parte do aplicador da lei 
substituta a prova é conceber a possibilidade- ainda QUe remota diante da 
altíssima probabilidade QUe motivou a ação fiscal- de QUe se possa exigir um 
tributo sem QUe necessariamente tenha ocorrido o fato gerador. 37 

Porém, Quanto à existência de presunções legais no âmbito tributário, podemos citar 
a seguinte ementa como exemplo: 

!CM. Diferença de controle. Presunção legal. estabelecida no artigo 21 I, 
inciso 11, do RICMSC (Lei 4283/69, art. 23) é de natureza "juris tantum". 
Alegações insubsistentes não a elidem. Notificação mantida. Decisão 
confirmada. 38 

Quanto ao uso das presunções simples no Direito Tributário, a sua aplicação deve 
reunir três reQuisitos: seriedade Quanto à necessidade de um nexo evidente entre o fato 
conhecido e sua conseQüência; precisão Q!Janto à idoneidade do fato conhecido e a 
concordância a respeito da relação entre os fatos para se chegar à conclusão QUe se pretende 
demonstrar, cercada de absoluta certezaY 

36 HOFFMANN, Susy Gomes. Teoria da Prova no Direito Tributário. São Paulo: Copola Livros, ! 999. pg. 

216/217. 
37 Luíz Eduardo Schoueri apud HOFFMANN, Susy Gomes. Teoria da Prova no Direito Tributário. São Paulo: 

Copola Livros. ! 999. pg. 2 I 7. 
18 BRASIL Conselho de Contribuintes. Processo n° CO 13-0097/86-l, Conselho de Contribuintes de Santa 

Catarina, Relator Cons. Alcides Vettorazi, Santa Catarina, O) 02.03.1988. Em: SOARES, Carlos Dalmiro 
da Silva. Efeitos c Natureza Jurídica do Parcelamento Administrativo de Créditos Tributários. Disponível em: 

<http://www l.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id= 1338>. Acesso em: I 7 nov. 2004. 
39 BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. Da Prova no Processo Administrativo Tributário. 2. ed. São Paulo: 

Dialética, 1997. pg. 96. 



Na prática, QUanto à utilização das presunções simples para servir de fundamento na 
autuação emitida pelo Fisco. o Conselho do Contribuinte. no acórdão n° I 07-06.229, de 
22.03.200 I. estabeleceu Que: 

Nas presunções simples é necessário QUe o fisco esgote o campo probatório. 
Aatividade do lançamento tributário é plenamente vinculada e não comporta 
incertezas. Havendo dúvida sobre a exatidão dos elementos em QUe se 
baseou o lançamento. a exigência não pode prosperar. por força do disposto 
no art. 122 do CTN.4D 

Do conteúdo do voto, cuio Relator foi o Conselheiro Luiz Martins Va!ero, extraem-
se as seguintes ponderações: 

( ... ) o Fisco não pode autuar unicamente com base em indício, por não ter 
este a força probatória de uma genuína presunção. Vale dizer, diferentemente 
das presunções legais, a autuação lastreada, apenas no primeiro, e muitas 
vezes único, elemento colhido pelo Fisco não encontra guarida no bom 
Direito. A presunção simples, na cwalidade de prova indireta, somente é 
meio idôneo para referendar uma autuação Q!.!ando resultar da soma de indícios 
convergentes. Se todos os fatos levarem ao mesmo ponto, a prova da omissão 
de receitas restará assegurada.41 

I .2 .2 Funções desempenhadas pelas Presunções e Ficções no Direito 
Tributário 

Primeiramente, cumpre salientar QUe são duas as principais funções gerais das 
presunções. Por primeiro, no plano judiciário, a sua existência vem da dificuldade de provar 
determinados fatos por via direta, apresentando-se como um meio de prova. Por segundo, no 
plano legislativo. a presunção corresponde à necessidade de dar estabilidade e economia às 
relações jurídicas. 

De um modo geral, podemos dizer QUe essa técnica jurídica. cwal seja, a instituição 
de presunções legais serve para dar certeza às relações e facilitar as provas, construindo 
certas verdades considerando ineQuívocas determinadas situações a partir da constatação de 
certos fatos ou realização de determinados atos. 42 

40 PROUK Escritório Augusto. As Presunções Fiscais e o Lançamento Tributário. Disponível em: <http:// 
wv.w.prolik.com.br/34-0! .html>. Acesso em 17 nov. 2004. 

41 PROLIK. Escritório Augusto. As Presunções Fiscais e o Lançamento Tributário. Disponível em: <http:// 
wv.rw.prolik.com.br/34-0 I .html>. Acesso em 17 nov. 2004. 

42 SOARES, Carlos Dalmiro da Silva. Efeitos e Natureza lurídica do Parcelamento Administrativo de Créditos 
Tributários. Disponível em: <http://www l.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id= 1338>. Acesso em; 17/ 
11/2004. 



Os nossos tribunais têm admitido a utilização do recurso das presunções como meio 
de evitar a sonegação fiscal. 43 

De acordo com Sérgio Carlos Covello, "na impossibilidade de alcançar diretamente 
o fato, o legislador vale-se do expediente da técnica jurídica Que se denomina presunção, 
para atingi-lo e elaborar a regra adeQuada." 44 

As presunções absolutas e as ficções jurídicas exercem, segundo Jackson Borges de 
Araújo, na esfera do Direito Tributário, as mesmas funções Q!Je desempenham nos outros 
ramos do direito, resumindo-as na denominada função "redução simplificadora dos elementos 
substanciais do Direito", cuja expressão é do doutrinador François Geny.45 

Leonardo Sperb de Paola ensina QUe são três as principais funções cumpridas pelas 
presunções e ficções no Direito Tributário, QUais sejam: auxiliar na busca da riQuez.a do 
contribuinte, aumento da eficácia de arrecadação (potencialização da eficácia arrecadatória) e 
combate à sonegação de tributos. 46 

O jurista Paulo Celso Bergstrom Bonilha. em sua obra Da Prova no Processo 
Administrativo Tributário, cita o comentário de Lucien Mehl, com relação à função das 
presunções legais com o intuito de deslocar o ânus da prova para o contribuinte, referindo: 

Além do mais e não obstante as regras gerais, a vontade de lutar contra a fraude fiscal 
conduz o legislador a editar presunções legais, QUe não podem ser evitadas a não ser QUe o 
contribuinte produza a prova em contrário (doações a título gratuito, distribuição de lucros) 
e a deixar a carga da prova para o contribuinte lançando de oficio, em conseQüência de sua 
negligência ou de irregularidades graves. 47 

Ao abordar o tema da causa da existência das presunções, Maria Rita Ferragut, diz 
QUe apenas as razões de aumento da arrecadação não justificam por si só a utilização das 
presunções no Direito Tributário, tendo em vista QUe o ordenamento jurídico dá ao Poder 
Legislativo outras formas para a instituição de tributos. 48 

Ainda, para ela, um dos motivos para a criação das presunções no Direito Tributário 
foi o de "sanar a dificuldade de se provar certos fatos mediante prova direta", pois muitos 
fatos relevantes são muitas vezes ocultados por meio de fraudes à lei fiscal, além de colaborar 

13 SOARES, Carlos Dalmiro da Si!va. Efeltos e Naturez.a jurídica do Parcelamento Administrativo de Créditos 
Tributários. Disponível em: <http://wvvw! .jus.com.br/doutrina/texto.asp?id= I 338>. Acesso em; I 7/1 1/2004. 

44 COVELLO, Sérgio Carlos. A Presunção em Matéria Civil. São Paulo: Saraiva, 1983. pg. 2. 
15 ARAÚJO, Jackson Borges. ICMS Ficção do Fato Gerador na Substituição Tributária. São Paulo: juarez de 

Oliveira, 200!. pg. 91. 
46 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presunções e Ficções no Direito Tributário. Belo Horizonte: Dei Rey, I 997. 

pg. 98/113. 
47 Lucien Mehl apud BONILHA. Paulo Celso Bergstrom. Da Prova no Processo Administrativo 1í-ibutário. 2. 

cd. São Paulo: Díalética, 1997 pg. 95. 
4S FERRA.GUT, Maria Rlta. Presunções no Direíto Tributário. São Paulo: Díalética, 200 I. pg. 80/81. 



para a atividade arrecadatória, através da simplificação da arrecadação, Quando a prova direta 
é impossível ou difícil de ser produzida. Assim, mesmo nesse segundo caso (arrecadação) as 
presunções visam suprir deficiências probatórias. 49 

Por fim, refere QUe minoritariamente as presunções foram criadas para "preservar o 
interesse público, a estabilidade do sistema e a segurança das relações sociais, tais as 
presunções de constitucionalidade das leis e certeza e liQuidez da dívida inscrita, estas 
contidas no artigo 204 do Código Tributário Nacional (CTN) 50

". 
51 

2 LIMITES AO USO DAS PRESUNÇÕES E FICÇÕES NO DIREITO TRIBUTÁRIO 

Conforme já analisando no item anterior, em QUe pese haver entendimento doutrinário 
contrário ao uso das presunções no Direito Tributário, a sua utilização é cada vez mais 
freQüente. As presunções têm se apresentado como um meio seguro e eficaz no desempenho 
da função do Fisco, tendo em vista a falta de colaboração dos contribuintes em muitos casos. 

Contudo, esse instituto não pode ser utilizado de forma arbitrária pelo Fisco, sob 
pena de descaracterizar a função essencial desse instituto no Direito Tributário (praticabilidade 
e arrecadação). Dessa forma, as limitações na utilização das presunções e ficções visam 
combater eventual arbitrariedade e abuso, pois instituem limites QUe devem ser observados 
Quando da definição das hipóteses de incidência, dando segurança aos contribuintes. 

Nesse aspecto, o estudo da discriminação de competências mostra-se extremamente 
relevante no QUe tange aos limites da utilização das presunções e ficções no âmbito tributário, 
tendo em vista QUe a própria Constituição é Quem estabelece as limitações ao poder de 
tributar e as regras de competência, não podendo o legislador infraconstitucional (também 
ao prever presunções e ficções) extrapolar tais limites e os conceitos indeterminados contidos 
na Constituição. 

19 FERRAGUT. Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dia!ética, 200 I. pg. S0/81. 
50 Assim: ''Art. 204. A dívida regularmente inscrita goza da presunção de certeza e líQ.uidez e tem o efeito de 

prova pré-constituída. "Parágrafo único. A presunção a QUe se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida 

por prova ineQuívoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a Q.Ue aproveite." BRASIL. Código Tributário 

NacionaL 29. ed. São Paulo: Saraiva, 2000. pg. SB/89. 
51 FERRA.GUT. Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Pau!o: Dialética, 200 I. pg. 81. 



2.1 As IMpliCAÇÕEs dAs PRESUNÇÕEs E FicçõEs fRENTE Às NoRMAs dE CoMpETÊNciA TRibuTÁRiA 

2.1. I Extrapolação de Presunções e Ficções na Definição de Hipótese 
de Incidência 

No Direito Tributário brasileiro, os llmites ao uso das presunções e ficções se dão 
através dos Princípios Constitucionais e da discriminação de competências estabelecida na 
Constituição Federal de 198852

•
53 

Quanto aos princípios constitucionais, jakson Borges de Araújo relata Que: 

( ... )tanto o princípio da igualdade (art. ISO, 11, CR/88), como o da capacidade 
económica do contribuinte (art. 145, § 1°, CR/88), constituem os dois 
maiores e mais importantes limites à ação do legislador e do aplicador da 
norma tributária, na criação de normas remissivas de presunções e ficções 
jurídicas. 54 

Todos esses limites, Q!le devem ser observados pelo legislador na definição das 
hipóteses de incidências e nas bases de cálculo, têm como objetivo dar maior segurança ao 
contribuinte e impedir a invasão de competência de um ente sobre o outro, haja vista QUe a 
válvula de escape do sistema está na atribuição da competência residual à União. 55 

Tanto a divisão constitucional de competências, como as garantias constitucionais de 
Que os contribuintes são titulares informam o exercício da função de tributar. 56 

Para lso Chaitz Scherkerkewitz: 

Todo o fenômeno tributário brasileiro é expressamente delineado pela 
Constituição Federal. A nossa carta é minuciosa ao definir o nosso sistema 
tributário. Inúmeros princípios estão expressamente firmados no texto 
constitucional, e estes princípios servem, entre outros objetivos, para evitar 
as deformações do fenômeno tributário. 57 

52 Humerto Ávila. tratando a respeito das características do Sistema Tributário NacionaL nos ensina QUe: "A 
Constituição Brasileira tem, { ... ), um título específico( ... ) QUe regula tanto o "Sistema Tributário Nacional" (...) 
QUanto as "Finanças Públicas" ( ... )A determinação de um ordenamento constitucional formulado especificamente 
para um âmbito material faz com QUe o Direito Tributário (e Financeiro) Brasileiro tenha seu fundamento 
(embora não excluindo) na própria Constituição: os princípios gerais, as limitações ao poder de tributar e as regras 
de competência da União, dos Estados e dos Municípios estão dispostas na própria Consutuição." ÁVILA, 
Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. pg. !07. 

53 PAOLA. Leonardo Sperb de. Presunções e Ficções no Direito Tributário. Belo Horizonte: Dei 
Rey, 1997. pg. 174. 

54 ARAÚjO, jakson Borges. ICMS Ficção do Fato Gerador na Substituição Tributária. São Paulo: 

!uarez de Oliveira, 200!. pg. 93. 
55 Vide artigo ! 54 da Constituição Federal de 1988. BRASIL. Constituição da República Federativa 

do Brasil, deSde outubro de 1988. 35 cd. São Paulo: Saraiva, 2005. pg. 117. 
56 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dialética, 200 I. pg. 140. 
57 SCHERKERKEWITZ, lso Chaitz. Presunções e Ficções no Direito Tributário e no Direíto 

Penal Tributário. Rio de janeiro: Renovar, 2002. pg. 53 



Neste ponto, é fundamenta! a análise das normas de competência tributária dentro 
do estudo das presunções e ficções tributárias, principalmente QUando está em discussão 
Questões de incidência, o QUe será, nesse momento, objeto de breve análise. 

A respeito da competência tributária 58, bem !eciona Marco Aurélio Grecco, ao dizer Que: 

A Constituição Federal discrimina competências tributárias entre as várias 
entidades tributantes; vale dizer, define o âmbito de cabimento da criação de 
tributos, a partir do Qual cada entidade poderá instituir um tributo a fim de 
gerar recursos para o desempenho de suas finalidades. A atribuição 
constitucional de competência tributária poderá adotar, como critério de 
discriminação, a indicação de uma finalidade a ser buscada ou a especializ.ação 
de certa materialidade concreta. Quando a Constituição a dota o segundo critério, 
a materialidade da competência tributária (parcela da realidade por ela QUalificada) 
pode se constituir num fenômeno econômico (p.ex. renda), e nesta medida 
jurídicializado, ou num fenômeno QUe denote um conteúdo econômico (p. ex. 
a transmissão da propriedade imobiliária, o contrato de seguro etc). 59 

A discriminação de competências é rígida e exaustiva, outorgando aos entes políticos 
(União, Estados-Membros, Distrito Federal e Municípios) o direito de tributar os fatos 
constantes dessa divisão. 60 

Neste aspecto, afirma Eurico Marcos Diniz de Santi: "a competência para instituir 
impostos é limitada e está rigidamente delineada pela Constituição Federal. '' 61 

Também, Humberto Ávila leciona: 
( ... ) o Sistema Tributário é um sistema rígido. Essas há muito conhecidas 
rigidez e exaustividade decorrem de dois fundamentos: de um lado, as regras 
de competência e a repartição das receitas são intensamente reguladas pela 
própria Constituição. Todos os impostos da União (art. 153), dos Estados 
(art. 155) e dos Municípios (art. 156) são definidos pela própria Constituição 
mesma. ( ... )A referida rigidez decorre também da repartição de competências 
para a instituição de cada tributo. O Sistema Tributário Nacional determina, 
no art. 153 e seguintes, Q!Jais tributos podem sr instituídos pela União, 
pelos Estados e pelos Municípios. O importante é QUe a Constituição não 
apenas define as hipóteses de incidência, mas também predetermina o 
conteúdo material para o exercício da competência. Essas prescrições são 
instituídas pela Constituição toda ( ... )62 

ss A respeito da competência tributária, vide artigos 6°, 7° e 8° do Código Tributário NacionaL 
'
9 GRECO, Marco Auré!lo. Susbtituição Tributária !CMS, !PI, PIS e COF!NS. São Paulo: !OB, s/a. pg. 09. 

w FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dia!ética, 200!. pg. 99 
61 SANTI, Eurico marcos Diniz {Coord.). Curso de Especialização em Direito Tributário - Estudos 

Analíticos cm Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro, Forense: 2005. pg. 549. 
62 ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. pg. I I 1. 



Há três aspectos relevantes no tocante à competência tributária. Um deles diz 
respeito ao fundamento do poder de tributar, ou seja, as pessoas políticas titulares de 
competências impositivas: a União, Estados-Membros, Distrito Federal e os Municípios; 
outro aspecto refere-se ao tributo e suas espécies, como reparti-los, referindo a Carta 
Magna Q!Je as pessoas políticas QUe formam a Federação poderão instituir os impostos, as 
taxas e as contribuições de melhoria e; por fím, diz respeito à repartição de competências 
pela natureza dos fatos jurígenos (suporte fático)." 

A doutrina atribui à competência tributária determinadas características, QUais sejam: 
privatividade, ou seja, Q!.lem recebe a atribuição para instituir determinado imposto tem 
competência privativa. não podendo outra entidade instituí-lo; indelegabilidadé4

, QUe nos 
diz QUe Quem recebe a competência não pode delegá-la. nem por lei, para outra entidade, 
cabendo essa função apenas à Constituição Federal; incaducabilidade, QUe refere-se a faculdade 
no seu exercício e QUe em caso de haver omissão tal exercício não caduca; irrenunciabi!idade. 
QUe significa QUe não se pode renunciar à competência outorgada. devendo se omitir na 
instituição do tributo e facultatividade, sendo uma faculdade o seu exercício. 

Ro®e Antônio Carrazza diz QUe o Princípio da Discriminação de Competências é: 
( ... )a habilitação( ... ), a faculdade potencial, QUe a Constituição confere a 
determinadas pessoas (as pessoas de direito público interno) para QUe, por 
meio de lei, tributem, evidentemente editando, primeiramente, lei descritiva 
das hipóteses de incidência (artigo 150, I da Constituição Federal). 65 

A conclusão lógica QUe pode ser extraída do texto constitucional é QUe a Constituição 
Federal não cria tributos, simplesmente atribui competências às pessoas políticas para instituí
las através de lei, instituindo, assim, o princípio da legalidade da tributação". QUe pode se 
dar tanto por lei ordinária como por lei complementar. 67 

Diante do citado princípio temos QUe todas as disposições QUe se refiram aos elementos 
Q!.le compõe a exigência do tributo dependem de lei68 , como, por exemplo, Que dizem respeito 
a sua instituição, extinção, majoração, redução, definição de base de cálculo, fato gerador ou 
alíQuota, definição do sujeito passivo, salvo as exceções previstas constitucionalmente69

• 

63 COÊLHO, Sacha Ca!mon Navarro. Curso de Direito Tributário Brasileiro. 4. ed. Rio de janeiro: 

Forense, !999. pg. 67. 
61 Nesse aspecto, afirma Hugo de Brito Machado: "a competência tributária é indelegáve!." MACHADO. 

Hugo de Brito. Curso de Direito Tributário. I 3. ed. São Paulo: Ma!heiros, 1998. pg. I 84. 
65 CARRAZZA, RoQUe Antonio. Curso de Direito Constítucional Tributário. 3. ed. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, I 99!. pg. 146. 
66 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributário Brasileiro. 4. ed. Rio de janeiro: 

Forense, I 999. pg. 68. 
67 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinário no I 56.287-

SP. da I a Turma do STF, Relator Ministro Celso de Mello, Brasúia, D/ 20.05.94 PP-12273 EMENT VOL-

01745-04 PP-00706. 
w GRECO, Marco Aurélio. Susbtituíção Tributária JCMS, JPI, P!S e COF!NS. São Paulo: IOB, 1!90-]. pg. 13. 
69 As exceções dizem respeito às aliQ.uotas do 1!, I E, !PI, !OF, C! DE e as Contribuições- vide artigos ! 53.§ 

I 0 e I 77, § 4°, I, b da Constituição Federal. 



Da própria leitura dos artigos ISO, I, e 5°, I, da CF/88, podemos afirmar QUe para a 
instituição ou aumento de tributos é necessário a edição de !ei70, de forma QUe somente o 
poder legislativo por meio de procedimento legislativo pode instituir ou aumentar tributos. 71 

Não cabe ao legislador se afastar dessa divisão de competências constante na 
Constituição Federal, seja para mais ou para menos, independentemente do processo 
legis!ativo72 uti!izado.73 Ademais, por ser a discriminação de competências rígida e exaustiva, 
não há QUe se falar em modificação por norma infraconstitucional dessa atribuição de 
competência estabelecida pela Constituição Federal. 

A Constituição não abre espaço à fixação de competências tributárias por meio de 
atos normativos infraconstitucionais, empregando vocábulos QUe vinculam o legislador.74 

Podemos então afirmar QUe as presunções e flcções tributárias, Quando utilizadas 
para a composição da hipótese de incidência, definição de base de cálculo, fato gerador ou 
alíQuota não podem atribuir aos signos empregados na Constituição outros significados QUe 
ali não definidos. 

Nessa seara, bem leciona Andrei Pitten Velloso: 
(, .. ) o fato de QUe os signos empregados pela Constituição para outorgar 
competências tributárias aos entes políticos possuem efetívamente 
significados (conceitos), os Q.Uais devem ser respeitados pelo legislador, por 
estes está jungido em sua atividade legiferante. Entendimento diverso 
importaria na admissão de competências ilimitadas, o QUe não resiste a um 
mero juízo analítico: a Hímitação é uma nota inerente ao conceito de 
competência, QUe só existe na medida em QUe outorgada/5 

A respeito das bases econômicas, o Supremo Tribunal Federal (STF) vedou a utilização 
de ficções QUe impliQuem extrapolação das bases económicas, ao analisar a incidência do 
imposto de importação (II) sobre mercadoria nacional reimportada. Entendeu Que: 'Ao 
considerar estrangeira, para efeito de incidência do tributo, a mercadoria nacional reimportada, 
o art. 93 do Decreto-lei n° 37/66 criou ficção incompatível com a Constituição de 1946 ( ... ) 
" e, assim, declarou inconstitucional o dispositivo legal referido76 .n 

70 Como bem lembrado por Humberto Ávila, aluai mente o Poder Executivo. através de medidas provisórias pode instituir 
tributos. ÁVILA. Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. pg. I 21. 

71 ÁVILA. Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. pg. 120. 
72 1\s espécies legislativas compreendem: emendas à Constituição, leis complementares, leis ordinárias. leis 

delegadas, medidas provisórias, decretos legislativos ou resoluções. A esse respeito, ver artigo 59 e incisos 
da CF/88. BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 
1988. 35 ed. São Paulo: Saraiva, 2005. pg. 62. 

71 FERRAGUT. Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dialética, 200 l. pg. 99. 
74 VELLOSO. Andrei Pitten. Conceitos e Competências Tributárias. São Paulo: Dialética, 2005. pg. 28. 
7s VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competência Tributária. São Paulo: Dialética, 2005. pg. 30. 
76 Ver: BRASIL Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n° I 04.306-7/SP. do Pleno do STJ; Relator 

Ministro Octavio Galotti, BrasOia, D! 18.04.! 986. 
77 Adotando esse mesmo entendimento, ver: BRASIL Tribunal Regional Federal da 2a Região. MAS 

2002.02.0LOOOS539, Relator Desembargador Federal Ney Fonseca, Rio de janeiro, D/ 02.08.2002. 



Cumpre destacar parte do fundamento da decisão QUe adotou esse entendimento, 
cujo Relator foi o Ministro Octavio Galotti: 

"Tem-se, na espécie, uma ficção jurídica criada pela legislação ordinária, QUe 
inseriu, no núcleo da hipótese de incidência do imposto de importação, um 
novo elemento, sem observar a necessária correspondência com a previsão 
constitucional pertinente. O art. 21 , I. da Constituição, ao definir a tributação 
de mercadorias importadas, restringiu o alcance da exação aos bens 
estrangeiros, afastando, por conseguinte, a cobrança do imposto em QUestão, 
sobre produtos de fabricação nacionaL( ... ) ao legislador ordinário,( ... ), ao 
ampliar, por um artifício, o conteúdo da regra constitucional. afrontou a própria 
natureza e o fundamento do gravame tributário, em detrimento dos 
pressupostos enunciados na Constituição. "78 

Quanto ao poder QUe cada ente tributante possui. os artigos 145 ao 162 da CF/88 
prevêem regrJs Q!Je o delimitam constitucionalmente, vetando QualQuer liberdade ao legislador 
para modificar os fatos QUe podem ou Q!Je não podem ser objeto de tributação. 79 

Diferente das ficções QUe entendemos não ser possível a sua utilização, as presunções 
só podem ser utilizadas se previstas em lei, ou seja, as presunções legais, não podendo, o 
legislador infraconstitucional, inclusive, alterar ou criar, mediante a eQuiparação de fatos, a 
competência de tributar constitucionalmente prevista. 

Dessa forma, refere Maria Rita Ferragut: 

Regras infraconstitucionais não podem alterar o arQuétipo constitucional dos 
tributos, sendo possível a inovação do sistema apenas com a introdução de 
enunciado fundado no artigo 154, inciso I, da Carta Magna. E, se é assim, as 
presunções legais não podem ser utilizadas visando modificar, mediante a 
eQuiparação de fatos, a competência de tributar, constitucionalmente conferida 
aos entes políticos. 80 

Ainda, no Que tange a utilização das presunções, há QUem refira QUe tal instituto não 
tem o condão de alargar a competência tributária, tendo em vista QUe as presunções não 
criam novos fatos típicos (fatos geradores) não previstos na competência da pessoa política 
tributante, mas apenas permitem QUe o fato possa ser indiretamente provado. 81 

Nessa seara, como exemplo podemos referir a responsabilidade tributária por 
substituição do tomador de serviços mediante cessão de mão-de-obra, relativamente à 

78 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n° 104.306-7/SP, do Pleno do STF, Relator 
Ministro Octavio Ga!otti, BrasOia, D) !8.04.! 986. 

79 ÁVILA. Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. pg. 58. 
00 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dialétíca, 200 I. pg. ! 20. 
81 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Díalética, 200!. pg. 99. 



contribuição sobre a folha de pagamento dos segurados a seu serviço, cujo contribuinte é a 
empresa prestadora de serviços- artigo 3 I , da Lei 8.2 12/91, com redação dada pela Lei 
9.71 1/9882

• Nesse caso, o legislador utilizou uma presunção, Qual seja, a de QUe o montante 
devido corresponda a I I% do valor na nota. para a retenção e recolhimento pelo tomador 
Quando do pagamento dos serviços. tendo como referência o valor bruto da nota fiscal ou fatura 
de prestação de serviços. Ainda, em decorrência da vedação da tributação com base de cálculo 
no fato fictício, o legislador admitiu QUe o prestador de serviços possa proceder à compensação 
dos valores retidos Quando for efetuar o pagamento da contribuição previdenciária de toda a sua 
folha, bem como de QUe o contribuinte tem direito a eventual repetição do montante retido 
além do devido, na hipótese de não ser possível a compensação integral. 83 

Comentando essa QUestão, bem !eciona Leandro Paulsen: 

"( ... )A figura da substituição tributária existe, justamente, para atender a 
princípios de racionalização e efetividade da tributação, ora simplificando os 
procedimentos, ora diminuindo as possibilidades de inadimplemento e 
ampliando garantias de recebimento do crédito etc. Não se tem, aQui, de forma 
alguma, a instituição de nova contribuição. A presunção de um valor a ser 
recolhido, seja mediante presunção da base de cálculo ou da utilização de 
outro crédito como o Ql.le foi utilizado em no caso em discussão, é da natureza 
da substituição tributária e só a descaracteriza, implicando novo tributo ou, se 
não admitindo constitucionalmente por razões formais ou materiais, implicando 
"tributação" irregular, caso não fosse possível a compensação ou restituição de 
eventuais recolhimentos feitos a maior em face do efetivamente devido, 
considerada a base de cálculo real e a a!íQllota respectiva. Tendo em conta QUe 
não estamos diante de uma nova exação. não há QUe se falar na necessidade de 
lei complementar e na vedação do bis in idem e da bitributação ( ... ).84 

2.1.2 Da Exigibilidade do Tributo- Fato GerJdor na Substituição Tributária 
para Frente - Artigo ISO, parágrafo 7°, da Constituição Federal de 1988 

No ordenamento jurídico brasileiro o fato gerador presumido foi introduzido pela 
Lei Complementar (LC) n° 44/83, Que foi posteriormente complementada pelo Convênio 
n° 66/8885

, criado pelos Estados e Distrito Federal, prevendo QUe, em caráter provisório, 

82 Ver: BRASIL Lei Ordinária n° 9.711, de 20 de novembro de !993. Oiárío Oflda\ da Repúblíca 
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasílla, DF. 2 I nov. I 998. 

83 PAULSEN, Leandro. Direito Tributário. Constituição e Código Tributário à Luz da Doutrina 
e da Jurisprudência. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: Esmafe, 2004. pg. 937. 

111 PAULSEN, Leandro. Direito Tributário. Constituição e Código Tributário à Luz da Doutrina 
e da jurisprudência. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: Esmafe, 2004. pg. 937/938. 

85 Nesse sentido ver: BRASIL Superior Tribunal de justiça. Recurso Especial n° 212983/ES, da 23 Turma do 
STJ, Relator Ministro Francisco Peçanha Martins, Brasília, Dj I 0.02.2003 p.l76. 



e até a promulgação de lei complementar, esses entes celebrariam convênio, necessário à 
instituição do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS), consoante a 
Lei Complementar n° 24/75. 86 

A constitucionalidade da utilização da substituição tributária para frente passou a ser 
QUestionada perante os tribunais reiteradamente, obtendo êxito os contribuintes em muitos 
casos, até QUe, com o fim de atribuir fundamento de validade às normas jurídicas Que 
dispusessem a respeito dessa espécie de substituição, foi publicada a Emenda Constitucional 
n° 03/93, QUe instituiu o§ 7° ao artigo I 50 da Constituição Federal de 1988." 

Assim, desde então, a substituição tributária para frente encontra respaldo na 
Constituição Federal, no parágrafo 7° do artigo 150, assim redigido: 

§ 7°. A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição 
de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição. cujo fato gerador 
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição 
da Quantia paga. caso não se realize o fato gerador presumido. 88 

A introdução da chamada substituição tributária para frente pela Emenda 
Constitucional n° 3/9 3 teve como objetivo. também, facilitar a fiscalização e cobrança, 
principalmente do ICMS, em setores como o automotivo, o farmacêutico, de bebidas, de 
combustíveis e outros. 89 

Tal fato nos mostra QUe o uso das presunções e ficções, como ocorre nessa espécie 
de substituição, está diretamente ligado ao Princípio da Praticabilidade, QUe é aQuele Que 
estabelece o dever de se evitar as aplicações complexas da lei, devendo essa ser sempre 
simplificada, econômica e viáveL 90 

relata: 
Justificando a criação do fato gerador presumido, Eurico Marcos Diniz de Santi, bem 

A facilidade na arrecadação e na viabilização de outros aspectos da política 
tributária justificou a criação de previsão expressa para se antecipar o fato 
gerador. mas não permitiu a burla do princípio da legalidade: os aspectos Que 
definem e possibilitam a exigência da antecipação do tributo hão de respeitar 
a legalidade." 

BG FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dialética, 200 I. pg. 1 ! 9. 
87 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dialética, 2001. pg. I I 9. 
88 BRASIL Constituição da República Federativa do Brasil. de 5 de outubro de !988. 35. ed. São Paulo: 

Saraiva, 2005. pg. I 15. 
39 SANTI, Eurico marcos Diniz (Coord.). Curso de Especialização em Direito Tributário - Estudos 

Analíticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de janeiro, Forense: 2005. pg. 
546 

9° FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: DialéUca, 200 I. pg. 98. 
91 SANTI. Eurico Marcos Oiniz (Coord.) Curso de Especialização em Direito Tributário - Estudos 

Analíticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de janeiro, Forense: 2005. pg. 549. 
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O regime de substituição tributária para frente (progressiva) tem sido objeto de 
inúmeras discussões doutrinárias92 e jurisprudenciais desde a sua instituição. 93 

O dispositivo anteriormente referido contém um reQuisito de natureza formal -

exigência de lei para a disciplina~ e três reQuisitos substanciais- vinculação, atribuição e 

devolução do excesso. Assim, somente encontrará fundamento constitucional a norma de 
antecipação/substituição QUe atender cumulativamente a esses q_uatro reQuisitos. 94 

Sacha Calmon Navarro Coêlho analisando criticamente o dispositivo em QUestão, faz 
três observações importantes. Por primeiro, nos diz QUe o referido dispositivo, em nome do 
princípio da pratlcabilidade 95 da tributação, institui no nosso Sistema Tributário um tipo 
novo de substituição tributária para frente, com vista a superar o óbice de cobrar imposto 
antecipadamente de um substituto por fato gerador de terceiro ainda não praticado; por 
segundo, QUe o dispositivo é imprudente, tendo em vista Q!.le não declina os impostos a QUe 
se aplica e; por terceiro, QUe ao menos se resolveu o ressarcimento imediato, caso não se 
realize o fato gerador presumido na substituição, pela cláusula de imediata e preferencial de 
restituição ao substituído de valor maior QUe o substituto96 

•
97 

Grande parte da doutrina brasileira sustentou a inconstitucionalidade da Emenda n° 
03/93, tendo em vista Q!Je a Constituição Federal aceita tão somente a tributação da capacidade 
concreta e efetiva do contribuinte. em face do disposto no artigo 145. § I 0 , da CF/88-" 

Também, passou-se a QUestionar se o fato gerador presumido poderia ser declarado 
inconstitucional por ferir os princípios constitucionais alçados à condição de cláusulas pétreas99 

•
100 

92 O doutrinador Eurico Marcos Diniz Santi analisa criticamente essa espécie de substituição tributária e, 

segundo ele. essa técnica flexibiliza a competência tributária e fundamenta novas hipóteses de incidência 
correlatas à competência tributária original. SANTI, Eurico Marcos Diniz. (Coord.) Curso de Especialização 

em Direito Tributário ~ Estudos Analíticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. 
Rio de janeiro, Forense: 2005. pg. 55!. 

93 A esse respeito, ver citação de parte do artigo de Aroldo Gomes de Mattos publicado na Revista Técnica 

Dialética sobre a Emenda n° 3/93 constante na obra de Sacha Calmon Navarro Coelho, pg. 616. COÊLHO, 
Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributário Brasileiro. 4. cd. Rio de janeiro: Forense. 

1999. pg. 616. 
H GRECO, Marco Aurélio. Substituição Tributária ~ !CMS !PI - P!S ~ COFINS. São Paulo: !OB. 

119-l. pg. 77. 
~~ Há QUem entenda QUe a praticabilidade não é um princípio íurídico, sendo uma simples tendência para igualar 

e simplificar, não levando em consideração os princípios da justiça, da igualdade e da capacidade contributiva. 
%Essa cláusula, ainda, nos traz duas conclusões: "a} a devolução indíca QUe somente os impostos sobre circulação. 

plurifásicos, admitem a substituição par<! frente; e b) indica, ainda. QUe os impostos sobre a renda e a propriedade 

estão excluídos. Neles é impossível a imediata e preferencial restituição."' COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. 
Curso de Direito Tributário Brasileiro. 4. ed. Rio de janeiro: Forense, ! 999. pg. 61 6. 

~ 7 COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributário Brasileiro. 4. ed. Rio de janeiro: 

Forense, 1999. pg. 615. 
gs ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004. pg. 363. 

~9 As cláusulas pétreas estão previstas no§ 4°, do artigo 60 da CF/88. 
10° FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dialética, 200 I. pg. I 18. 
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Há Quem afirme QUe o fato gerador presumido é inconstitucional, embora não seja 
esse o entendimento QUe os Tribunais vem adotando. 101 

O fato gerador presumido exige o pagamento do tributo com base em um mero indício 
da ocorrência futura do fato típico, sendo, assim, incompatível com os princípios da segurança 
jurídica, da legalidade, da tipicidade e da capacidade tributária, os QUais compreendem os 
direitos e garantias individuais dos contribuintes. Ademais, pode-se dizer QUe é incompatível, 
também, com o disposto no artigo I 13, § 1°, do Código Tributário Nacional'02 

"
3 

O Supremo Tribunal Federal (STF). analisando a possível inconstitucionalidade da 
substituição tributária para frente, decidiu pela sua constitucionalidade. De acordo com o 
STF, QUando da análise da exigência do ICMS. entendeu QUe a Emenda Constitucional n° 03/ 
93. ao introduzir o parágrafo 7°, ao artigo ISO. da CF/88, apenas aperfeiçoou o instituto da 
substituição tributária para frente, o Qual já era previsto no nosso sistema Jurídico-tributário, 
ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso 
preferencial e imediato do tributo pago Quando não verificado o mesmo fato gerador ao final. 
Ainda, afirmou QUe: "A circunstância de ser presumido o fato gerador não constitui óbice à 
exigência antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema instituído pela própria Constituição. 
encontrando-se regulamentado por lei complementar(. .. )". '04 

Também, o Pretória Excelso. Quando do julgamento do Recurso Extraordinário (RE) n° 
213.396-SP, cujo relator foi o Ministro limar Gaivão, decidiu, por maioria, ser constitucional o 
regime de substituição tributária para frente~ em QUe se exige do industria!, do atacadista, ou 
de outra categoria de contribuinte, na Qualidade de substituto, o recolhimento antecipado do 
ICMS incidente sobre o valor final do produto cobrado ao consumidor. retirando-se do revendedor 
ou varejista, substituído. a responsabilidade tributária. O recurso teve por objeto operações 
realizadas anteriormente à Emenda Constitucional n° 3/93, QUe introduziu noart. ISO, da CF, 
o§ 7°. Restaram vencidos, no presente caso, os Ministros Carlos Velloso, Marco Aurélio e 
Sepúlveda Pertence, QUe votaram no sentido da inconstitucionalidade do referido regime no 
período anterior à EC 11° 3/9 3, por entenderem QUe não poderia o legislador ordinário autorizar 
a antecipação do ICMS sem QUe houvesse ocorrido o seu fato gerador. 105 106 

101 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Oialética, 2001. pg. !21. 
tM Prescreve o referido parágrafo o seguinte: ·• § I 0 A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, 

tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária c extingue-se juntamente com o crédito 
dela decorrente." 

103 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no Direito Tributário. São Paulo: Dia!étíca, 200 I. pg. 120. 
104 Vide julgamento da AD!N 1.85 I, pelo Pleno do STF. cujo Relator foi o Ministro limar Gaivão. BRASIL 

Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade no !.SSI/AL, Pleno do STF, Relator 
Ministro limar Gaivão, Brasília, D/ DATA 22-1 ! -2002 PP-00055 EMENT VOL-02092-0 I PP-00139. 

105 Nesse mesmo sentido, ver: ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: 
Saraiva. 2004. pg. 363. 

106 Ainda, es..'ies mesmos argumentos foram adotados QUando do julgamento do AI-AgR 240057-2, cujo Relator 
foi o Ministro Néri da Silveira. BRASIL Supremo tribunal Federal. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento 
n° 240057-2, Segunda Turma do STF, Relator Ministro Néri da Silveíra. Brasília. D/ 26-05-2002. 



O Superior Tribunal de justiça (STJ) manifestou-se pela legalidade da existência da 
substituição tributária para frente. afirmando ser uma realidade Que está presente no nosso 
ordenamento tributário 107

• De acordo com o STJ, a exigência de pagamento antecipado, via 
substituição tributária, não é ilegal, pois com o pagamento antecipado não ocorre recolhimento 
do imposto antes da ocorrência do fato gerador. Ainda. entenderam QUe o momento da 
incidência do tributo fixado em lei não se confunde com a cobrança do tributo, de molde Que 
a substituição tributária não "agride o ordenamento jurídico tributário". 108 Nesse mesmo 
sentido, foi o entendimento utilizado nos julgamentos do Recurso Especial (RESP) n° 56776/ 
SP, cujo relator foi o Ministro Francisco Peçanha Martins, Diário de justiça (DI) IS .03. 1999 
p. 198109 e Recurso Ordinário em Mandado de Segurança (RMS) n° 9428/ES, cujo relator foi 
o Ministro Franciulli Netto, Di 19.02.200 I p. 145 110

• 

O Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) tem decidido pela possibilidade da 
existência da substituição tributária para frente em face da ocorrência do fato gerador 
presumido. Ainda, tem reconhecido QUe o contribuinte substituído tem direito de creditar
se do ICMS pago a maior, pelo seu substituto legal, na hipótese de o valor da mercadoria, 
QUando da sua posterior saída, vir a revelar -se menor do QUe aQuele QUe serviu de base de 
cálculo à tributação antecipada, tanto QUanto tem ele a mesma obrigação de suplementar 
eventual diferença na hipótese de o valor da mercadoria vir a revelar-se a maior. 111 

Sobre esse aspecto, em relação ao ICMS, cabe dizer QUe a expressão Qual seja "cujo 
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição 
da Quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido" pode ser interpretada em dois 
sentidos. Por primeiro, QUe é assegurada a restituição da Quantia paga a maior Quando o 
contribuinte pagar antecipadamente o imposto com base em fato gerador presumido, mas se 
verificar, posteriormente, QUe o valor do fato gerador real (base de cálculo) foi inferior ao 

107 Vide: BRASIL Superior Tribunal de justiça. Recurso Ordinário em Mandado de Segurança n° 8420/GO, 2a 
Turma do STJ, Relator Ministro Francisco Falcão, Brasília, D/ 25. I 0.1999 p. 70 

100 BRASIL Superior Tribunal de Justiça. Recurso Ordinário em Mandado de Segurança no 8773/GO, I a Turma 

do STI, Relator Ministro José Delgado, Brasília, D/ 02.08. I 999 p. !37 
109 BRASIL Superior Tribunal de Justíça. Recurso Especial n° 56776/SP. 2" Turma do STJ. Relator Ministro 

Francisco Peçanha Martins, Brasília, Dj 15.03. I 999 p. 198 
110 BRASIL Superior Tribunal de justiça. Recurso Ordinário em Mandado de Segurança n° 9428/ES. 2a Turma 

do ST!. Relator Ministro Frandu!li Netto, Brasília. D/ 19.02.2001 p. 145 
111 Sobre esse entendimento, ver os seguintes julgados: BRASIL Tribunal de justiça do Estado do Rio Grande 

do Sul. Apelação Cível n° 70005036 I 65, P Câmara Cível do T/RS, Relator Desembargador lrineu 
Mariani, Porto Alegre, Data do julgamento 18. I 2.2002, BRASIL Tribunal de justiça do Estado do Rio 

Grande do Sul. Embargos lnfrlngentcs n° 70006371959, ta Grupo de Câmaras Cíveis do T)RS, Relator 

Desembargador RoQue JoaQuim Volkwe!ss, Porto Alegre. Data do julgamento 06.06.2003, BRASIL 
Tribunal de justiça do Estado do Rio Grande do Sul. Apelação Cível no 70006953269, 2a Câmara Cível do 

T/RS, Relator Desembargador RoQue JoaQuim Volkweiss, Porto Alegre, Data do julgamento I 5 .I 0.2003 
e BRASIL Tribunal de justiça do Estado do Rio Grande do Sul. Embargos lnfringentes n° 70007303795, 

P Grupo de Câmaras Cíveis do T/RS. Relator Desembargador lrineu Mariani, Porto Alegre. Data do 
julgamento 07.11.2003. 



presumido: por segundo, QUe somente ocorrerá à restituição do pagamento efetuado com 
base em fato gerador presumido Quando não se verificar a ocorrência do fato gerador real. 112 

Alguns Estados optaram pelo sentido da primeira interpretação (São Paulo e 
Pernambuco) e outros pela segunda. O Supremo Tribunal Federal já decidiu nos dois sentidos, 
mas sinaliza atua!mente para a primeira posição.: 13 

O segundo entendimento não nos parece a melhor interpretação dada à segunda 
parte do dispositivo em análise. O contribuinte tem direito a restituição da diferença apurada 
sempre Q.Ue se verificar Q.Ue o fato gerador QJ.le serviu de base de cálculo à tributação 
antecipada tenha ocorrido a menor, assim como tem direito o Fisco de cobrar eventual 
diferença caso se apure eventual aumento na base de cálculo. 

Tal fato se deve tendo em vista QUe a presunção no fato gerador presumido na 
substituição tributária para frente admite prova em contrário (presunção relativa - furis 

tantum). Assim, tanto o contribuinte como o Fisco tem a possibilidade de provar QUe o falo 
gerador real ocorreu diversamente do fato gerador presumido. 

A presunção instituída na substituição tributária para frente não se trata de presunção 
jurís e/ de jure, o QUe já foi objeto de análise pelo STJ. 114 

Outra QUestão QUe merece destaQue no estudo do fato gerador presumido diz 
respeito de definir a partir de Que momento a obrigação tributária torna-se exigível, se o fato 
gerador não ocorreu, ainda, Qual o real montante da obrigação e Quem é seu sujeito passivo. 
Temos QUe, em todos esses QUestionamentos, somente a lei poderá definir, assim, o novo 
fato tributário, nova base de cálculo e o sujeito passivo, conforme já concluído anteriormente. 115 

Quanto às ficções, à luz dos pressupostos estudados brevemente no primeiro capítulo 
desse artigo, podemos afirmar QUe não podem ser objeto de utilização para a instituição de 
hipóteses de incidência e criação de obrigações no Direito Tributário, não sendo abrangidas 
na substituição tributária para frente, no QUe tange ao fato gerador presumido. As ficções não 
respeitam o Princípio da Capacidade Contributiva e violam as normas de competência tributária, 
vez QUe atribuem ao fato características QUe não são reais. 

Diferente é o QUe pode ser verificado com o instituto de presunções, sendo legítimo 
o seu uso no âmbito do Direito Tributário brasileiro. Tal instituto, inclusive. tem previsão 
estabelecida constitucionalmente, no QUe tange à substituição tributária para frente, conforme 
ora estudado. 

112 SANTI, Eurico Marcos Díníz (Coord.) Curso de Especialização em Direito Tributário - Estudos 
Analíticos cm Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro, Forense: 2005. pg. 547. 

113 SANTI. Eurico Marcos Diniz (Coord.) Curso de Especialização em Direito Tributário - Estudos 
Analíticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro. Forense: 2005. pg. 547. 

111 Ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n° 203551/MG, 2a Turma do STL Relator 
Ministro Ari Pargendler, Brasília, D/ 03.05.1999 p. 138 

115 SAN TI. Eurico Marcos Diniz (Coord.) Curso de Especialização em Direito Tributário - Estudos 
Analíticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de janeiro, Forense: 2005. pg. 548. 



As presunções, ao admitirem a realização de prova em contrário, instituem a 
possibilidade de restituição imediata e preferencial Quando o valor real for diferente do valor 
da base de cálculo anteriormente utilizado para a cobrança do tributo, ou seja, Quando não 
realizado o fato gerador presumido, tal Q!Jal presumido. Assim, o valor da base de cálculo não 
será uma mera presunção, mas sim o valor real da operação, tenha ocorrido ele a maior ou 
menor sobre o valor presumido. 

Essa possibilidade de restituição por parte dos contribuintes ou a possibilidade do 
Fisco na cobrança da diferença eventualmente apurada caso a base de cálculo real seja 
superior a base de cálculo presumida vem de encontro ao princípio da capacidade contributiva 
e das normas de competência tributárias estabelecidas na CF/88 anteriormente estudadas. 

CONCLUSÃO 

As Presunções e as Ficções não são sinónimos e não podem ser utilizadas com o 
mesmo significado. Presunção é a conclusão ou o convencimento antecipado de uma verdade 
ou existência provável de um fato ainda desconhecido extraído mediante um fato conhecido e 
conexo, podendo ou não ser refutada mediante a realização de prova em contrário. Ficção é uma 
criação da lei de uma realidade jurídica diversa da realidade real, ou seja, supõe a existência de 
efeitos ou verdades jurídicas QUe na realidade não existem sobre determinado fato. 

As presunções estão presentes no nosso ordenamento jurídico, são uma realidade 
no Direito Tributário e, cada vez mais, se tornam essenciais ao exercício da atividade 
arrecadatória. 

As presunções encontradas tanto na Constituição Federal como em leis 
infraconstítucionais são criadas em face do princípio da praticabilidade, ou seja, com o fim de 
buscar a melhor aplicação da lei (Que deve ser de forma simplificada e eficaz), auxiliando o 
Estado na potencialização da eficácia arrecadatória e no combate à sonegação de tributos. 

Entretanto, tais presunções devem ser aplicadas com limites e não podem violar as 
normas de competência tributárias, tampouco o direito dos contribuintes de se oporem às 
presunções mediante prova em contrário, com a possibilidade de restituição imediata e 
preferencial Quando o valor real for diferente do valor da base de cálculo anteriormente 
utilizado para a cobrança do tributo, forte nos princípios constitucionais da capacidade 
contributiva, da igualdade e da legalidade. 

Os operadores do direito, contudo, não têm dedicado a atenção QUe esse assunto 
merece, razão pela Qual, em muitas decisões, não vemos o entre a simplificação da arrecadação 
e a observância dos direitos dos contribuintes, pois ainda encontramos julgados QUe não 
reconhecem o direito do contribuinte de ser restituído Quando o valor real for diferente do 
valor da base de cálculo anteriormente utilizado para a cobrança do tributo. 



Por fim, no Q!.le tange as ficções, por sua vez, por atribuírem ao fato características não 
reais, não podem ser objeto de utilização no Direito Tributário, principalmente no QUe tange a 
criação de obrigações tributárias, sob pena de violarem o Princípio da Capacidade Contributiva 
e as normas de competência tributárias estabelecidas na Constituição Federal de 1988. 
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.1\Tos AdMiNisTRATivos SujeiTos A REGiSTRO pdos 

TRibuNAis de CoNTA E A DEcAdÊNciA dA PRERROGATiVA 
ANuiATóRiA dA AdMiNisTRAÇÃO PúblicA 

INTRODUÇÃO 

Advogado em Porto Alegre; 
Mestre e Doutorando em Direito pela UFRGS; 

Professor de Direito Administrativo. 

O Direito e a Constituição são o QUe as Cortes Constitucionais dizem QUe são. Tal 
máxima- referida por Hart 1 

- revela-se absolutamente apropriada num sistema iudiciário 
como o brasileiro, em QYC o Supremo Tribunal Federal é Qualificado solenemente na Carta 
Política como o "guardião precípuo da Constituição"2

• Demais disso, Questões de política 
judiciária, notadamente aQuelas pertinentes ao excessivo volume de demandas QUe deságuam 
no Poder Judiciário3

, germinam uma tendência cada vez mais acentuada de concentração 
decisória de matérias constitucionais no Supremo Tribunal Federal, em óbvio detrimento 
dos mecanismos de controle difuso de constitucionalidade4

• Por certo, a interpretação 
constitucional oriunda do Pretório Excelso merece respeito e impõe obediência, dada a 
legitimação institucional Q!Je lhe é imanente. 

1 ''A supreme tribunal has lhe las! word ln s<!fing what lhe !aw is and when it has said i!, lhe statement that the court 
oos wrong has no conseQuence.s within lhe ~tem: no one 5 rights or duties are therefy a!tered .... n1isleads 
to another from of lhe denial that courts ln deciding are ever bound fy rufes: "The !aw (or lhe constitution) is 
what the court S'!J" it is." (HART, Herbert LA., The concept of Law, London: Oxford, !961, p. 138). 

2 "CF. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal. predpuamente, a guatda da Constituição, ... " 
3 O próprio Poder Público, não se pode olvidar, é um dos principais responsáveis pelo incomensurável número 

de demandas QI,Je vertem ao Poder judiciário. 
A Emenda Constitucional no 45. de 08.12.2004 (publicada no DOU de 31. !2.2004) cristalízou ainda 

mais tal tendência, ao ampliar ou atribuir vinculatividade às decisões oriundas do STF, especialmente com a 

redação dada aos Artigos I 02, § 2° ("As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal 
Federal, nas ações di retas de inconstítucionalidade e nas açõcs dedaratórias de constitucionalidade produzirão 
eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder judiciário e à administração 
pública direta e indíreta, nas esferas federal, estadual e municipal') e I 03-A ("O Supremo Tribunal Federal 
poderá. de ol!cio ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas 
dccísões sobre matéria conslitudonal, aprovar súmula QUe, a partir de sua publicação na imprensa o/leia/, terá 
e/Cito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder judiciário e à administração pública di reta e indireta, 
nas esferas kderal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma 
estabelecida em fel'). Antes da EC 45/04, a referída tendência já aparecia na legislação infraconstitucional, 
especíalmente na Lei no 9.868/99 (Art. 28, §único) e na Lel no 9.882/99 (ArL !0, § 3°). 



No entanto, o mister institucional cometido ao Supremo Tribunal Federal de ser a 
boca QUe pronuncia as palavras da Constituição FederaiS, seu intérprete autêntico6, pois, não 
o imuniza de críticas. Ao jurista se impõe uma avaliação atenta das decisões exaradas pelo 
STF- ou por QualQuer outro órgão jurisdicional- seja para revelar e reconhecer a correção 
dos fundamentos QUe ensejaram a decisão, seja para apontar eventuais eQuívocos de premissa 
ou, em sentido mais amplo, a incorreção inerente ao julgamento analisado. 

Tal posicionamento crítico, longe de significar afronta ao importante papel 
desempenhado pelo STF, o coloca em relevo. O produto da atividade jurisdicional 
necessariamente carece de mediatização humana e, como tal, apresenta-se suscetível a 
erros. Tanto QUanto falível, a condição humana traz consigo a característica da mutabilidade, 
razão pela Qual se permite cogitar de uma alteração de posicionamento7

, mesmo QUe levado 
a efeito pelo Supremo Tribunal Federal. 

Ou seja. o papel da Ciência jurídica, e pois, daQueles QUe dela se ocupam, deve visar 
sempre à construção, mesmo QUe, para tanto, tenha de destruir, no plano teórico, os 
argumentos jurídicos empregados como fundamentos para as decisões judiciais. 

O presente ensaio almeja justamente promover uma análise crítica de uma orientação 
intrínseca a decisões recentemente levadas a efeito pelo Supremo Tribunal Federal. Tratam
se dos Mandados de Segurança n" 24.9588

, 24.9979 , 25.0 I 5 10
, 25.036' ', 25.037 12

, 

25.090 13
, 25.095 14 e 25.192 13

, todos impetrados contra atas praticados pelo Tribunal de 
Contas da União. 

Ta! consideração não é mais do QUe uma paráfrase a MontesQuieu (MONTESQUIEU, O espírito das 
leis, trad. Pedro Vieira Mota. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 1996. p. 176), QUe obviamente não pode ser 
interpretada com uma ode endereçada a um comportamento autómato e restritivo dos integrantes daQuela 
Corte. 

6 AQui, intérprete autêntico é expressão utilizada no sentido empregado por Kelsen. Vérbi>. "a interpretação 
feíta pelo órgão aplicador do Direito é sempre autêntica. Ela cria Direíto . ... Mas autêntica, isto é, criadora de 
Direito, é-o a interpretação através de um órgão aplicador do Direito, ainda QUando crie Direito apenas uma 
norma individual ou execute uma sanção" (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direlto, trad. João Baptista 
Machado, 4a ed. Coimbra: Arménio Amado- Editor, 1979, p. 472). 

7 Tradução de mutabilidade e de humildade é a passagem de CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. 
Napolí: Morano, !958, XXI, pela Qual "chi vuol sapere perché, dopo tantí anní, continuo a studiare e a 
ser/vere, sappia dunQue che cosi fac cio per correggere, fino a che posso, i mieri errar/'. 

s MS 24.958-7/DF. Rei. Min. Marco Aurélio, j. 02.02.2005. 
~ MS 24.997-8/DF. Rei. Min. Eras Grau, j. 02.02.2005. 
10 MS 25.015-1/DF, Rei. Min. Eras Grau, j. 02.02.2005. 
11 MS 25.036A/DF. Rei. Min. Eras Grau, Í· 02.02.2005. 
12 MS 25.037-2/DF. Rei. Min. Eros Grau, j. 02.02.2005. 
13 MS 25.090-9/DF. Rei. Min. Eras Grau, j. 02.02.2005. 
14 MS 25.095-0/DF. Rei. Min. Eras Grau, j. 02.02.2005. 
11 MS 25.192- I/DF. Rei. Min. Eros Grau, j. 07.04.2005. 
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O QJJe assemelha tais decisões é o fato de QUe, embora tenham tido um resultado 
unânime de concessão da ordem pleiteada, deixaram de reconhecer a decadência da potestade 
administrativa de invalidação ex olfído de a tos administrativos, sob o argumento de QUe a 
jurisprudência daQuela corte, segundo o Min. Eras Grau, tem "entendido QUe o ato de 
aposentadoria configura ato administrativo complexo, aperfeiçoando-se somente com o 
registro perante o Tribunal de Contas. Submetido, pois, a condição resolutfva, não se operam 
os efeitos da decadência antes da integração da vontade final da Administração"' 6• 

Em outras palavras, entendeu-se, em relação aos atos sujeitos a registro 17 pelos 
Tribunais de Contas, QUe, embora tais atas administrativos tenham sido praticados há largo 
tempo, o prazo decadencial havido para a Administração Pública promover a sua invalidação 
não teria o seu termo inicial, senão após a decisão de registro do referido ato pela respectiva 
Corte de Contas, uma vez QUe somente após esse momento é QUe se poderia considerar 
perfectibilizado o ato administrativo. 

Ora, em QUe pese o já referido papel do STF de" dizei' a Constituição Federal, bem 
assim da importância dos relatores dos arestas ora criticados- Min. Marco Aurélio e Min. 
Eros Grau-, QUe tanto contribuem para a construção do Direito Público pátrio, Quer parecer 
QUe tais decisões não se coadunam com a melhor aplicação do princípio da proteção da 
confiança, o Qual se apresenta cada vez mais relevante à construção teórica do Direito 
Administrativo. 

A demonstração de QUe a orientação jurisprudencial aQui criticada desgarra-se 
efetivamente do princípio acima referido (princípio da proteção da confiança), apresenta-se o 
objeto desse artigo, o Qual será dividido em duas partes. 

Na primeira delas, tratar -se-á do enQ~.mdramento- ao QUe parece eQ!livocado- dos 
atas sujeitos a registro pelos Tribunais de Contas como "atas administrativos complexos'. 
Num segundo momento, as decisões acima referidas serão criticadas à luz do princípio da 
proteção da confiança. 

16 Tal passagem é encontrada em todos os Acórdãos acima referidos, relatados pelo Mín. Eras Grau. 
17 Em relação à categoria dos atas administrativos sujeitos a registro pelos Tribunais de Contas, tem-se a base 

normativo-constítucional no Artigo 71. !li, da Carta Política ("Art. 71. O controle externo, a cargo do 
Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao Qual compete: .. III
apreciar; para flns de registro, a legalidade dos a tos de admissão de pessoal_ a QUalQuer título, na administração 
direta e indíreta, incluídas as fundações ínstítufdas e mantidas pelo Poder Púb/íco, cxcetuadas as nomeações 
para cargo de provimento em comissão, bem como a das concessões de aposentadorias, reformas e pensões, 
ressalvadas as me!horías posteríores QUe não alterem o fundamento legal do ato concessório,· ... ") , QUe 

embora se referia ao Tribunal de Contas da União, projeta-se aos Tribunais de Contas dos Estados, do 

Distrito Federal e dos Municípios, Quando houver, por força do Artigo 75, também da CF/88. 



1 ATOS SUJEITOS A REGISTRO PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS E ATOS 
ADMINISTRATIVOS COMPLEXOS 

Dispõe o Artigo 71 , da Constituição Federal 18 QUe compete aos Tribunais de 
Contas apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal, ressalvJdos 
para os cargos em comissão, bem como a das concessões de aposentadorias, reformas e 
pensões. Em outras palavras. uma vez investido um agente público em um cargo, emprego 
ou função pública, tais atos de provimento serão apreciados pelos respectivos Tribunais de 
Contas para fins de registro. Do mesmo modo, uma vez perpetrada a aposentadoria, a 
reforma ou o pensionamento de algum servidor, mllitar ou dependente de servidor público, 
esses atas de concessão de benefício previdenciário serão apreciados pelos Tribunais de 
Contas respectivos para fins de registro. 

Tal "apredação, para fins de regi5tro", cumpre salientar, consiste na verificação, sem 
caráter jurisdicional, da legalidade ou, num sentido mais amplo, da validade dos atos 
administrativos benéficos àQueles Que são investidos em funções públicas, inativados ou 
pensionados pela Administração Pública '9 

Em face da necessidade de Q!.le a investidura e a inativação da maior parte dos agentes 
públicos sejam submetidas à apreciação e, por fim, ao registro pelos Tribunais de Contas, vários 
são os julgados exarados tanto pelo Supremo Tribunal FederaF0 Quanto pelo Superior Tribunal 
de Justiça21 no sentido de QUe tais atas seriam "atas administrativos complexos" 22 23

• 

13 Uma interessante análise do desiderato e da organização dos Tribunais de Contas é encontrada em BRITTO. 

Carlos Ayres. O regime constitucional dos Tribunais de Contas, in Administração Pública - Dirieto 

Administrativo, financeiro e gestão pública: prática, inovações e polémicas. org. Carlos 

Mauríclo Figueiredo c Marcos Nóbrega. São Paulo: RT, 2002, p. 97-109. 
19 Nesse sentido, MEDAUAR, Odete. Controle da Administração Pública. São Paulo: RT, 1993, p. 135. 
20 Além dos íulgados acima referidos (vide notas 8-1 S), QUe se fazem objeto dos comentários críticos aQui 

vertidos, podem ser citados os seguintes precedentes: MS 8.886, Rei. Min. Candido Malta, j. 06.12. I 963; 
MS 19.861, Rel. Min. Thompson Flores,). 3!.03.1971; MS 19.873, Rei. Min. Amaral Santos, j. 
09.06.197 J; RE 195.86!, Rei. Min. Marco Aurélío, j. 26.08. J 997; MS 24.754, Rel. Min. Marco Auré!lo, 

i· 07.10.2004. 
21 REsp 1.560, ReL Min. Carlos Velloso, ). 05.02.1990; RMS 693, Rei. Min. Luiz VIcente Cernicchiaro, j. 

28.11 .1990; Riv1S 6.777, Rei. Min. Gi!son Dipp. j. I 1.09.200 I; EDcl nos Edd no Rl\tl.S I 0.983, Re!. 

Min. José Arnaldo da Fonseca, j. I 1.12.200 I. 
22 Embora haja algumas discordâncias, algumas inclusive inseridas no presente ensaio, não se pode deixar de 

considerar interessante a abordagem sobre o pólo passivo do Mandado de Segurança QUando da negativa de 

registro de atas de concessão de aposentadoria foi reita por HOMERCHER. Maria Cristina D'Arienzo. Da 

Autoridade Coatora no Mandado de Segurança em decisão denegatória de registro de 
ato de concessão de aposentadoria pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do 

Sul. Porto Alegre, UFRGS, 2003 (Monografia reallzada como pré-reQuisito para obtenção do título de 

Especiallsta em Processo Civil- Processo e Constituição). 
23 A orientação jurisprudencial dos Tribunais Superiores, ademais, influencia decisões exaradas em Tribunais 

Inferiores, como se pode depreender dos El 70.0 I 0.318.798, 2° Grupo de Câmaras Cíveis do T)RS, Re!. 
Desa. Matilde Chabar Maia, j. I !.02.2005 e AC 200201 !0501444, Rei. Des. Mario Belmiro, j. 
22.11.2004, do TJDFT. Em sentido contrário, ou seja, no sentido das conclusões desse trabalho, vide AC 

2002110711652, Rel. Des. Silvânio Barbosa dos Santos, j. 16.08.2004, do T[DFT. 
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Tal conclusão, Q!lal seja, a de Que os atos sujeitos a registro seriam "atas administrativos 
complexos", rogando-se vênia à tradição e, pois, a Quem para ela contribuiu, não parece ser 
a mais correta. Além disso, mesmo Que se entendesse correta ta[ premissa- atos sujeitos a 
registro são atos administrativos complexos-, ainda assim não se poderia chegar à conclusão 
de QUe a decadência da potestade administrativa de invalidação de atas viciados somente 
teria o seu termo inicial Quando do pronunciamento pelo Tribunal de Contas. 

Com efeito, a classificação dos a tos administrativos não pode ser considerada tema 
singelo. Isso porQue, de um lado, apresenta-se árdua a tarefa de se catalogar uma categoria 
tão vasta e abrangente e, de outro, não se pode olvidar QUe os critérios taxiológicos por 
vezes carecem de cientificidade. Isso porQue tais critérios de classificação são demasiadamente 
voltados à noção de utilidade. em detrimento da noção de correção, Não se pode olvidar a 
celebrizada passagem pe!a Qual as classificações não poderiam ser classificadas como certas 
ou erradas, mas úteis ou inúteis24

• Em solo pátrio, já se afirmou QUe "toda classificação em 
ciência é feita sob o critério da utilidade: as dassiflcações são formuladas para servirem a 
algum fJm. Elas não existem por si, isto é, não derivam da 'natureza da coisa •' 25

. Além disso, 
toda a tarefa de classificar e de delinear conceitos jurídicos apresenta-se naturalmente 
tormentosa. Aos problemas de técnica jurídica, aliam-se outros- talvez mais complexos
de linguagem, de metalinguagem, de hermenêutica 26

• 

Especialmente na classificação Quanto à formação, ou Q!lanto à composição de vontades, 
a classificação dos atas administrativos apresenta-se ainda mais tormentosa. Com base 
nesse critério, costuma-se dividir os atas administrativos em três espécies: atos administrativos 
simples, atas administrativos complexos e atos administrativos compostos. 

Importante referir QUe uma das razões da já referida dificuldade de serem os atas 
administrativos classificados Quanto à formação se dá justamente por QUe a diferenciação 
entre atas complexos e atas compostos é muito sutil, sendo QUe parte da doutrina se vale de 
uma classificação dicotomizada (atos simples e atas complexos). Opta-se, no presente ensaio 
pela divisão tricotomizada supramencionada, porQuanto a dita sutil diferença entre atos 
complexos e atas compostos é justamente o cerne de um dos fundamentos pelos QUais se 
poderia considerar eQuivocada a orientação jurisprudencial aQui criticada. 

24 CARRIÓ, Genaro. Notas sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Abaledo-Perrot. 1965. p. 72~ 
n 

25 SUNDFELD. Carlos Ari. Fundamentos de Direito Público. 4. ed. São Paulo: Ma!heíros, 2000. p. 
144, 

l6 Ensina OUVE!RJ\, Regis Fernandes. Delegação e avocação administrativas. 2a ed. São Paulo: RT, 
2004, p. 2 I QUe "Os lermos e conceitos jurídicos não se assemelham aos matemáticos. Não retratam perfis 
indeformáveís. Por constituírem-se em fórmulas verbais, os conceitos são amoldáveis à linguagem comum, 
e seu uso, com diversos focos de significação. toma difícil a exala compreensão do conceito. Por vezes, 
alguns jurístas empregam-no em certo sentido; outros usam-no diversamente, separando-o do significado 
comum. A divergênda terminológica confunde'". 



Da Cá~· 

A análise da doutrina brasileira sobre a classificação dos a tos administrativos Quanto 
à formação há de se iniciar pela compreensão dos ensinamentos de Heb' Lopes Meirelles. 
Para o renomado autor, ato simples seria "o QUe resulta da manifestação de vontade de um 
único órgão, unipessoal ou colegiado" 27

• Já o ato administrativo complexo seria "o QUe se 
forma pela conjugação de vontade de mais de um órgão administrativo". Assevera Hely 
Lopes Meirelles, ainda em relação aos atos complexos, QUe tal categoria possuiria como 
elemento essencial "o concurso de vontades de órgãos di!érentes para a formação de um ato 
único", razáo pela Qual "só se aperfeiçoa com a integração da vontade final da Administração, 
e a partir deste momento é QUe se torna atacável por via administrativa ou judicia/' 28 • Por fim. 
o ato administrativo composto seria aQuele QUe "resulta da vontade única de um órgão, mas 
depende da verillcação por parte de outro, para se tornar exeQüíve/' 29 • Conclui, então, o 
autor Que "o ato composto distingue-se do ato complexo porQUe este só se forma coril a 
conjugação de vontade de órgãos diversos, ao passo QUe aQuele é formado pela vontade única 
de um órgão, sendo apenas ratíllcado por outra autolidade"30

• 

Em termos gerais, a classificação proposta por Hely Lopes Meirelles e o conceito de 
ato administrativo complexo, bem como a diferença entre esses e os atas compostos31 são 
seguidos pela doutrina brasileira 32

, embora sempre com alguns temperamentos33
• 

27 MEIRELlES. He!Jr Lopes. Direíto Admínistratlvo Brasileiro. 30a ed., atuaL Eurico de Andrade 
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e josé Emmanue! Burle Filho. São Paulo: Malheiros, 2005, p. ! 71. 

28 MEIRELlES, He!Y Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30a ed., atual. Eurico de Andrade 
Azevedo, Dékio Balestero Aleixo e José Emmanue! Burle Filho. São Paulo: Malheiros, 2005, p. !72. 

29 MEIRELLES, He~ Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 30~ ed., atual. Eurico de Andrade 
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. São Paulo: Malheiros, 2005, p. ! 72. 

30 MEIREllES, He!Jr Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 30~ ed., atual. Eurico de Andrade 
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e josé Emmanue! Burle Filho. São Paulo: Malheiros, 2005, p. ! 72. 

31 Conveniente recordar Q_Ue tal diferenciação não é seguida por todos os autores Q_Ue debruçaram suas atenções 
sobre o tema. 

32 BANDEIRA OE MELlO, Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo, ! 7a ed. São Paulo: 
Malhciros, 2004, p. 390; BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: 
Saraiva, 1994, p. 109; CARVAlHO FilHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 
4aed. São Paulo: Lumen juris, 1999, p. 87-88; D! P!ETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 
I 7a ed. São Paulo: Atlas, 2004, p. 2 I 5; GASPAR!NI, Diógenes. Direito Administrativo, 5a ed. São 
Paulo: Saraiva, 2000, p. 74; jUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: 
Saraiva, 2005, p. 209; MUKAI, Toshio. Direito Administrativo Sistematizado. São Paulo: Saraiva, 
1999, p. 213; OLIVEIRA, Odí!ía Ferreira da Luz. Manual de Direito Administrativo. Rio de janeiro: 
Renovar, 1997, p. I ! O; SEABRA FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos administrativos pelo 
Poder judiciário, 5a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 38-40; TELLES, Antonio A. Queiroz. 
Introdução ao Direito Administrativo. São Paulo: RT, 1995, p. 59. 

33 Talvez os mais interessantes deles, pelo aprofundamento, sejam os propostos por ARAÚJO, Edmír Netto. 
Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 446-448; CAVALCANTI, Themistodes 
Brandão. Tratado de Direito Administrativo, Vo!. I, 53 ed. Rio de janeiro: Freítas Bastos, 1955, 243-
246 e por CRETELLA )ÚN!OR, José. Curso de Direito Administrativo, ! 8a ed. Rio de Janeiro, 
Forense, 2003, p. I 68- I 72. Demais disso, deve-se apontar QUe alguns autores, embora não tenham 
divergências de fundo, atribuem outras denominações ao QUe considerou acima "ato administrativo complexo", 
como é o caso de MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. I ! a ed. 
Rio de janeiro: Forense, ! 998, p. ! 07, ao preferir a terminologia "ato administrativo conjunto", resguardando 
a expressão "ato complexo" para manifestações bi ou pluri!aterais de vontades mediante comunhão de interesses. 



O QUe chama a atenção, entretanto, é QUe justamente esse conceito de ato complexo 
preconizado majoritariamente pela doutrina levaria à percepção de QUe os atas administrativos 
sujeitos a registro pelos Tribunais de Contas não seriam enQuadrados em tal categoria, 
embora o entendimento doutrinário em tela tenha sido empregado para a construção 
jurisprudencial aQui criticada, notada mente a decisão exarada por ocasião do !ulgamento ao 
Recurso Extraordinário no ! 95.861 34• 

Ora, se ato administrativo complexo é aQuele para cuja formação ou existência, 
apresentam-se necessárias várias vontades conjugadas, os atas administrativos dependentes 
de registro pelos Tribunais de Contas não podem ser considerados atas administrativos 
complexos. Isso porQue todos os elementos de aperfeiçoamento de tais atas administrativos 
já são implementados <wando da prática dos mesmos pela própria Administração Pública. A 
simples menção constitucional ao fato de <we a apreciação realizada pelos Tribunais de 
Contas tem como parâmetro a legalidade (ou validade) dos atas verificados induz, per se, a 
conclusão de QUe se tratam de atas já existentes. 

Nesse sentido, não se pode olvidar a passagem já devidamente celebrizada de 
Pontes de Miranda, no sentido de QUe a legalidade (ou validade) é atributo de atas QUe 
existem35 

_ Ou seja, tendo o Tribunal de Contas o mister de apreciar a legalidade (ou validade) 
dos atas sujeitos ao seu ato de registro, não se pode considerar tal apreciação uma manifestação 
vo!itiva componente ou reQuisito de sua formação. 

Demais disso, ainda a contribuir para o não-enQuadramento dos atos sujeitos a 

registro como atas complexos há de ser considerado um aspecto pertinente à sua produção 
de efeitos. Em efeito. tais atas sujeitos a registro (investidura, aposentadoria, pensionamento, 
etc) embora tenha a sua legalidade (ou validade) apreciada ulteriormente à sua efetivação 
pelos Tribunais de Contas, já produzem desde sua expedição e publicação todos os efeitos 
QUe lhe são imanentes. Isso significa dizer QUe tais atas administrativos não dependem da 
apreciação e, ao final. do registro pelos Tribunais de Contas para produzirem a totalidade de 
seus efeitos, uma vez QUe os mesmos já são produzidos desde a sua perpetração pela própria 
Administração Pública. 

34 Vide nota 20. 
35 "Para QUe algo valha é preciso Que exista. Não tem sentido !à/ar-se de validade ou de Invalidade a respeíto do 

QUe não existe. A Questão da existência é Questão prévia. SOmente depois de se afirmar QUe existe é possível 
pensar-se em validade ou ínva!ídade. Nem tudo QUe exi5te é suscetfve/ de a seu respeito discutir-se se vale, 
ou se não vale. Não se há de afirmar nem de negar QUe o nascimento, a morte, ou a avu!são, ou o pagamento 
valha. Não tem sentido. Tão-pouco, a respeito do QUe não existe: se não houve ato jurídico, nada há QUe 
possa ser válido ou ínváhdo. Os conceítos de validade ou de invalidade só se referem a a tos jurídicos, isto é, 
atas humanos QUe entraram (plano da existência) no mundo jurídico e se tornaram, assim, atos jurldicos" 
{PONTES DE MIAANDA. Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. IV, 3a ed. Rio de 
Janeiro: Borsoi, 1970, p. 7. Do mesmo modo, MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Jurídico 
(plano da existência), 7a ed. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 79. 



l_)o_ 

Nesse sentido. tomando-se como exemplo do ato de concessão de aposentadoria de 
um servidor público inscrito no regime próprio (Art. 40, da CF/88). percebe-se QUe uma vez 
concedida a aposentadoria pela Administração Pública, antes mesmo de o ato ser remetido para 
a apreciação pelo Tribunal de Contas respectivo. já ocorre a produção de todos os efeitos 
jurídicos decorrentes da inativação. Em efeito. somente com a concessão de aposentadoria pela 
Administração Pública. portanto, já se opera a vacância do cargo, podendo o mesmo ser 
prontamente provido por outro servidor36

• Demais disso, não se pode olvidar QUe a legislação 
referente ao tema estabelece QUe a aposentadoria compulsória é automática e tão-somente 
declarada por ato vigente a partir do dia imediato à implementação da idade-máxima de 70 
anos37

• enQuanto QUe a aposentadoria voluntária e por invalidez vigora a partir da publicação do 
respectivo ato38• Ou seja. uma vez implementada a idade-máxima, na aposentadoria compulsória. 
ou publicado o ato, nos casos de aposentadoria voluntária ou por invalidez permanente. o 
servidor já possuirá o status de inativo, passando a perceber proventos. ao invés de 
remuneração39 • Importante salientar Q1le nada disso (vacância, inativação, proventos) exige o 
dito registro pelo Tribunal de Contas. correspondendo. ao contrário a efeitos já produzidos em 
face do simples ato de concessão pela própria Administração Pública. 

O mesmo ocorre com o ato de investidura dos servidores público em cargos de 
provimento efetivo. Uma vez aprovados em concurso público, nomeados e empossados. os 
servidores gozarão de todos os efeitos decorrentes de sua condição funcional. 
independentemente de QualQuer pronunciamento. verificação ou registro pelo Tribunal de 
Contas. Assim, o conceito de servidor público40

, a percepção da remuneração41
• a contagem 

do tempo de serviço42
, o prazo parJ fins de estabilização43

, o período aQuisitivo de férias44
, 

a condição de funcionário público para fins penais45
, a condição de agente público para efeitos 

da Lei de lmprobidade46
• ou seja, todas as repercussões decorrentes da condição de servidor 

público, como visto, independem do registro do ato de investidura pelo Tribunal de Contas. 

Ou seja, deve-se entender QUe os atas sujeitos a registro pelos Tribunais de Contas 
são formal e materialmente autônomos em relação ao ulterior pronunciamento pela respectiva 
Corte de Contas. A circunstância QUe lhes peculiariza não condiz com o conceito de ato 
administrativo complexo. uma vez QUe esse pressupõe manifestações de vontades conjugadas 

16 Em relação aos servidores públicos federais, por exemplo, o Art. 33, VIl, da Lei n° 8. I I 2/90 preceitua QUe 
··a vacância do cargo público decorrerá de: ... aposentadoíla; .. ·· 

37 Vide Art. 187, da Lei no 8.1 !2/90. 
JS Vide Art. 188, da Lei no 8.1 12/90. 
39 Vide Art. 189, da lei no 8.112/90. 
40 Vide Art. 2°, da Lei n° 8. I 12/90. 
41 Vide Art. 41, da Lei no 8. I 12/90. 
42 Vide Art. I 00, da Lei nc 8.1 12/90. 
43 Vide Art. 21, da lei n° 8.1 12/90 ç. especialmente, o Art. 41, da CF/88. 
44 Vide Arl. 77, da Lei no 8.1 12/90. 
4' Vide Art. 327, do CP.: 
46 Vide Art. 2~. da Lei 11° 8.429/92. 
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para a formação de um único ato administrativo. No caso em comento, tem~se duas 
manifestações de vontade QUe não só são autónomas, como são formal e materialmente 
consistentes em atas (manifestações de vontade) autónomos. 

Ainda a demonstrar dita autonomia havida entre o ato sujeito a registro e o registro 
propriamente dito, além do fato de QYe tais atas sujeitos a registro já produzem seus efeitos 
desde sua prática/publicação, deve-se recordar Q]Je a decisão de registro propriamente dita 
pressupõe, de forma autónoma, toda uma processualidade, na Qual há de se observar, por 
exemplo, os princípios do contraditório e da ampla defesa. Nesse sentido, deve~se recordar 
um fato QUe esclarece tal autonomia de vontade havida nos atas de registro, em relação ao 
ato objeto de tal verificação. Trata-se do fato de QUe o próprio STF já se pronunciou, em 
diversas ocasiões, no sentido de QUe seria inválida a decisão de negativa de registro -
independente do ato sujeito a registro- em QUe não se observou os princípios do contraditório 
e da ampla defesa"7

• Ora, inQuestionáveL pois, a autonomia de tal decisão. 

Sendo assim, Quer parecer eQuivocado o enQ!.mdramento dos atas sujeitos a registro 
pelos Tribunais de Contas como atas administrativos complexos, porQuanto esse pressupõe 
vontades conjugadas para a fOrmação de um único ato, enQuanto QUe no caso dos atas 
sujeitos a registro o QUe se tem são duas decisões independentes e autónomas, QUais seja, 
o ato propriamente dito e o registro de tal ato. 

Isso significa dizer QUe, segundo a definição QUe se depreende da doutrina majoritária, 
os atas sujeitos a registro pelos Tribunais de Contas não seriam atas administrativos 
complexos, mas atas administrativos compostos. Para se alcançar tal conclusão, destaca-se o 
ensinamento de Maria Sy!via Zanel!a Di Pietro. para Quem "ato composto é o QUe resulta da 
manifestação de dois ou mais órgãos, em QUe a vontade de um é instrumental em relação a 
do outro, QUe edita o ato principal. EnQuanto no ato complexo fundem-se vontades para 
praticar um ato só, no ato composto, praticam-se dois atas, um príncípal e outro acessório; 
este último pode ser pressuposto ou complementar daQuele"48 

_ 

Ao contrário do QUe entende o STF, nos atas administrativos sujeitos a registro pelo 
Tribunal de Contas, a mecânica existente não consiste em uma manifestação de vontade 
sujeita a uma condição reso!utiva, mas de duas manifestações de vontade~ uma principal (o 

47 RMS 23.383, Rei. Min. Gi!mar Mendes, j. I 7.06.2003; MS 24.268. Rei. p/ Acórdão Min. Gil mar 
Mendes, j. 05.02.2004; MS 22.357, Rei. Min. Gílmar Mendes, j. 27.05.2004. Em relação à necessidade 

de contraditório e ampla defesa como condição para a extinção de atas administrativos benéficos aos seus 
destinatários o STF já havia se pronunciado, em especial, nas seguintes decisões: RE I 58.543, Rei. Min. 

Marco Aurélio, j. 30.08.1994; RE 199.733, Re!. Min. Marco Aurélio, j. I 5.12.1998. Todas essas 
decisões vão ao encontro da feição procedimenal da proteção às legítimas expectatívas depositadas em atos 
estatais. Nesse sentido, vide: SCHONBERG. Soren /. Legitimate expectations in Administrative 
Law. Oxford: Oxford Press, 2000, p. 31/63 e ÁVILA, Humberto. Benefícios físcais inválidos e a legítima 
expectativa do contribuinte. Revista Diálogo jurídico. Salvador, CAJ - Centro de Atualização jurídica, 
n°. 13, abril-maio, 2002. Disponível na Internet: <http://www.díreitopub!ico.com.br>. Acesso em: 22 de 
novembro de 2004, p. 2/5. 

48 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, ! 7a ed. São Paulo: Atlas, 2004, p. 2 IS 



ato sujeito a registro) e uma acessória e complementar (a decisão de registro de tal ato)-, ou 
seja. de dois atos administrativos, autônomos, seja Quanto à formação, seja Quanto aos 
efeitos, seja. por fim, QUanto aos princípios Que orientam suas respectivas perfectibilizações. 
Trata-se, pois, de ato composto e não de ato complexo. 

Tal consideração~ a de QUe atas sujeitos a registro pelos Tribunais de Contas são 
atas administrativos compostos e não complexos- por representar um eQuívoco de premissa 
contido nas decisões aQui criticadas, já se prestaria a contraditá-las. 

Ainda QYe assim não fosse, ou seja, mesmo QUe se entendessem tais atas sujeitos a 
registro como complexos, no sentido de QUe a sua formação somente estaria aperfeiçoada 
Quando da decisão de registro pelo Tribunal de Contas, um outro aspecto- já referido
poderia ser empregado para QUe se concluísse pelo eQuívoco nuclear das decisões aQui 
criticadas. o de QUe não se poderia falar em prazo decadencial senão após a decisão de 
registro pelo Tribunal de Contas. Trata-se do fato de QUe, como já mencionado acima, uma 
vez praticado/publicado um ato sujeito a registro49 • todos os seus efeitos, notadamente os 
efeitos favoráveis aos seus destinatários, já são produzidos. independentemente de QualQuer 
pronunciamento oriundo da Corte de Contas incumbida de verificar a validade e registrar, 
pois, tal ato. 

Em função disso, como será demonstrado no próximo item, mesmo QUe se 
considerassem os atas sujeitos a registro atas administrativos complexos- o QUe não é o 
caso- ainda assim. seria possível concluir QUe as decisões aQUi comentadas padeceriam do 
vício consistente na inobservância do princípio da proteção da confiança, consectário QUe é 
do princípio da segurança jurídica. 

2 A DECADÊNCIA DA POTESTADE ADMINISTRATIVA DE INVALIDAÇÃO DE 
ATOS E O PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO DA CONFIANÇA 

Um dos consectários do Estado de Direito, previsto no Art. I", da CF/88 consiste 
justamente na exigência de QUe toda a atividade estatal deva submissão à ordem jurídica
constitucional ou infraconstitucional- por ele mesmo criada 5°. 

~9 Nomeação para cargo efetivo, aposentadoria de servidor inscrito no regime próprio de previdência, concessão 
de pensão, por exemplo. 

so RE 158.215, Rei. Min. Marco Aurélio, j. 30.04.1996; RE 154.!59, Rei. Min. Marco Auréllo, j. 
10.06.1996; RE 158.655, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 20.08.1996; RE 162.309, Rei. Min. Marco 
Aurélio, i· 03.12.1996; RE 198.016, Rei. Min. Marco Auré!lo, j. O 1.04.1997; RE 170.463, Rei. Mln. 
Marco Aurélio, j. 16.12.1997; RE 223.230, Rei. Min. Marco Aurélio, i· 01.06.1999; RE 2! 5.624, Rei. 
Min. Marco Aurélio, ). 16.12.1999; RE 194.295, Rei. Min. Marco Aurélio, j. 07.1 !.2000; RE 252.245, 
Rei. Min. Carlos Velloso, j. 14.1 !.2000; RE 242.064, Rei. Min. Marco Aurélio, j. 14.11.2000; RE 
247.262, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 13.02.2001. 



Em função disso, o princípio da legalidade, é colocado, por razões óbvias, em posição 
destacada nos estudos de Direito Administrativo5 1 desde o reconhecimento da autonomia 
científica de tal disciplina, o QUe coincide, com o surgimento do próprio Estado de Direito em 
sua feição !ibera I 52 • 

Depreende-se da legalidade, por seu turno, a potestade atribuída ao Estado, e aQui 
interessa à Administração Pública, de invalidar, extinguir, desconstituir os atas, condutas ou 
procedimentos QUe se apresentem, di reta ou indiretamente, contrários ao Direito e à lei 53. 

Tais prerrogativas extintivas de atos e condutas contrários à ordem jurídica representam, 
pois, manifestação da assim denominada "autotutela administrativa", desde há muito 
reconhecida no Direito Administrativo brasileiro54 • 

Ocorre Q!JC a legalidade, embora extremamente relevante, não deve ser considerada 
como um "príncípio absoluto" 55

• Trata-se, ao contrário, de um primado hermenêutico 
necessariamente instrumental, no sentido de QUe a legalidade não traz consigo um fim em si 
mesmo. Isto é, não se pretende um estado de coisas decorrente da legalidade, por uma 
simples simpatia à legalidade. 

11 Diz Celso Antônio Bandeira de Mello QUe "este [a legalidade] é o princípio capítal para a configuração do 
regime jurídico-adminístratívo" (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito 
Administrativo, 17a ed. São Paulo: Ma!heiros, 2004, p. 90). Também nesse sentido, "a Dírelto 
Administrativo é determinado por toda uma séríe de princípios. O mais importante é, seguramente, o 
princípio da legalidade da administração pública" (MAURER, HartmuL Elementos de Direito 
Administrativo Alemão. Trad. Luís Afonso Heck. Porto Afegre: Sérgio Antônio Fabris Editor. 200 I. p. 
45). Concorda-se com os ilustres autores- e este ao Que parece é o contexto unicamente cabível- QUanto 
ao fato de QUe o princípio da legalídade é o mais tratado doutrinariamente e mais diretamente relacionado com 
a atividade concreta ou normativa da Administração Pública. Uma hierarQuização a priori e abslrala QUe coloca 
a legalidade em posição de maior importância em relação aos demais princípios, como se poderia depreender 
das passagens isoladamente consideradas não se apresenta, todavia, adeQuada. 

52 SÉRVULO CORREIA, José Manuel. Legalidade e autonomia contratual nos contratos 
administrativos. Coimbra: Almedina, 1987, p. I 9. 

SJ Vide. no plano federal, o disposto no Artigo r.§ único, I, da Lei n° 9.784/99 ("A Administração Pública 
obedecerá. dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporâonalidade, 
moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eflciência . ... Parágrafo único. 
Nos processos administrativos serão observados, entre outros, os critérios de: ... I. atuaçffo conforme a lei 
e o Díreíto"). É notável a influência do Artlgo 20.3, da Constituição da Alemanha (" Díe Gcsetzgebung is! 
an die verfassungsmã/Jige Ordnung, díe voliziehende Gewait und die Rechtsprechung sind an Gesetz und 
Recht gebunden"). 

5~ Pode-se reconhecer como marcos da autotutela administrativa a edição, em !963, da Súmula 346 (A 
Administração Públíca pode declarar a nulídade dos seus próprios :llo.s'} e, posteriormente, em !969, da 
Súmula 473 (A Administração pode anular seus própríos atos, Quando eivados de vícios QUe os tornam 
ilegais, porQue deles não se originam direitos: ou revogá-/os. por motivo de convenlêt1cía ou oportunidade. 
respeitados os direitos adQuiridos, e ressalvada. em todos os casos, a apreciação judicia~, ambas do STE 

55 Ora, não é dado olvidar QUe "princípio absoluto", consoante os hodiernos estudos de hermenêutica jurídica, 
consiste em uma contradição em termos, isso porQue se algo é princípio jurídico não pode ser considerado absoluto 
e, sendo absoluto, não se lhe pode reconhecer a feição de princípio. Demais disso. para uma crítica à perspectiva 
totalizante e absoluta do princípio da legalidade, contrária, pois, ao seu próprio mister axiológico, vide OHLWEILER, 
Leonel. Direito Administrativo em perspectiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. 



Como se afirmou, a legalidade administrativa consiste em um instrumento voltado à 
obtenção de segurança jurídica para, em conjunto com ta! princípio constitucional, conformar 
a noção de Estado de Direito56 • Daí porQue se afirmar Que "la seguridad jurídíca no es 
solamente seguridad en legalidad, sino también, segwidad en e/ Derecho"5'. Cumpre salientar 
QUe, na maioria dos casos, a legalidade cumpre o seu desiderato instrumental de garantia da 
segurança jurídica e, assim, de conformação do próprio Estado de Direito. Assim, não seria 
eQuivocado asseverar QUe uma determinada conduta administrativa contrária à lei e ao Direito 
representaria, também, contrariedade à noção de Estado de Direito, razão pela Qual haveria 
de ser retirada no mundo jurídico, com efeitos retroativos, inclusive. 

Ocorre QUe, por vezes, em casos obviamente excepcionais, a legalidade induz a 
decorrências Que, ao invés de concretizar a segurança jurídica, culmina por contrariá-la, 
razão pela Qual se impõe a ponderação de tais valores, com vistas à consecução do Estado de 
Direito. Impõe-se, pois, como dito em outra época, QUe a legalidade seja "temperad;;i' com 
outros valores não menos relevantes à segurança jurídica 58• 

Desse nuxo de idéias, tem-se como um dos mais importantes instrumentos de 
ponderação da legalidade e da segurança jurídica a fixação de uma delimitação prazal para QUe 
a Administração Pública exerça potestade QUe lhe é outorgada de invalidar seus próprios atos 
administrativos. Eis a decadência administrativa QUe, em termos gerais, e em relação ao 
plano federal, é prevista no Artigo 54, da Lei n" 9.784/99". 

Trata-se de uma nítida manifestação do princípio da proteção da confiança, o Qual, 
dada a tradição eminentemente" legalista" do Direito Público pátrio, vem sofrendo indevidas 
resistências60

• Com efeito, o princípio da proteção da confiança apresenta-se com uma 

s& Pet 2.900 QO. Rei. Min. Gilmar Mendes, j. 27.05.2003. 
57 LUENGO, javier García. E! principio de protección de la confianza en el Derecho 

Administrativo. Madrid: Civitas, 2002, p. 198. 
ss O emprego da expressão "temperar a legalidade com outros cânones da estabilidade das relações jurídicas" 

deve-se a uma remissão a precedentes de lavra do eminente Min. Humberto Gomes de Barros, no Superior 
Tribuna! de justiça. dos QUais se destacam o REsp 6.5! 8, Rd. Min. Gomes de Barros. j. 19 .08. 199! e 

o REsp 45.522, ReL Min. Gomes de Barros, j. 14.09.! 994. 
59 "O direito da Administração de anular os atas administrativos de QUe decorram ek:itos favoráveis para os 

destinatários decaí cm 5 (cinco) anos, contados da data em QUe foram praticados, salvo comprovada má-fê'. 
w ..... e/ principio de protecdón de la conllanza legítima !iene un contemdo realmente chocante para nuestra 

mentalidad jurídico-administrativa, formada en e! respcto absoluto de la legalidad de la actuación administratíva, 
respeto QUe actúa como límíte aljuego de otros principios utilizados por nuestra jurispmdencia contencioso
administrativa como e/ de la buena fe o e/ de los actos proprios, _ya QUe permite mantener los efectos de 
determinadas situaciones ílega!es. mantenimíento QUe se justifica por la protección QUe merece e/ particular 
QUe conl!ó legftimamente en la estabilidad de la situación jurídica creada por la Administración. En tales 
supuestos, la seguridad jurídica príma sobre e! principio da legalidad de la actuación administrativa e lmpide a 
la Admin!stración remover la sifuación favorable ai Administrado por mi!Y ilegal QUC se a" (l'vtARIN R!ANO 
apud BLANCO, Federico A. Casto !lo. La protección de confianza em el Oerecho Administrativo. 

Madrid: Marcia! Pons. 1998, p. 99). A! miro do Couto e SHva ensina, ainda, Que "A Administração Pública 
brasileira, na Quase totalidade dos casos, aplica o princípio da legalidade, CSQIJecendo-se completamente do 
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dedução do princípio do Estado de Direito61 e da segurança jurídica, sendo dessa uma feição 
subjetiva62

, tendo por precípua finalidade a obtenção de um estado de coisas QUe enseje 
estabilidade, previsibilidade e calculabilidade dos atos, procedimentos ou simples 
comportamentos das atividades estatais. 

O referido mister, por seu turno, encontra concreção através de diversos instrumentos, 
dos QUais se destaca a preservação ou manutenção de atas administrativos63

, mesmo QUe 
praticados de modo contrário à ordem jurídica, desde Que a confiança neles depositada pelos 
seus destinatários seja legítima, em função da boa-fé64 e do decurso de um largo espaço de 

princípio da segurança jurídica. A doutrína c a jurísprudência nacionais, com as ressalvas apontadas, têm sido 
muíto tímidas na afirmação do princípio da segurança jurídica" (COUTO E SILVA, Almiro. Princípios da 
legalidade da Administração Pública e da segurança jurídica no Estado de Direito Contemporâneo. Revista 
de Direito Público, n° 84. São Paulo: Malheiros. out/dez 1987, p. 62). 

61 Nesse sentldo, vide: CALMES, Sylvia. Ou príncipe de protection de la confiance legitime en 
droits allemand, communautaire et français. Paris: Dalloz. 200 I. p. 63 e HECK, Luís Afonso. O 
Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos princípios constitucionais -
Contributo para uma compreensão da jurisdição Constitucional Federal Alemã. Porto 
Alegre: Safe. 1995, p. 186. 

E>< COUTO E SILVA. Almiro. O princípio da segurança jurídica (proteção à confiança) no Direito Público 
brasí!eiro e o direito da administração pública de anular os seus próprios atos administrativos: o prazo 
decadendal do art. 54 da lei do processo administrativo da União {Lei no 9 .784/99). Revista de Direito 
Administrativo, na 237. Rio de janeiro: Renovar, ju!/set 2004, esp. p. 272-276. Do mesmo modo 
CANOTILHO, josé JoaQuim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 4a ed. 
Coimbra: Almedina, 2000, p. 256, para QUem "o homem necessita de segurança para conduzir, planificar 
c conforma autónoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os princípios da 
segurança jurídica c da proteção à confiança como elementos constitutivos do Estado de direito. Estes dois 
princípios-- segurança jurídica e proteção da confiança- andam estreitamente associados, a ponto de alguns 
autores considerarem o princípio da proteção da confiança como um subpríncípio ou como uma dimensão 
específica da segurança jurfdica. Em geral, considera-se QUe a segurança jurídica está conexionada com 
elementos objetivos da ordem jurídica-garantia de estabilidade jurídica, segurança de orientação e realização 
do díreifo- enQuanto a proteçffo da confiança se prende mais com as componentes subjectivas da segurança, 
designadamente a ca!cu!abilidade e previsibilidade dos indivíduos em relação aos efeitos jurídicos dos actos". 

63 COUTO E SILVA, Almíro. O princípio da segurança jurídica (proteção à confiança) no Direito Público 
brasileiro e o direito da administração pública de anular os seus próprios atos administrativos: o prazo 
decadendal do arL 54 da lei do processo administrativo da União {Lei no 9.784/99). Revista de Direito 
Administrativo, n° 237. Rio de Janeiro: Renovar, jul/set 2004, esp. p. 274. Antes de tal trabalho, o 
ilustrado professor gaúcho já havia tratado do assunto em outros dois trabalhos: COUTO E SILVA, A!miro. 
Princípios da legalidade da Administração Pública e da segurança jurídica no Estado de Direito Contemporâneo. 
Revista de Direito Público, n" 84. São Paulo: Ma!heiros, out/dez !987 e COUTO E SILVA, Almiro. 
Prescrição QU'inQüenárla da pretensão anulatória da Administração Pública com relação a seus a tos administrativos. 
Revista de Direito Administrativo, nc 204. Rio de janelro: Renovar, abrljun 1996. 

64 PÉREZ. Jesús Gonzáles. E! principio general de la buena fe en e! Derecho Administrativo, 
3a ed. Madri: Civitas, 1999. p. 55, para Quem "Yasí lo pone de mani!Jesto e! rcsumen QUe se oficcc a 
contínuación de/ régimcn jurídico de/ princípio de la confianza legítima. los reQuisitos para QUe opere e! 
princípio y los efectos no díllcren sustandalmcnte de los QUe consfítl!JICn c/ régimen jurídico de! princípio de 
la buena fe". 



tempo. Tal delimitação praza! é prevista, no plano federal, noArt. 54, da Lei n" 9.784/9965
, 

QUe concretiza a proteção da confiança e a segurança jurídica na medida em QUe não permite 
a perpetuação da prerrogativa anulatória da Administração Pública, impondo a preservação 
de atas administrativos mesmo Quando inválidos, se ultrapassado, da prática do ato ou da 
fruição de seus efeitos patrimoniais, o prazo decadencial de cinco anos. 

Cumpre salientar QUe a decadência da potestade invalidatória QUe se analisa reclama, 
basicamente, a conjugação de três reQuisitos legalmente previstas66

• O primeiro critério diz 
respeito à natureza do ato administrativo, porQuanto somente se possa falar em decadência 
da potestade anulatória da Administração Pública Quando se tratar de atos QUe produzem 
efeitos benéficos aos seus destinatários. ou seja. Quando de tratar de um "ato admínístrativo 
amplíativo" 67

• 

O segundo reQuisito exigido como critério de ponderação entre a proteção da confiança 
e a legalidade administrativa, também prevista pelo Artigo 54, da Lei n" 9.784/99, consiste 
na boa-fé do destinatário do ato, assim compreendida o fato de QYe esse não tenha contribuído 
para a invalidade QUe eiva o ato68

• 

65 Importante ser dito QUe, em criticável providência, adotou-se o imperial instrumento previsto no Artigo 62, 
da Constituição Federal, para, através da Medida Provisória no 138, de 20.1 1.2003, convertida na Lei no 

I 0.839/04, inserir-se o Artigo I 03-A, à Lei no 8.2 13/9!, o Qual previu QUe o "o direito da Previdência 
Social de anular os a tos administrativos de QllC decorram efeitos favoráveis para os sells beneficiários decai em 
dez anos, contados da data em QUC foram praticados, salvo comprovada má-fé". Tal regra, QUC obviamente 

não revogou o Artigo 54, da Lei no 9.784/99, trouxe norma especial em relação à "Previdência Social', cm 

QUe se ampliou o prazo para I O (dez) anos. Quanto ao novel dispositivo tem-se a dizer, inicialmente, QUe o 
prazo decenário é exagerado e, portanto, não alcança o desiderato de se dar concreção ao princípio da 

segurança. Ademais, "Seguridade Soda/' consiste em uma expressão deveras ampla e carente de significado, 

porQuanto não denota nenhuma pessoa jurídica ou órgão público integrantes da Administração Pública 
Federal. Após tudo isso, a regra do ArL ! 03-A, da Lei no 8.2! 3/9! foi alterada por outra Medida Provisória, 

Qual seja a MP 242, a Qual, por seu turno. encontra-se suspensa por decisão liminar exarada pelo Min. Marco 

Aurélio nas AD!s 3467.3473 e 3505. 
6& A inexistência de critérios objetlvos e previamente determinados QUanto à ponderação entre a legalidade c a 

proteção da confiança geraria, por mais paradoxal QUC pareça, um estado de insegurança jurídica. Ensina 
LUENGO, javier Garcfa. El principio de protección de la confianza en et Derecho 

Administrativo. Madrid: Civitas, 2002, p. 88, QUe "la falta de unos reQuisitos claros a la hora de 
determinar la aplkabilidad dei principio de protección de la conflanza genera, paradópcamente, insegurídad 
jurídica". 

67 Alos ampliativos "constítuam direitos na esfera jwfdíca do destinatário, eliminem restrições ao exercício de 
direitos pré-exi5tentes, eliminem Oll restrinjam obrigações, ou, ainda, QUe constituam na esléra jllrídica do 
particular situações jurídicas activas diferentes dos díreítos sllbjectivos, designadamente simples poderes ou 
fácu/dades" (SÉRVULO CORREIA, José Manuel. Legalidade e autonomia contratual nos Contratos 
Administrativos. Coimbra: Almedina, 1987, p. 290). No texto do Artigo 54, da Lei no 9.784/99. 

utilizou-se a expressão "atas de QUe decorram efeitos làvoráveis para os destinatários". 
6ll Nesse sentido, importante referir o REsp. 603.135, Rei. Min. Teorl Zavazcki, j. 08.06.2004, no Qual se 

deixou de aplicar a regra em comento em face da má-fé comprovada do destinatário do ato. 
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Por fim, o último dos reQuisitos reclamados peloArt. 54, da Lei n" 9.784/99, ou 
seja, para a decadência administrativa corresponde ao prazo QüinQüenário a contar da prática 
do ato viciado ou, no caso a efeitos patrimoniais contínuos, da percepção do primeiro 
pagamento. Trata-se de um critério flagrantemente objetivo, cuja aferição se faz, por isso 
mesmo, singela. O lapso temporal é, como não poderia deixar de ser, determinante para a 
implementação do prazo extintivo decadencial69

• 

Retomando-se a análise das decisões do STF QUe se fazem objeto do presente 
ensaio, tem-se justamente em relação a esse último reQuisito para a implementação da 
decadência administrativa, o núcleo do QUe parece ser a incorreção cometida pelo Pretória 
Excelso, na medida em QUe considerou no caso dos atas sujeito a registro pelos Tribunais de 
Contas- mal tidos como a tos complexos- QUe o termo inicial do prazo decadencial seria não 
a prática do ato administrativo sujeito a registro, mas do registro exarado pelo Tribunal de 
Contas. 

Ora, a decadência administrativa corresponde a uma garantia QUe terá o destinatário 
de um ato administrativo inválido para QUe, mesmo reconhecida tal vício, não seja o ato 
administrativo anulado. No cerne de tal proteção, encontra-se a legitimidade da expectativa 
depositada pelo administrado. Considerando-se QUe tal expectativa se inicia não com o 
registro pelo Tribunal de Contas, mas com a prática do ato, é desse momento - e não 
daQuele- QUe há de se iniciar a contagem do prazo de decadência administrativa. 

Não se pode negar, pois, QUe é da prática do ato-- e não do registro- QUe se inicia 
o" depósito" de confiança do ato administrativo sujeito a registro. Como se afirmou, tal ato 
apresenta-se formal e materialmente autônomo em relação ao seu ulterior registro. Desde 
a sua prática pela Administração Pública, ta! ato se entroniza no mundo jurídico, porQuanto 
já implementa todos os pressupostos pertinentes ao plano da existência. Praticado o ato, 
ademais, seus efeitos já são todos produzidos, como se viu acima, independentemente do 
registro pelo Tribunal de Contas. 

Demais disso, o ato administrativo sujeito a registro, uma vez praticado ou publicado, 
já se vê Q!Jalificado pela presunção de legitimidade QUe também auxilia na construção da 
confiança digna de proteção. Nesse sentido, não se poderia afirmar QUe a presunção de 
legitimidade do alo somente teria início Quando da decisão de registro pelo Tribunal de 
Contas. 

w Nesse sentido, pode-se dizer, tal como faz OTERO, Paulo. Legalidade e Administração Pública. O 
sentido da vinculação administrativa à jurídicidade. Coimbra: Almedína, 2003, p. 1069, QUe o 
'"tempo desempenha em Direito Administrativo, tal como em QUalQuer outro sector do ordenamento, um 
papel de fàcto gerador do 'esQuecimento' de situações jurídicas contrárias ou conformes à legalidade jurídico
positiva, modificando c invertendo o seu sentido ou os seus efeitos". 



Ultima ratio, a confiança digna de proteção já se inicia com a prática do ato e não tão~ 
somente com o seu registro, razão pela Qual o prazo decadencial há de ter seu início Quando 
efetivamente se inicie a produção de seus efeitos70

• 

Um único exemplo concreto, extraído justamente das decisões aQui criticadas, será 
suficiente para a demonstração do QUe se está sustentando. No caso do Mandado de Segurança 
n" 25.015, tinha-se a seguinte situação: o impetrante. militar reformado desde 1975, 
acumulava tais proventos com os proventos decorrentes de aposentadoria em cargo civil de 
auxiliar de informações da ABIN, desde 1995, Quando se inativou na última das funções, até 
QUe, em 2004, após negativa de registro pelo Tribunal de Contas. foi suspensa a percepção 
dos proventos decorrentes do cargo civW1

• Percebe-se, pois, QUe do ato supostamente 
invalido (ato de aposentadoria no cargo civil) até a decisão de registro pelo Tribunal de 
Contas da União operou-se o transcurso de nove anos, nos Quais o impetrante se encontrava 
no pleno gozo dos efeitos benéficos decorrentes da aposentadoria. 

Assim, se o QUe se pretende com a decadência administrativa é a concretização do 
princípio da proteção da confiança e. com isso, a obtenção de um estado de segurança 
jurídica, impõe-se concluir QUe a decisão do STF não cumpre seu desiderato de guarda do 
Estado de Direito e, pois, da Constituição, ao deixar de reconhecer como termo inicial da 
decadência a prática do ato, para fazê-lo em relação tão-somente com a decisão de registro 
pelo Tribunal de Contas respectivo. 

CONCLUSÕES 

Não se nega QUe se mostra extremamente desconfortável a posição de criticar uma 
significativa QUantidade de decisões exaradas pelo Supremo Tribunal Federal. seja pela 
autoridade QUe tal corte traz consigo, seja pelo reconhecimento técnico e pessoal de QUe 
cada um de seus membros é merecedor. Todavia, buscou-se no presente ensaio, o Qual 
ambiciona incentivar ao debate, contrariar respeitosamente um posicionamento havido na 
Corte Constitucional, através da análise das premissas teóricas nele vertidas, com vistas a 
alcançar conclusões QUe podem ser assim resumidas: 

70 Nesse sentido, pensando~se no princípio da proteção da confiança é QUe se referiu anteriormente QUe. para 
se demonstrar a incorreção das decisões aQui criticadas, seria irrelevante Qualificar os atos sujeitos a registro 
como atos administrativos complexos ou compostos, porQuanto de QUalQuer forma não se poderia negar QUe 
o inícío da fruição de seus efeitos se dá com a prática do ato sujeito a registro e não com a decisão de registro 
pelo Tribunal de Contas. 

71 Importante recordar QUe, embora não se tenha reconhecido a alegação de decadência. a ordem foi concedida 
sob o argumento de QUe "o arl. 93. § 9~ da Constituição do Brasil de I !}67, na redação da EC 1/69, bem 
como a Constituição de I 988, antes da EC 20/!}8, não obstavam o retorno do militar reformado ao serviço 
público e a posterior aposentadoria no cargo cív/1, acumulando os respectivos proventos". 
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A destacada posição institucional atribuída ao Supremo Tribunal Federal, na 
interpretação, aplicação e guarda de Constituição Federal não se presta a imunizar 
de críticas as decisões exaradas naQuela Corte, sendo imposto aos operadores do 
Direito QUe se promova o exame do conteúdo decisório criticado, seja para com ele 
concordar, seja para dele discordar, sempre com vistas ao aprimoramento da Ciência 
Jurídica; 

Colocou-se sob lentes críticas a orientação jurisprudencial sedimentada por uma 
série de Mandados de Segurança julgados pelo STF. nos Quais se deixou de reconhecer 
o início da contagem do prazo de decadência da potestade anulatória da Administração 
Pública em atos sujeitos à verificação pelos Tribunais de Contas, nos termos do Art. 
7 I, III, da CF/88, senão após a decisão de registro; 

Ao contrário do Que entende o STF, como premissa teórica para a orientação criticada, 
os atos sujeitos a registro pelos Tribunais de Contas não são alos administrativos 
complexos, uma vez QUe esses consistem em atos para cuja formação é necessária a 
conjugação de vontades de órgãos ou entes diversos; 

Isso porQ!Je, de um lado, a verificação realizada pelos Tribunais de Contas é pautada 
pela noção de legalidade (ou validade) do ato, o QJJe pressupõe a sua existência e, de 
outro, porQue os atas sujeitos a registro e a decisão de registro propriamente dita 
são formal e materialmente atas administrativos autônomos; 

A autonomia de tais atas, um principal (o ato sujeito a registro) e o outro acessório 
e complementar (a decisão de registro), é demonstrada pelo fato de QUe cada um 
deles surte efeitos jurídicos diversos, bem assim possuem pressupostos e 
formalidades independentes. Tratam-se, seguindo-se a doutrina majoritária, de atos 
administrativos compostos; 

A juridicidade, assim compreendida a necessidade de QUe a atividade estatal de 
administração pública seja adeQuada à ordem jurídica, é uma decorrência do Estado 
de Direito, razão pela Qual a legalidade administrativa merece posição de destaQue 
no Direito Administrativo; 

Todavia, a legalidade não se apresenta absoluta, na medida em QUe possui o papel 
instrumenta! de garantir a segurança jurídica, outro princípio constitucional não 
menos relevante ao Estado de Direito. Assim, Quando as circunstâncias determinadas 
pelo princípio da legalidade afrontarem a segurança jurídica, a legalidade deverá ser 
ponderada com vistas à consecução do Estado de Direito; 

Dentre os mecanismos de ponderação entre a legalidade e a segurança jurídica, 
coloca-se em destacada posição o princípio da proteção da confiança, o Qual tem por 
precípua finalidade a obtenção de um estado de coisas QUe enseje estabilidade, 
previsibilidade e calculabilidade dos atos, procedimentos ou simples comportamentos 
das atividades estatais; 



De tal princípio decorre, dentre outros institutos, a decadência da potestade de 
invalidação ex officio de atos administrativos Quando tais atos tenham sido praticados 
em benefício de seus destinatários, sem QUe esses tenham contribuído para a invalidade 
e já se tenha trJnscorrido, desde a práUca do ato. um significativo lapso temporal: 

Considerando-se QUe tal prazo decadencial se fundamenta na confiança legitimamente 
depositada no ato pelo destinatário, QUe os atas sujeitos a registro pelos Tribunais 
de Contas já produzem os seus efeitos desde a sua prática pela Administração 
Pública, bem como desde esse momento já se encontram portadores do atributo da 
presunção de legitimidade, a confiança depositada em tais atas apresenta-se legítima 
desde QUando a Administração Pública o pratica e não desde QUando venha o Tribunal 
de Contas a se pronunciar Quanto ao registro, razão pela Qual é da prática do ato QUe 
deve ser contado o prazo da decadência administrativa. 
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A. CoMposiçÃo dos CoLEGiAdos dA AdMiNisTRAÇÃO 
PúblicA DiRETA E INdiRETA 

MARÍliA f. de MARsillAc 

INTRODUÇÃO 

Embora há muito existam manifestações ®C conferem correto eQuacionamento às 
Questões referentes aos colegiados da Administração Pública Direta e lndireta, permanecem 
incertezas Quanto à possibilidade de integração a esses órgãos daQueles QUC já têm a 
condição de agentes públicos por titularem cargos, empregos ou funções. 

Impasses QUe dificultam a constituição dos colegiados e seu funcionamento e QUe se 
contrapõem aos fins de interesse público visados em sua instituição. 

Motivos determinantes do presente estudo, desenvolvido a partir da observação sobre 
a amplitude dessa forma orgânica de atuação, em suas diferenciadas espécies. as condições 
exigidas em sua composição, a atuação de seus integrantes em sua temporariedade, na forma 
de sua remuneração e seus efeitos, com vistas distingui-la de outras formas de investidura. 

Desse modo, busca-se demonstrar, com base na interpretação sistemática do 
ordenamento vigente, a inconsistência dos óbices opostos e sugerir formas de adeQuação 
em aspectos QUe possam se tornar críticos. para concluir pela possibilidade de sua superação, 
na tentativa de viabilizar o adeQuado atendimento aos interesses públicos, 
mediante otimização dos melhores recursos humanos e justa remuneração. 

Proposta em QUe se têm como orientação as palavras de Lúcia Va!le Figueiredo: 

6.2. O nomemjurisnão Qualifica um instituto. Entretanto, em se considerando 
o 'usuário' da linguagem, torna-se bastante prejudicial a atribuição de uma 
'Qualificação' Que não conote o instituto. Isso porQue, funcionando as 
classificações como sinais, os intérpretes serão induzidos em erro e poderão 
atribuir ao instituto determinadas características QUe não lhe pertencem. 1 

1 Empresas Públicas e Sociedades de Economia Mista. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 1978, 
p. 81. 
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E de Manoel Oliveira Franco Sobrinho ao salientar: 

São precisamente as razões de fato e de direito antecedentes do ato 
administrativo Que justificam sua finalidade e existência. Razões Q\.JC 

resguardam o próprio ordenamento jurídico, QUe submetem a Administração 
e administrado a regras recíprocas de comportamento. 

Resulta inQuestionável QUe a finalidade contendo os efeitos há de vir 
Qualificada ín concreto, oferecendo figuração categórica ao ato administrativo, 
definindo-o na categoria tendo em mira determinado resultado de interesse 
público. (Grifo nosso.)' 

1 AS DIVERSAS ESPÉCIES DE COLECIA.DOS EXISTENTES NA. 
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. DI RETA. E INDIRETA. 

Definidos os entes e órgãos existentes na administração, sua natureza e seus fins3
, 

ídentificam~se, em sua composição, núcleos com estruturas singulares ou plúrímas QUe 
podem ser disciplinados também por normas de direito privado, Quando a administração é 
descentralizada e atribuída a entidade com personalidade própria, destacada do Estado4

• 

EnQuanto os primeiros correspondem a atribuições concentradas (=competência) 
em cargos, empregos e funções titulados individualmente, os núdeos com estrutura plúrima 
constituem os chamados colegiados QUe, para lafayette Pondé, são: 

[Órgãos ou centros de poder[ providos de uma pluralidade de pessoas, tomadas 
estas como uma unidade funcional, um 'collegium', ou coletívidade organizada, 
contínua, 'individualizada', mantida por um vínculo associativo, cujas decisões 

2 Atos Administrativos, São Paulo: Edição Saraiva, !980, p. s. !7/18. 
3 Conforme layete Pondé (in Peculiaridades do órgão colegiado. Revista do Tribunal de Contas do 

Estado de São Paulo n° 32, 2° semestre de 1972, p. 122.). No mesmo sentido, Oswaldo Aranha 
Bandeira De Me!lo (ln Princípios gerais de Direito Administratívo. 2a ed., Rio de !aneíro: Ed. 
Forense, 1979. v. 2, p. 7.) 
Para H e~ Lopes Meirelles. ··Órgãos co!egiados ou pluripessoaissão todos aq_ueles q_ue atuam e decidem pela 
manifestação conjunta e majoritária da vontade de seus membros. Nos órgãos colegiados não prevalece a 
vontade individual de seu Chefe ou Presidente, nem a de seus integrantes isoladamente: o Que se impõe e 
vale juridicamente é a decisão da maioria, expressa na forma legal, regimental ou estatutária. Nas relações 
com a própria Administração e com terceiros os órgãos colegiados são representados por seus dirigentes, e 
não por seus membros, coníunta ou isoladamente. O ato colegial só é necessário para a 
manifestação da vontade do órgão no desempenho específico de suas funções. Assim 
as Corporações legislativas os Tribunais e as Comissões deliberam e decidem por seus 
plenários e câmaras, mas se fazem representar íuridícamente e se administram por 
seus Presidentes, Chefes ou Procuradores." (Grifo nosso. Direito Administrativo brasileiro. 
21a ed., São Paulo: Malheiros Editores, 1996, p. 69-70.) 
Conforme Ruy Orne Uma. (Pr"mcípios do Dlrelto Administraf1vo, Porto Alegre: Sullna, 1964, p. 147.). 



resultam de um processo de elaboração de Q..Ue participam as declarações 
pessoais dos seus componentes, expressas em um momento dado e sob uma 
forma determinada. 5 

Alguns com existência necessária ao funcionamento do ente público ou privado, 
conforme estabelecido pelo ordenamento. outros legalmente instituídos pelos entes políticos 
competentes - União, estados, Distrito Federal e municípios, os co!egiados- também 
denominados órgãos de deliberação coletiva- traduzem a tendência atual. ressaltada por 
Diogo de Figueiredo Moreira Neto. de busca da ponderação e da consensualidade6 na 
prevenção e na composição de confiitos. 

Colegiados Q!.le exercem uma única ou várias funções no ente ou órgão em QUe foram 
instituídos: 

a) de natureza consultiva, em geral de caráter técnico e/ou político, denominados 
conselhos, comitês, comissões, fóruns; 

b) de natureza administrativa, atuando na gestão ou no assessoramento, em geral 
chamados de conselhos deliberativos, de administração ou comissões; 

c) de natureza decisória, com atuação em processos instaurados pelo administrado
i untas, conselhos ou tribunais: 

d) de natureza fisca!izatória, comumente atuando no controle interno sob a 
denominação de comissões ou conselhos fiscais. 

Em retrospectiva à Constituição de 1934, Themístocles Brandão Cavalcanti, anota 
QUe a formação de conselhos técnicos "deu um sentido novo à composição do Poder Executivo, 
maior maleabilidade no funcionamento dos departamentos ministeriais", salientando: 
"Somente por meio de autorização constitucional teria sido, efetivamente, possível dar aos 
Conselhos a força de veto a certas deliberações administrativas. diante do QUal. se devem 
curvar os Ministros de Estado." .7 

Atualmente previstos pela Constituição da República Federativa do Brasil- CRFB, 
com composição e competência ali definidas: os Conselhos da República (arts. 89 e 90), de 
Defesa Nacional (art. 91) e de Comunicação Social (art. 224), todos com função consultiva e 
política, os dois últimos também com funções de assessoramento (inciso IV,§ I 0 , do art. 91 
e art. 2 2 4)'. Colegiados integrados somente por agentes políticos, os dois primeiros, enQuanto 
o de Comunicação Social. conforme Lei federal8.389, de 30/12/91, é composto por técnico 

5 Peculiaridades do órgão colegial. Revista de Direito público, v. 20, p. 25. 
6 Uma nova administração pública. Revista de Direito Administratívo, v. 220, p. 181. 
7 Tratado de Direito Administrativo. za ed. revista e aumentada, Rio de !aneiro: Livraria Editora Freitas 

Bastos, 1948. v. I, p. 335. 
8 Conforme José Afonso da Silva. {Curso de Direito Constitucíonal positivo. 6a ed., za tiragem, São 

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, !990, p. 555-557.). 



na área de comunicação social, representantes da sociedade e de categorias económicas e 
profissionais. Prevista no art. I O, "a participação dos trabalhadores e empregadores nos 
colegiados dos órgãos públicos em QUe seus interesses profissionais ou previdenciários 
sejam objeto de discussão e deliberação". 

Embora sem previsão constitucional expressa, deve ser mencionado, pela relevância 
de suas funções, o Conselho Monetário Nacional, criado pela Lei federal n° 4.595, de 31 de 
dezembro de 1964, QUe, com alterações posteriores, disciplina também suas atribuições e 
composição. 

Ainda de referir, o conselho de política de administração e remuneração de pessoa! 
a ser instituído pela União, Estados. Distrito Federal e Municípios, a ser composto 
exclusivamente por servidores públicos, segundo a nova dicção conferida ao art 39 da CRFB 
pela EC n° 19, de 4.06.989 

Verifica-se assim a existência de inúmeros colegiados existentes tanto na Administração 
Direta, vinculados diretamente aos diversos Ministérios e Secretarias 10

, como na 
Administração Indireta, integrando a estrutura das autarQuias, fundações, empresas públicas. 
sociedades de economia mista, subsidiárias e controladas, QUe contam com a participação de 
agentes intitucionais 11

, servidores públicos, de representantes de grupos profissionais e de 
vários segmentos da sociedade. 

De suma importância no funcionamento das universidades, Q!.la!Quer QUe seja sua 
natureza- pública ou privada, e nas instituições privadas QUe atuam em colaboração com o 
poder público. 

De interesse registrar QUe a Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, de 
03. 10.89, nos termos de seu art. 19, adota como um dos princípios da Administração 
Pública a participação, sendo previstos, inúmeros colegiados QUe a asseguram com 
diferentes finalidades. São os Conselhos: de Defesa e Segurança da Comunidade (art. 126); 

9 Atualmente sob argüição de inconstitucíona!ldade nos termos da AD!n 2135, ajuizada em 27/01/00, ainda 
sem decisão Q!.lanto ao pedido cautelar. 

10 Odete Medauar observa Q.Ue, embora muitos conselhos e comissões situem-se na estrutura de Ministérios, 
Secretarias Estaduais e Municipais, sobre tais órgãos nem sempre incidem todas as conseQ.üências comuns da 
subordinação hierárQuica. Em alguns, a eficácia de suas decisões depende de a tos de homologação ou de aprovação 
de uma autoridade superior. Entretanto, esta não pode avocar competência, nem pode delegar, em virtude do 
caráter específico das funções desse órgão, por vezes arroladas em lei. Exemplifica citando o Conselho de 
Contribuintes, integrante do Ministério da Fazenda e a este subordinado do ponto de vista organizacionaL atuando 
com independência funcional específica na apreciação e decisão dos recursos cwe lhe são submetidos. (Direito 
Administrativo moderno. 33 ed., São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 70- !.). 

11 Expressão utilizada pelo Auditor do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, Substituto de 
Conselheiro, Professor e Doutor Pedro HenriQ.Ue Poli de Figueiredo, nos ENCONTROS REGIONAIS DE 
CONTROLE E ORIENTAÇÃO promovidos por aQ.uele Tribunal nos dias 12, 25 e 25 de setembro de 
2003, nas Cidades de Santa Cruz, Santa Maria e Erechim, em palestras proferidas sobre o Tema 
Terceirização no Serviço Público, para designar os agentes públicos integrantes de instituições QUe 
têm radical constitucional e disciplinamento em lei orgãnlca. 



Estadual da Criança e do Adolescente (art. 260, § 2°); Estadual de Cultura (art. 225); 
Estadual de Educação (art. 207 e 209): Estadual do Idoso (art. 260, § 2°); Popular, para 
acompanhamento da ação político-administrativa do Estado (art. 19, § 2°). Com finalidade 
restrita à formulação da política salarial, previsto pelo§ 2°, art. 27 da mesma Carta, órgão 
"com participação paritária de representantes dos servidores públicos e empregados da 
administração pública, na forma da lei", e ainda o Conselho Estadual de Ciência e Tecnologia, 
instituído a partir da previsão constante do art. 235 12

• 

Relevante a atuação dos colegiados no controle interno da Administração di reta e 
indireta. 13 Função Que radica não só no disciplinamento específico das entidades. mas no 
dever de supervisão, conforme expresso pelo art. 26 do Decreto-Lei n° 200, de 25/02/67", 
recepcionado pela CRFB QUe, no inciso I, parágrafo único, do artigo 87, reproduz o dispositivo 
contido no inciso I do art. 85 da EC n° I, de 17.1 0.69' 5 

Paralelamente, dispõem, a Constituição do Estado do Rio Grande do Sul Estado, 
conforme previsão contida no inciso I doart. 90, e o Decreto estadual n° 19.801, de08.08.69", 
cujo art. 6° tem teor similar ao mencionado dispositivo do Decreto-Lei n° 200/67. 17 

Com funções decisórias, em processos instaurados pelos administrados, destacam
se, na área tributária, em âmbito federal, os Conselhos de Contribuintes; em âmbito estadual, 
o Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais- TARF 18

, e em matéria de trânsito, as juntas 
Administrativas de Recursos de lnfrações- JARis 19 , dentre outros tantos. 

12 Lei estadual n° I 0.534, de 08/08/95. 
n A Lei n° 4.478, de 09.0 I .63. do Estado do Rio Grande do Sul, QUe dispõe sobre a administração econômico

flnanceira das autarQuias, disciplina sua !lscalização interna, atribuindo-a a uma Comissão de Controle (art. 38). 
14 Art. 26- No QUe se refere à Administração lndireta, a supervisão ministerial visará assegurar, essencialmente: 

I- A realização dos objetivos fixados nos atas de constituição da entidade. 11- A harmonia com a política e 
a programação do Governo no setor de atuação da entidade. []] - A eficiência administrativa. IV - A 
autonomia administrativa, operacional e financeira da entidade. 
Parágrafo único- A supervisão exercer-se-á mediante adoção das seguintes medidas, além de outras 
estabelecidas em regulamento: a) omissís. b) designação, pelo Ministro, dos representantes do Governo 
Federal nas Assembléias-Gerais e órgãos de administração ou controle da entidade; 

15 Art. 87- Omíssís. Parágrafo único. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuições estabelecidas nesta 
Constituição e na lei: 1- exercer a orientação, coordenação e supervisão dos órgãos e entidades da administração 
federal na área de sua competência e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da República; 

16 Art. 6° - Todo órgão da Administração Direta ou lndireta está sujeito à supervisão do Governador ou do 
Secretário de Estado em cuja área de atuação estiver enQuadrada sua principal atividade ............. § 2° -
A!ém de outras medidas estabelecidas por ato do Chefe do Poder Executivo, a supervisão dos órgãos da 
Administração !ndireta se exerce através de: H - designação, pelo Secretário de Estado, 
ouvido o Governador, do representante do Governo nas Assembléias Gerais e nos órgãos de administração 
e de controle da entidade; No mesmo sentido, o art. 2° da lei n° !0.356, de 10 de janeiro de 1995, do 
Estado do Rio Grande do Suf. regulamentado pelo Decreto n° 35.808, de 31 de janeiro de 1995. 

17 Ainda no Estado do Rio Grande do Sul, a Lei n°4.478, de 09.01.63, dispondo sobre a administração económico
financeira das autarQuias, disciplina sua flSC<lliz.ação interna, atribuindo-a a uma Comissão de Controle (art. 38). 

18 Discip!inado pelos artigos 97 a 113 da Lei n°6.537, de 27 de fevereiro de 1973, do Estado do Rio Grande do SuL 
19 Previstas pelos artigos 7°, inciso VIl, e ! 6, 17 e 285 da Lei federal n° 9.503, de 23 de setembro de 1997 

- Código de Trânsito Brasileiro. 



De interesse atentar às especificidades próprias dos órgãos colegiados, expressas 
em sua legislação de regêncla, em consonância com a finalidade de sua instituição vinculada 
a do próprio ente QUe integra, a condicionar sua formatação, composição e funcionamento. 

Fora dos padrões gerais, estão os Conselhos Tutelares, disciplinados pela legislação 
municipal, QUe, a par das atividades típicas de colegiados, têm atribuições de natureza 
executiva e atuação cometida individualmente a seus membros. Atribuições QUe lhes são 
peculiares e distintas da atuação dos membros integrantes dos demais colegiados. 

Nessa visão panorâmica, ainda útil a prudente observação de, José Gascon Y Marin20 : 

No hay QUe censurar la existencia de Cuerpos consultirovs, técnicos o 
profesiona!es, originados por e! creciente aumento de la actividad 
administrativa; pero sí conviene no abusar de sua actuación, QUe en ciertos 
casos puede constituir un elemento dilatorío de la acción administrativa. Por 
ello deben ser limitados los asuntos em Que obligatoramente deban ser 
oídos los Cuerpos consultivos, y debe ser ejercida con una gran discreción 
por el órgano activo la facultad de poder oír ai Cuerpo consultivo, reducida a 
los casos en QUe verdaderamente exista dificultad técnica o jurídica. 

2 A SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA E SEUS COLEGIADOS. 

Especial destaQue merecem os colegiados das sociedades de economia mista, porQue, 
sendo esta disciplinada pela Lei societária, comumente não é considerada em suas 
peculiaridades próprias, determinadas por normas Qlle legitimam o direcionamento conferido 
pelo acionista controlador para concretização do interesse público definido na lei QUe autorizou 
sua criação a QUe se soma à supervisão exercida pelo Executivo/Ministério ou Secretaria a 
QUe estão vinculadas. 

Nessa configuração, salienta-se a função de controle, dos Conselhos Fiscais, ali de 
existência necessária, como previstos pela Lei federal n° 6.404, de 15.04.76, e, embora 
com funções distintas, os Conselhos de Administração, de cujo desempenho depende a 
orientação da companhia, a teor do disposto pelo art. 238, combinado com os artigos I I 6 e 
I I 7, todos da mesma Lei". 

20 Tratado de Derecho Administrativo: princípios da legislacíón espafio!a, 6a ed. revisada, Madrid: 
1935. t.l, p. 283. 

21 Art. 238- A pessoa jurídica Q!.Je controla a companhia de economia mista tem os deveres e responsabilidades 

do acionista controlador {artigos I 16 e I I 7), mas poderá orientar as atividades da companhia de modo a 
atender ao interesse público QUe justiflcou a sua criação. 

[Art. I I 6 - Entende-se por acionisla controlador a pessoa. natural ou jurídica, ou o grupo de pessoas 
vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, Que: 



Sobre tais disposições, esclarecedora é a análise de José Edwaldo Tavares Borba QUe, 
após ressaltar a impossibilidade de serem estabelecidas "normas especiais QUe excepcionem 
a lei gera! das sociedades anônimas", aduz: 

Convém, todavia, distinguir um campo de relações inteiramente aberto ao 
disciplinamento especial, QUe é o das relações entre o Poder Público 
controlador e as administrações das sociedades sob seu controle. Ao 
disciplinar essa matéria, agirá o Poder Público como QualQuer 
empresário privado QUe detenha o controle de um conjunto de 
empresas e QUe, por isso mesmo, precise manter um sistema de 
acompanhamento permanente e ordenado. 

Nessa linha de entendimento estruturou-se a supervisão 
ministerial, ou, no QUe concerne aos estados e munJcrp10s, a 
supervisão dos secretários e do próprio governador ou prefeito. 

A supervisão insere-se no nível das relações internas de natureza 
administrativa e pode comportar normas muito particulares, desde QUe 
respeitados os princípios e regras consagrados na legislação das sociedades 
anônimas. 

Essas normas, Quando de caráter permanente, poderão ser definidas em lei 
ou decreto. Não serão normas de direito mercantiL mas sim de direito 
administrativo, uma vez QUe se destinam a regular as relações entre o Poder 
Público controlador e a administração da empresa. EQuivaleriam às 
instruções e regulamentos baixados por um empresário privado. 
Funcionam como recomendações dirigidas aos administradores 
das várias sociedades sob o comando daQuele controlador. 
Poderão, por conseguinte, ser produzidas em Qua!Qu"er esfera 
de governo Poderão, por conseguinte, ser produzidas em 
QualQUer esfera de governo (federal, estadual e municipal), mesmo 
porQue não integram o direito mercantil, este reservado, com exclusividade, 
à competência da União (art. 22, I, da Constituição Federal)." (Grifo nosso.). 22 

a) é titular de direitos de sócio QUC lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas 
deliberações da assembléia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e 
b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos órgãos da 
companhia.] 
Art. 239- As companhias de economia mista terão obrigatoriamente Conselho de Administração, [ ... ]. 
Art. 240- O funcionamento do Conselho Fiscal será permanente nas companhias de economia mista,[ ... ]." 

11 Direito societário. 3"' ed. revista e atua!izada, Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, ! 997, p. 363/4. 
Aspectos detidamente examinados nos Pareceres PGE nos 8.37 I /90 e ! 2.864/00, firmados pelas 
Procuradoras do Estado do Rio Grande do Sul Eliana Donate!!i. Dei Mese e Denise Vargas Amorim, 
respectivamente. disponíveis no site <http://www.pge.rs.gov.br >. 



No mesmo sentido, Celso Antônio Bandeira de Me!lo: 

Os dirigentes das sociedades de economia mista investidos em decorrência 
de providências governamentais, exercidas em nome da supervisão 
ministerial, na forma do art. 26, parágrafo único, letras 'a' e 'b' (do Decreto
lei 200/67), normalmente exercem, em tais pessoas, mandatos, 
representantes QUe são do Poder Público no interior da entidade mista.( ... ) 

Com efeito, em alguns casos são diretamente nomeados pelo Governo e em 
outros eleitos pelo Estado acionista majoritário, mas, em QualQuer hipótese, 
o controle estatal (de Que são um dos veículos) não é instituído apenas em 
nome do bom sucesso da empresa mas, e sobretudo, em nome da 
harmonização do comportamento da sociedade de economia mista com o 
planejamento administrativo global do Governo. 23 

Aspectos assim enfocados por José Cretella jr., citando Ernest Forsthoff (Tratado de 
DerechoAdministrativo, ed. espanhola, 1958, p. 669): 

"Do ponto de vista do direito Administrativo, [a sociedade de economia 
mista] só pode ser estudada na medida em QUe se observa a influência QUe 
pode exercer, na sua gestão, o órgão administrativo participante, em virtude 
dos direitos sociais Q!Je lhe correspondem. Sob a forma deste tipo de 
influência, ou dito de modo mais preciso, da participação na direção 
empresarial, não apenas na participação do capital, surge o caráter peculiar 
de economia mista de tal empresa". 

Adiante, referindo extensa bibliografia nacional, acrescenta: "É necessário @e, além 
de subscrever parte, maior ou menor, ou mesmo, Quase a totalidade do capital da sociedade, 
o Estado participe de modo ativo, na vida e nas realizações da empresa, [ ... [" 24 

E Maria da Conceição do Amaral Monch ressalta: 

Quando o Estado detém a maioria das ações de uma sociedade de economia 
mista, ele, em razão da preponderância financeira e administrativa acentuada, 
nomeia os administradores da empresa e a dirige na realidade, 
prevalecendo o interesse público sobre o privado, através do 
controle dos serviços pelos prepostos do Estado, através de 
administração estatal QUe existe, embora indireta. (Grifo nosso.). 25 

n Prestação de serviços públicos e Administração lndireta. São Paulo: Ed. RT. I 973, p. I 19-12 1. 
24 Direito Administrativo brasllelro. 23 ed., Rlo de janeiro: Forense, 2000, p. 164 e 169. 
25 As sociedades de economia mlsla e as empresas públicas: controle e responsabilidade. Revista de 

Direito Administrativo, Rio de janeiro, v.l27, p.S74, janeiro-março. 1977. 
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No Estado do Rio Grande do Sul, preceituação introduzida por Emenda 
Constitucional26 , cobra a efetividade do poder de gestão titulado pelo acionista controlador 
nas sociedades de economia mista. 

J A NATUREZA DA PARTICIPAÇÃO NOS ÓRGÃOS DE DELIBERAÇÃO COLETIYA 

Em todos os colegiados, é ínsito o relevante interesse público das atribuições 
assumidas por seus membros, caracterizadas como múnus público27

, ainda Quando exercem 
tal atividade em caráter profissional e mediante remuneração. 28 

De interesse registrar QUe o conceito de 'múnus público' surgiu com a civilização 
romana, significando a honradez com QUe a atividade pública deve ser desempenhada, vez 
QUe, necessariamente, aQuele QUe age em benefício da coletividade tem de se submeter aos 
ditames éticos e jurídicos imprescindíveis à realização do bem comum. 

Do Q!.le resulta estarem investidos nesse múnus, além dos agentes institucionais e 
agentes administrativos, em decorrência de suas próprias atribuições nas posições tituladas, 
-Qualificando-as e obrigando a uma conduta compatível com os fins determinantes de sua 
atividade -,também aQUeles QUe vêm a colaborar com o poder público, dentre os QUais se 
encontram os membros dos órgãos de deliberação coletiva. 

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello salienta QUe, em tal condição, tais agentes "não 
são órgãos da administração, mas em conjunto, na assembléia ou agrupamento 
de QUe são membros" 29 , e Lafayette Pondé, em análise às decisões do Tribunal de Contas 
e às resoluções de Conselho Universitário, determinadas pelo voto adotado pela maioria dos 
respectivos membros, reunidos em sessão, salienta Que: 

Nenhum destes membros, porém, é 'órgão' do Estado. Órgão único é o 
Tribunal, é o Conselho da Universidade, cada QUal provido por uma 

Th Emenda Constitucional no 3!, de 18.06.02, acrescentou dispositivos os§§ 2° e 3° ao artigo 22 da Carta 
Estadual: § 2°- Especialmente no caso das Socíedades de Economia Mista Banco do Estado do Rio Grande 
do sul S.A. e Companhia Rlograndense de Saneamento, a alienação ou transferência do seu controle 
acionário, bem como a extinção, fusão, incorporação ou cisão dependerá de consulta popular, sob a forma de 
plebiscito. § 3° - Nas sociedades de economia mista, em o_ue possuir o controle aclonário, o Estado Aca 
obrigado a manter o poder de gestão, exercendo o direito de maioria de votos na 
assembléia geral, de eleger a maioria dos administradores da companhia, de dirigir as 
atividades sociais e de orientar o funcionamento dos órgãos da companhia, sendo vedado 
Q!-Jalo_uer tipo de acordo ou avença o_ue imp!io_ue em abdicar ou restringir seus direitos. (Grifo nosso.) 

27 Conforme He!Y Lopes Meirelles. (Direito Administrativo brasileiro. 2 ! 3 ed., São Paulo: Malheiros 
Editores, 1996, p. 75.). 

;>g Registra Aurélio Buaro_ue de Holanda Ferreira: "Múnus público. O QUC procede de autorídade pública ou da lei, 
e obríga o indivíduo a certos encargos em beneffcio da coletividade ou da ordem social" (Novo dicionário 
Aurélio da língua portuguesa, 2~ ed. revista e ampliada, Rio de Janeiro, ! 986, p. 1!72.}. 

2~ Princípios gerais de Direito Administrativo. 2a ed., Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1979, v. 2, ps 
288-290. 
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'organização unitária'. Seus membros. nenhum deles exerce a atribuição 
incluída na competência do respectivo órgão. Todos ocupam uma posição 
meramente instrumental, de contribuir tão-só para formar a maioria 
deliberante sobre matéria daQuela competência30 

Assumindo essa condição de membros integrantes de colegiados. e sendo 
inexistente prévia vinculação com a Administração pública Direta ou lndireta, as pessoas 
designadas ou eleitas para integrar os colegiados vêm a compor a categoria dos chamados 
agentes honoríficos. Que. conforme Hely Lopes Meirelles, abrange: 

[ ... ] os cidadãos convocados, designados ou nomeados para prestarem, 
transitoriamente, determinados serviços ao Estado, em razão de sua 
condição cívica, de sua honorabilidade, ou de sua notória capacidade 
profissional, mas sem QualQuer vínculo empregatício ou estatutário e, 
normalmente, sem remuneração, \ ... ]31 

Acrescentando: 

Os agentes honoríficos não são funcionários públicos, mas 
momentaneamente exercem uma função pública e enQuanto a 
desempenham, sujeitam-se à hierarQuia e disciplina do órgão QUe estão 
servindo. podendo perceber um pro labore [ ... [. Sobre estes agentes 
eventuais do Poder Público não incidem as proibições 
constitucionais de acumulação de cargos, funções ou empregos 
(art. 37, XVI e XVII) porQue a sua vinculação com o Estado é 
sempre transitória e a título de colaboração cívica, sem caráter 
empregatício. Somente para fins penais é QUe esses agentes são 
eQuiparados a funcionários públicos Quanto aos crimes relacionados com o 
exercício da função, nos expressos termos do art. 327 do CP. 32 (Grifo nosso.) 

Do mesmo modo, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello definira: 

Os (agentes) honoríficos são os titulares acidentais de determinados cargos 
da alta administração. de caráter honroso. desempenhados ocasionalmente. 
como colaboradores da ação dos governantes. aconselhando ou decidindo a 
respeito de QUestões de superior interesse da coletividade, a serem, em 
regra. ordenadas por aQ!.Ieles. São. por exemplo, os Membros do Conselho 
de Impostos e Taxas. do Conselho de Comércio e Finanças. do Conselho 
Penitenciário, os Jurados, etc.( ... ) em geral. exercem o serviço público em 

3ü Peculiaridades do órgão colegial. Revista de Direito público, v. 20, p. 28. 
31 Hc!f Lopes Meirel!es 
32 MEIRELLES, He!Y Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 2! 3 ed., São Paulo: Malheiros Editores, 

1996. p. 75. 
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colégio, e assim, pessoalmente, na consecução das atribuições dos 
cargos, não são órgãos da administração, mas. em conjunto. na 
assembléia ou agrupamento de QUe são membros. j ... j os cargos 
honoríficos não exigem dos seus titulares Que se consagrem 
principalmente a eles, visto QUe os seus serviços são levados a 
efeito de intervalos a intervalos de tempo. em certas e 
determinadas ocasiões, por horas restritas de atividade, para o 
seu desempenho, Quando chamados por órgãos competentes. Por essa 
razão, os cargos públicos honoríficos, de regra são gratuitos, percebendo 
apenas em alguns casos, os agentes públicos, por sessão realizada, certa 
importância a título de indenização. É o jeton. 33 (Grifo nosso.) 

Já Quando os designados ou eleitos têm prévia vinculação à Administração Direta ou 
lndíreta, na condição de agentes institucionais ou servidores públicos, necessário distinguir 
a natureza desse vínculo, a natureza dos colegiados QUe integrarão e a existência ou não de 
disciplinamento permissivo dessa participação e da correspondente remuneração. 

Genericamente, sendo a atuação dos agentes institucionais ou servidores 
imprescindível ao próprio funcionamento do colegiado- disciplinada legalmente a partir dos 
fins de interesse público QUe determinaram sua instituição -, possível sua caracterização 
como comissão legal, segundo a conceituação de Ruy Cirne Lima. QUe, após diferenciá-la 
dos cargos providos em caráter precário, registra: 

j ••. j entende-se como comissão, também, a tarefa estatal. de natureza 
execpcional e duração limitada, não ligada, por isso mesmo, a cargo público, 
de natureza permanente e com atribuições ordinárias. Nesta última acepção, 
há de entender -se a comissão, QUe a Constituição proíbe aos membros do 
Poder Legislativo aceitarem ou exercerem, desde a expedição do diploma 
(art. 48, I, b, Const. Fed. 34

). Vem-nos o termo, com esta significação, de 
nosso direito antigo. 'Também significa a palavra comissão- escreveu Pereira 
e Souza - a jurisdição conferida, extraordinária, a alguém sobre certos 
objetos'. 35 

33 Princípios gerais de Direito Administrativo. 2a ed., Rio de janeiro: Ed. Forense, 1979, v. 2. 
p. 288-290. 

34 "Os deputados e senadores não poderão: aceitar nem exercer comissão ou emprego remunerado de pessoa 

íurídica de direito público. entidade autárQuica, sociedade de economia mista ou empresa concessionária de 
serviço público;" Constituição da Repúbflca dos Estados Unidos do Brasil, de 18.09.46. Vedação similar à 
constante da alínea b, Inciso I do art. 54 da Constituição da República Federativa do Brasi!, de 5 de outubro 
de 1988. 

35 Princípios de Direito Administrativo. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora. !964, ps. 178-179. 

Nota 35- Pereira e Souza, Dicionário jurídico. t. I, Lisboa. 1825, verb. Comissão. 



Também de Plácido e Silva registra: 

COMISSÃO - Derivada do latim commissio. de commitere, significa não 
somente a ação de unir, concurso, como também a ação de confiar, de entregar. 

E nesse duplo sentido de união ou concurso para um fim determinado ou de 
auxf!íoe cooperação na execução de determinados misteres, possui o vocábulo, 
na linguagem jurídica. uma variedade de acepções. 

Comissão. No sentido Que lhe empresta o Direito Público Administrativo e 
o Direito lnternaclonal, é o vocábulo empregado: 

a) Para indicar todo encargo ou atribuição confiada ao empregado ou funcionário 
público efetivo, em virtude de sua investidura em cargo ou função QUe não é 
a própria. 36 

Caracterização QUe se acentua QUando, por expressa determinação legal, o colegiado 
deva ser integrado por determinada categoria de agente público, em razão das atribuições do 
cargo ou função QUe ocupa na origem ou como representante de sua classe ou categoria (ex.: 
a participação de integrante do Ministério Público no Conselho Penitenciário; de integrantes 
da polícia rodoviária nas JARis; de representante de servidores. no Conselho de Administração 
do órgão gestor de seu regime previdenciário, etc.)37 

De modo similar. o art. 472 da Consolidação das Leis do Trabalho estabelece Que "O 
afastamento em virtude das exigências do serviço mllitar, ou de outro encargo público, 
não constituirá motivo para alteração ou rescisão do contrato de trabalho por parte do 
empregador.", prevista, no§ I o do mesmo artigo. a prévia ciência do empregador38

• Norma 

36 Vocabulário jurídico, Rio de janeiro: Forense, ! 984, v. ! , p. 463. Entendimento também manifestado 
por Alaim de Almeida Carneiro (Cargos em comissão. Revista de direito Administrativo, v. 17, 

íulho-setembro ~ 1949, p. 71). e José Cretel!a )r. (Comentários à Constituição de 1988. 2a ed., 

Rio de laneiro: Forense Universitária, 1994, v. 9, p. 4727). 
Eduardo García de Enterría em perspecliva histórica, analisa a atuação do comissário como nova técnica 

administrativa, salientando: "En vez de! carácter permanente dei oficial, el camisaria es esencialmente 
eventual, em cuanto QUe su papel se rcduce ai cumpllmicnto de uma 'comisión'. E! camisaria no ejerce 

competencias propias, sino competencias dei Rey cuyo simple ejercicio le ha sido delegado [ ... J. No está la 

comisión constituída por una !ey o por un edicto QUe haya estabelecido objetiva y permanemte un centro de 
atribuiciones, sino QUe la comisión procede de un mandato específico! ... ]; no es irrevocabele, sino revocab!e 

ad nutun[ ... ]" (La organizacion y sus agentes: revisión de estructuras in La administración pública y e! 
estado contemporaneo. Instituto de Estudios Políticos, Madrid: ! 96!, p. 178.). 

37 Esse encargo é admitido pda Lcl Complementar n° I 0.098, de 03.02.94- Estatuto e Regime jurídico Único 

dos Servidores Públicos Civis do Estado do Río Grande do Sul, ao estabelecer: 

Art. I 78- Ao servidor é proibido: [ ... ] X- exercer ou permitir QUe subordinado seu exerça atribuições diferentes 
das definidas cm lei ou regulamento como próprias do cargo ou função, ressalvados os encargos de chefia e as 

comissões legais. [ ... ] Art. 266: "Do exercício de encargos ou serviços diferentes dos definidos em lei ou 

regulamento, como próprio do seu cargo ou função. não decorre nenhum direito ao servidor, ressalvadas as 

comissões legais. (Grifo nosso.) 
.38 Aspectos analisados nos Pareceres PGE n°s. 10.175/94 e 8.756/91, disponíveis no site <http:// 

v..rww.pge.rs.gov.br >. 



])indo 

Que tem incidência tanto para os empregados da Administração Di reta como da Indireta. 
Cumpre consignar QUe, em geral, a designação ou eleição é precedida de consulta ao servidor 
e de sua aQuiescência, Q!Je se faz imprescindível QUando, na origem, o servidor tem vínculo 
contratuaL sob pena de caracterizar-se indevida alteração do ajuste laboral, caso em QUe se 
torna conveniente colher sua manifestação por escrito. 

4 OS FATORES QUE CONDICIONAM A PARTICIPAÇÃO 

Havendo liberdade de escolha, esta tanto pode recair em pessoas estranhas à 
Administração Pública, como incidir sobre aQueles Q\le já têm a condição de agentes públicos. 

Porém, tanto em razão dos fins definidos por cada ente ou órgão da Administração 
Pública direta e indireta como dos princípios constitucionais da eficiência e da moralidade 
QUe a submetem, imprescindível a habilitação e a Qualificação pessoal de seus integrantes 
em sua área específica de atuação, compreendendo o conhecimento técnico aliado à experiência 
e a condições morais de idoneidade. 

Relevante, em alguns casos, a heterogeneidade na composição dos colegiados, em 
outros, a homogeneidade na habilitação. 

Massimo Severo Giannini distingue também como critério eletivo a 'representação· 
da 'representatividade'39

, acentuando QUe a composição desses órgãos é determinada pelo 
desempenho das funções específicas ou múltiplas atribuídas ao órgão. 

José Gascon Y Marin40 observa Q!.le vários são os sistemas adotados para a organização 
dos corpos deliberantes: a eleição, a designação ou o sistema misto, acrescentando: 

Depende la adopción de uno u outro sistema de !a naturaleza asignada ai 
cuerpo deliberante. Si éste tiene carácter representativo, es natural QUe se 
acuda a la elección, medio adecuado para designar representantes; j ... j podrá 
la elección ser directa o indirecta, a base tan sólo de elemento individual o 
con parte designada por los elementos sociales. 

Aduz QUe, se a finalidade do corpo deliberante há de ser exclusiva ou 
predominantemente técnica, deverá ser adotado o sistema de designação dos indivíduos Que 
sejam considerados mais aptos, combinando-se os sistemas, no segundo caso.já nas hipóteses 
em QUe os próprios interessados devem ser os QUe administram os interesses comuns ou 
serviços QUe aos mesmos ser refere, então justifica-se a eleição, bem como a existência de 

>? GIANNIN!, Massimo Severo. !nsituzioni di Diritto Amministrativo. Milano: Dott. A. GiuffrC 
Editare, 1981, p. 81. 

40 Tratado de Derecho Administrativo: princípios da legislación espafiola, 6a ed. revisada, Madrid: 
1935, t. I. p. 277·278. 



outros designados pela Administração de esfera superior, conforme a maior ou menor 
intervenção por esta visada. Anota ainda a possibilidade da existência de membros natos: 
"indivíduos designados, no a título personal, sino en virtud de otros cargos o funciones 
princ'tpales." No mesmo sentido Manuel Maria Diez 41

• Nesse caso, necessária a manutenção 
da condição prévia e necessária estabelecida pelo disciplinamento aplicável, cuja perda 
determina a substituição do membro no colegiado. 

Ewan Ferlie et a/ anotam QUe a substituição de representantes eleitos por 
representantes locais nomeados, com papel estratégico mais ativo, para alguns, favorece o 
envolvimento de profissionais experientes e especializados com a administração do serviço 
público, enQuanto os críticos dessa forma de composição "apontam para a natureza não 
representativa e não responsável desse grupo de liderança. Todos concordam QUe essa é uma 
área importante para a pesQuisa empírica, não obstante serem escassos os dados empíricos 
sistemáticos. "42 • Observam ainda QUe os colegiados constituem também "grupos de interesse 
porQue eles podem com freQüência ser vistos como grupos heterogêneos e de múltiplos 
papéis", por integrarem representantes de vários grupos. 

De ressaltar a necessidade de serem observadas as prescrições normativas referentes 
às condições pessoais, inclusive Quanto à sua habilitação e verificação da inocorrência de 
impedimentos. Assim, relevante a vedação expressa constante do§ 2° do art. 162 da Lei 
federal n° 6.404/76, de empregados da sociedade integrarem seu Conselho FiscaL 

Entretanto, cumpre ressalvar Que a condição de os membros do Conselho de 
Administração serem acionistas da companhia, estabelecida no art. ! 46 da mesma Lei, é 
inaplicável à sociedade de economia mista, não estando o poder público, na condição de 
acionista controlador, adstrito a transferir ações a seus representantes, como analisado por 
Modesto Carvalhosa43

: 

Outra QUestão QUe se põe diz respeito à necessidade de os conselheiros 
nomeados pelo Poder Público serem acionistas. Em princípio deveriam sê-lo, 
em razão dos arts. 146 e 235. Ocorre QUe os conselheiros nomeados pelo 
Poder Público revestem-se da Qualidade de agentes públicos, com a função 
de representar o interesse público envolvido nessa atlvidade empresarial. A 
propósito, Paulo B. de Araújo Lima: "( ... )A autoridade. ainda QUe detentora 
de ações, ao comparecer ao conselho, projetarJ sempre a vontade do Estado 
e não a sua.". 

41 Derecho Administrativo, Buenos Aires: Bibliográfica Omeba, 1963. p. 195. 
42 A nova administração pública em ação. Brasília: Editora Universidade de Brasília: ENA!~ 1999, p.54. 
43 Comentários à Lei de Socíedades Anónimas. ed. revista e atualizada, São Paulo: Editora Saraiva, 

1998, v. 4, t.l, p. 394-5. Ver também Parecer PGE 12.864/00, de lavra da Procuradora do Estado do Río 

Grande do Sul Maria Denise Fe"ix, d"1sponíve! no slte < http://www.pge.rs.gov.br >. 



~ A DURAÇÃO DO MANDATO 

Para determinação do período de investidura como membro integrante do colegiado, 
relevante a identificação de sua causa determinante, isto é, se ela resulta de designação ou 
de eleição. Assim, Celso Antônio Bandeira de Mello, nos termos do excerto trJnscrito (v. 
item I) e Hely Lopes Meirelles ao destacar: 

Merece, ainda, distinção entre o eleito para integrar um colegiado ou para 
dirigi-lo, e o QUe é nomeado para o mesmo órgão pelo Executivo: aQuele 
exerce um mandato administrativa, este, uma delegação administrativa da 
própria Administração, e por isso mesmo pode ser destituído da função 
sumariamente e a QualQuer tempo pelo delegante. embora a renovação de 
co!egiado tenha prazo certo. "44 

Análise QUe deve ser acrescida com o exame das funções do colegiado, conforme 
interpretação desenvolvida ao influxo de inúmeros litígios45

• 

As divergências sobre o tema ganharam vulto ao tempo do regime militar pela falta 
de motivação de vários atas de afastamento46 QUe, suscitados em ações mandamentais, não 
foram apreciados por dependerem de instrução probatória. 

O entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária de I 7/ 
11/62, no julgamento, do MS n° 8.693, Relator Ministro Ribeiro da Costa, foi resumido em 
ementa do seguinte teor: 

Os membros Que representam o Governo no Conselho Administrativo do 
Instituto de Aposentadoria e Pensões, para ele nomeados em razão de 
confiança, não têm direito líQuido e certo de permanecer no cargo até o fim 
do mandato, podendo, pois, ser exonerados, se não mais merecerem 
confiança.47 

Seguiu-se jurisprudência conducente à conclusão formulada pela Procuradora do 
Estado do Rio Grande do Sul Rosa Maria de Campos Aranovich, ao enfocar a situação do 
Conselho Penitenciário, no Parecer PGE n' 8.900/9 I : 

44 Direito Administrativo brasileiro. 21a ed., São Paulo: Malheiros Editores, 1996, p. 77. 
4" STF: RE 24.432-DF; Mandados de Segurança n°s.: 8.693, 8.778, 8.86!, 8.787, 8.815, 8.884, 

8.929.9.023, MS 8.884-DF, 9.997. 
46 Pelo Ato Institucional n° 5, de 13/12/68, foram excluídos de apreciação íudicial todos os atas ali previstos, 

abrangendo aQueles arrolados no § l 0 de seu art. 6°, concernentes a medidas excepcionais de afastamento 
de pessoal da Administração Direta e lndireta, referido pelo STF. em sessão plenária, no acórdão referente 
ao MS 19.227-DF. de 09/04/69. 

47 Conselho Administrativo de Instituto - representação do governo - mandado de segurança. Revista 
Forense, vol. 202, !963, ps. ! 11-137. Em sentido contrário: j. Guimarães Menegale. Conselho 
Administrativo da Caixa Económica Federal- mandato por nomeação, do Presidente- sua coincidência com 
o dos conselheiros- indemissibilidade "ad nutum". Revista Forense, v. 193, 1961, ps. [ 11-6. 



Interpretando as decisões do Supremo Tribunal. o deslinde da QUestão 
depende da natureza do cargo ou função a ser desempenhada. Assim se o 
órgão é de natureza meramente administrativa, a investidura a prazo certo 
marca o prazo final, mas permite a livre demissão pelo titular da competência 
para nomear, observada, se for o caso, a conjugação de vontades Quando dela 
depender o ato. Nos demais casos em QUe há relativa autonomia do mandato, 
o poder de demitir só é possível se a lei confere. 

E destacando o voto do Ministro Thompson Flores no voto condutor do acórdão 

referente ao MS n° 19.493-DF, prolatado em 21/05/6948
, a Parecerista esclarece: 

Nos órgãos administrativos judicantes (Conselhos de Contribuintes. etc.). o 
exercício da função por prazo certo (mandato) resguarda a independência do 
julgador. Nos demais, apenas visa a assegurar o princípio moralizador da 
rotatividade no desempenho de certas funções, notadamente aQuelas QUe se 
identificam com gestões flnanceíras ou patrimoniais. O mandato, então, está 
a significar Q!.le o prazo não poderá ser excedido; nunca QUe não possa ser 
encurtado, a critério do Poder e Autoridade próprias. 

Em 02/08/0 I, o STJ. em acórdão de sua 5' Turma, referente ao MS n° 11.981-MT. 
concedeu a segurança a membro de Junta Comercial, representante da OAB, por esta 
substituído injustificadamente, isto é, sem embasamento nas hipóteses legais para tanto 
previstas, com base em precedente do mesmo Tribunal49

• 

Portanto, ainda QUe vencidas as maiores vacilações, aspectos específicos ainda 
suscitam aprofundamento do tema e ampliação da abordagem.50 

6 A REMUNERAÇÃO DOS MEMBROS OE COLECIAOOS 

lnexistindo tratamento uniforme Quanto à remuneração de membros de colegiados, 
conforme salientado por Hely Lopes Meirelles e Oswaldo Aranha Bandeira de Mel lo (v. item 
2), essa é condicionada à legislação de regência daQueles QUe já integram a Administração 
Pública Di reta ou lndireta e ainda às normas QUe instituem e disciplinam os referidos órgãos. 

Dessa forma, verifica-se QUe os conselhos e comissões vinculados à Administração 
Direta federal, em QUe a participação é definida como encargo público relevante, têm 
prevista a gratuidade da participação de seus servidores, em consonância com o disposto 
pelo art. I 19. caput, da Lei federal n° 8. I 12, de I I. I .90, · Regime único dos servidores 
públicos civis da União, das autarQuias e das fundações públicas federais. 

13 Revista Trimestral de jurisprudência, v. 56, 1971, ps. 680-5. 
49 MS ! .480-0-MA. 
50 Pareceres PGE n°s. 12.985/0!. !2.571!99, 12.505/99, /2.459/99. 9.904/93, disponíveis no site 

<http://www.pge.rs.gov.br >. 



Themístocles Brandão Cavalcanti no acórdão referente ao MS \8.697 -DF. de 2 I I 
05/69, registra a origem e a natureza da remuneração: 

[ ... [criada pelo Estado francês no tempo de Luís XIII, isto é, em 2 de fevereiro 
de 1625, QUe instituiu o jéton d'argent para os QUe comparecessem às 
sessões da Academia Francesa, substituído depois por Colbert em 1683, 
pelo jéton de presence(em 8 de janeiro). 

1- _ -1 No Uxabulaire juridiQJJede Henri Capitant, se encontra uma boa definição 
jurídica: 

"Importância atribuída a pessoas QUe assistem a certas sessões ou assembléias, 
ou a título de remuneração das funções QUe ali exercem, ou a título de 
retribuição de despesas." 

No Brasil foram introduzidas, segundo parece, no serviço público, para os 
Conselhos de Contribuintes. 

No mesmo julgado, define: 

E ainda aQui convém fixar bem a natureza dessa retribuição pecuniária Que, 
nada mais é do QUe uma gratificação, como a QUalifica o estatuto dos 
funcionários públicos (art 145, IX) pela participação em órgãos 
de deliberação coletiva [Lei federal n° I .71 I, de 28 de outubro de 
1952[. 

Seria efetívamente uma gratificação em sentido próprio se o 
titular já fosse funcionário, mas não o será se não for funcionário. 
(Grifo nosso.) 

Consagrado o entendimento sobre o tema expresso por Hely Lopes Meirelles, ®e 
classifica como 

Gratificação de serviço(propter laborem) aQuela QUe a Administração institui 
para recompensar riscos ou ônus decorrentes de trabalhos normais 
executados em condições anormais de perigo ou de encargos para o servidor, 
como pela prestação de serviços extraordinários, fora do expediente, da 
sede ou das atribuições ordinárias do cargo. 

Salientando: 

Essas gratificações só devem ser percebidas enQuanto o servidor está 
prestando o serviço QUe as enseja, porQue são retribuições pecuniárias pro 
labore faciendoe propter laborem Cessado o trabalho QUe lhes dá causa ou 
desaparecidos os motivos excepcionais e transitórios QUe as justificam, 
extingue-se a razão de seu pagamento. Daí por QUe não se incorporam 



automaticamente ao vencimento, nem são auferidas na disponibilidade e na 
aposentadoria, salvo Quando a lei expressamente o determina, por liberalidade 
do legislador. 51 

Contrariamente ao QUe dispõe o Estatuto Federal, gratificação com essa 
natureza é prevista pelos artigos 85, inciso III, e 122 da lei Complementar n° I 0.098, de 
03 de fevereiro de 1994, Que dispõe sobre o Estatuto e regime jurídico único dos servidores 
públicos civis do Estado do Rio Grande do Sul, estando seu valor disciplinado pela lei 
estadual n° 7.369, de 18 de abril de 1980, com subseQüentes alterações 52 , para todos os 
colegiados da entidade política e respectivas autarQuias. 

Dessa forma, embora tenha tido por vezes a caracterização como verba 
indenizatória, ou de representação, o entendimento atua! é de QUe o jeton possui 
natureza remuneratória, como afirmado também pelo Ministério da Fazenda, em 
apreciação ao processo n° 200.678-6053

• 

Nos entes dotados de personalidade de direito privado da Administração lndireta, 
a remuneração dos integrantes de seus diversos conselhos deve ser disciplinada nas 
respectivas normas estatutárias, embora sejam de necessária observância os parâmetros 
estabelecidos pela legislação federal aplicável. Nas sociedades de economia mista, aplicáveis 
as disposições específicas contidas na lei federal n° 6.404, de I 5/12/7654• 

Em âmbito federal, a lei 9.292, de 12/07/96, ao dispor sobre essa remuneração 
mensal, conferiu nova redação ao parágrafo único do art. I 19 da lei n° 8212/90, e assim 
excepcionou a vedação expressa de remuneração pela participação em órgão de deliberação 
coletiva, revogando a lei n° 7.733, de 14 de fevereiro de 1989, QUe vedava o pagamento 
pela participação de servidores públicos federais em colegiados de empresas estatais 55 

51 Direito Administrativo brasileiro. 2 J a ed., São Paulo: Ma!heiros Editores, ! 996, p. 4! 7. 
52 Normas disponíveis no site http://www.al..rs.gov.br . 
53 Imposto de renda "jeton" de presença - diárias. Revista de Direito Administrativo, v. 73. p. 3 71, 

1963. 
54 Apontado, nos Pareceres PGE n° 9.002/9 I e 9.635/93, de lavra das Procuradoras do Estado do Rio Grande 

do Sul Carita Galbinski e Rosa Maria Aranovkh, respectivJmente, Q_ue. nas companhias, a remuneração dos 
conselheiros é estabelecida em bases fixas e segue os parâmetros de reajuste adotados para os dirigentes, 
enQuanto no segundo é lembrado QUe esta remuneração ''tem sido estabelecida pelas próprias entidades em 
percentagem incidente sobre o valor da remuneração dos diretores, pré-fixada pelo Chefe do Executivo, 
respeitada obviamente, a competência dos órgãos internos, como é o caso da assembléia geral nas sociedades 
anônimas", consoante preceituado pelos artigos !52 e 162, § 3°, da Lei 6404/76. 

» Art. l 0 - A remuneração mensal devida aos membros dos Conselhos de Administração e 
Fiscal das empresas públicas e das sociedades de economia mista federais, bem como 
das demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, não excederá, 
em nenhuma hipótese, a dez por cento da remuneração mensal média dos diretores das 
respectivas empresas. 
§ ! o - A remuneração só será devida ao membro suplente do Conselho Fiscal no mês em 
Q_Ue comparecer a reuniões do conselho a Q_Ue pertencer. conforme registro em ata, no 
!lvro próprio. 



Útil na interpretação dos dispositivos em exame, o conhecimento da justificativa ao 
respectivo projeto de lei, do seguinte teor: 

1 ... 1 2. A atenção devotada aos ditos conselhos Ide administração e fiscal! 
deriva do fato de QUe eles se erigem como indispensável instrumento 
para a execução dos programas gerais e setoriais do Governo, 
pois, enQuanto ao de administração cabe, precipuamente, a 
orientação estratégica dos negócios empresariais, ao fiscal 
compete o conseQüente controle do fiel cumprimento dessas 
estratégias. 

3. Vê-se, pois, QUe as atividades de planejamento e controle 
governamentais, ora em revigoramento no âmbito da 
Administração Pública Federal, conduzem os membros desses 
conselhos a assumir responsabilidades Que extrapolam os limites 
das funções usuais. Essa importância confirma-se, mais e mais, 
uma vez QUe o Estado vem consignando, em sucessivos 
normativos, rol de atribuições QUe os colocam, com propriedade, 
na condição de elo de coordenação das políticas eminentemente 
públicas e daQuelas de caráter estritamente empresarial. 

§ 2° - A prestação anual de contas das entidades de QUe trata este artigo será acompanhada de demonstrativo da 
remuneração paga aos respectívos conselheiros, bem como das atas das reuniões realizadas durante o exercício. 
§ 3° - Aos membros dos conselhos a QUe se refere este artigo é vedada: 
I - a participação, a QUalQuer título, nos lucros da entidade; 
11 - (Vetado.) 
§ 4° - (Vetado.) 
Art. zo - O art. I 19 da Lei 8 I 12. de I I de dezembro de 1990, passa a vigorar acrescido do seguinte 
parágrafo único: 
Art. I I 9 - (0 servidor não poderá exercer mais de um cargo em comissão, exceto no caso previsto no 
parágrafo Único do art. 9°, nem ser remunerado pela participação em órgão de delíberação coletiva.) 
Parágrafo único - O disposto neste artigo não se aplica à remuneração devida pela participação 
em Conselhos de Administração e Fiscal das empresas públicas e sociedades de economia 
mista, suas subsidiárias e controladas, bem como QUaisQuer entidades sob controle 
direto ou indireto da União, observado o QUe, a respeito, dispuser legislação específica. 
Art. 3° - Compete aos órgãos integrantes do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo e aos 
conselheiros fiscais zelar pelo cumprimento do disposto nesta Lei. 
ArL 4° - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. 
Art. $0 - Revogam-se a Lei 7.733, de 14 de fevereiro de 1989. e as demais disposições em contrário. 
(Grifo nosso.) 
Discip!inamento o..ue foi regulamentado pelo Decreto n° !.957, de 12 .. 07.96: 
Art. I o É vedada a participação remunerada de servidores da Administração Federal, 
direta ou indíreta, em mais de dois conselhos. de administração ou fiscal, de empresas públicas 
e de sociedades de economia mista federais, bem como das demais entidades controladas direta ou 
indiretamente pela União. 
Art. 2" Este Decreto entra em vigor na data de sua publicação. (Grifo nosso.} 



4. É mister, nesse contexto, até por QUestões de ordem prática, 
Que se restabeleça a remuneração dos servidores da 
Administração Federal direta ou indireta como membros dos 
conselhos de administração e fiscal das empresas estatais, vedada 
pela Lei n° 7.733, de 14 de fevereiro de 1989, cuja revogação ora se 
propõe. 

5. De outra parte, propõe-se, ainda, a inclusão de parágrafo único ao artigo 
I 19, da Lei 8. I 12, de I I de dezembro de 1990, Que dispõe sobre o regime 
jurídico único dos servidores públicos civis da União, para adeQuá-la aos 
objetivos aQui pretendidos, uma vez QUe, sem a modificação proposta, o 
projeto de lei em causa seria conflitante com aQuele diploma legal, QUe 
proíbe a remuneração pela participação em órgão de deliberação coletiva. 

6. Para atender ao disposto nos artigos 152 e 162, § 3°, da Lei 
6.404, de 15 de dezembro de 1976, o aludido projeto de Lei 
fixa limites para a remuneração dos ditos conselheiros e veda, 
aos mesmos ( ... ) a participação nos lucros como forma de 
retribuição pecuniária pelo seu exercício, tanto na condição de 
conselheiro de administração, como na de conselheiro fiscal. 

7. Resguardados os princípios da ordem pública Q!Je embasam as funções de 
administração e fiscalização de entidades federais, espera-se, com as 
disposições contidas nesta proposição, manter e aprimorar o 
profissionalismo na composição dos ditos conselhos. 

8. Assim, considerando o caráter meritório dos -objetivos ora 
pretendidos, especialmente no tocante ao inadiável 
restabelecimento da justa compensação por serviços prestados 
pelos membros dos conselhos de administração e fiscal das 
empresas estatais, sugerimos o encaminhamento do anexo projeto de lei 
à consideração dos Senhores Membros do Congresso Nacional." (Diário do 
Congresso Nacional, Seção I, 31/03/94. Grifo nosso.). 

Argüída a inconstitucionalidade dos artigos 2° e 5° da indigitada Lei federal n° 
9.292/96, na ADin n° 1485-4-DF sob o argumento de acúmulo, este foi afastado pelo STF 
em sessão plenária, no julgamento do pedido de medida cautelar, sendo Relator o Ministro 
losé Néri da Silveira, em 07.08.96 (DI de 16.08.96), em acórdão unânime, de cuja ementa 
consta: 

5. Alega-se vulneração ao art. 37, XVI e XVII, da Constituição, Quanto 
à acumulação remunerada de cargos, empregos e funções públicas. 4. 
Não se cuida do exercício de cargos em comissão ou de funções 
gratificadas, stricto sensu, especialmente porQue se cogita, aí, de 
pessoas jurídicas de direito privado. 5. Não se configura, no caso, 



f)irdo e 

acumulação de cargos vedada pelo art. 37, XVI, da Lei Maior. 6. Não 
caracterização do pressuposto da relevância jurídica do pedido. 7. 
Medida cautelar indeferida. 

E na fundamentação do voto, o Relator salienta: 

A Lei impugnada, ademais, em seu art. ! o, estipula Que a remuneração 
mensal devida aos membros dos conselhos de administração e fiscal das 
entidades aludidas 'não excederá, em nenhuma hipótese, a dez por cento da 
remuneração mensal média dos diretores das respectivas empresas'. É, 
também, vedada, a teor do§ 3° do art. I 0 , do Diploma, aos membros dos 
conselhos a QUe se refere a Lei n° 9292, a participação, a QuaiQ!ler título, nos 
lucros da entidade. 

É exato, ainda, QUe ao servidor não é vedado o exercício de função de chefia, 
cuja retribuição, na forma da lei, se acrescenta à remuneração do cargo de 
provimento efetivo. Não se trata, então, de acumulação de cargos, vedada 
pelo art. 37, XVI, da Lei Maior. A observação cresce de ponto, no caso 
concreto, em QUe se disciplina exercício por servidor de função em conselho 
de entidade de direito privado, com remuneração QUe guarda antes caráter 
correspondente a retribuição de representação. 

Assim sendo, nos limites de apreciação do feito, no juízo cautelar, indefiro 
a !i minar pleiteada. 56 

De interesse referir Q!le, após alteração da norma estatutária contida no art. I I 9 
pela Lei federal n° 9.527, de 10.12.9757 , este artigo foi novamente modificado em 4.09.0 I, 
pela Medida Provisória no 2.225-45, para possibilitar a atuação de servidores públicos 
federais em diversos entes da Administração indireta federal. 

Também sucessivamente alterado o inciso X do art. I I 7, ainda da mesma Lei federal no 
8.1 12/90, de modo a compatibilizar a vedação estatutária, à nova redação do dispositivo transcrito, 
atualmente coma redaçãoQue lhe foi conferida pela Lei n° 11.094, de 13 de janeiro de 2005.58 

56 Ação QUe ainda pendente da apreciação de mérito, redistribuída ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes em I 3/ 
08/03. 

57 ArL 119. O servidor não poderá exercer mais de um cargo em comissão, exceto no caso previsto no 
parágrafo único do art. 9°, nem ser remunerado pela participação em órgão de deliberação coletiva. 
Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica à remuneração devida pela participação em conselhos 
de administração e fiscal das empresas públicas e sociedades de economia mista, suas subsidiárias e 
controladas, bem como QUaisQuer empresas ou entidades em QUe a União, direta ou indlretamente, detenha 
particlpação no capital social. observado o QUe, a respeito, dispuser legislação específica. 

' 8 Art. I 17- A.D servidor é proibido: [ ... ] X - participar de gerência ou administração de sociedade prívada, 
personificada ou não personificada, salvo a participação nos conselhos de administração e fiscal de empresas ou 
entidades em QUe a União detenha, direta ou indiretamente, particípação no capital social ou em sociedade 
cooperativa constituída por servidores públicos pam prestar serviços a seus membros, e exercer o comércio, 
exceto na QUalidade de acionista, cotista ou comanditário; 



7 A REPERCUSSÃO PREVIDENCIÁRIA DA REMUNERAÇÃO PAGA AOS 
MEMBROS DE COLEGIADOS 

Se o agente público. submetido a regime previdenciário próprio, estiver autorizado 
à percepção de jeton por sua legislação de regência, esse, em geral, é excluído da base de 
cálculo da contribuição (pelo disciplinamento do regime previdenciário próprio), porQue tal 
atividade é desvinculada da remuneração de seu cargo efetivo, ainda QUe seja deste decorrente, 
em face da cc-relação entre as atribuições exercidas na origem com as atMdades desempenhas 
no colegiado. Atividades estas QUe, consoante já analisado, têm natureza de múnus público, 
categorizadas para o servidor público como comissões legais, sendo assim admitidas por 
seus estatutos. Dessa forma, o valor auferido pela participação nesses órgãos - jeton -
constitui gratiOcação pelo trabalho extraordinário prestado ao Poder Público a QUe o 
agente público está funclonalmente vinculado. Razão por QUe, nesse caso, permanece 
filiado apenas ao regime previdenciário próprio, isto é, ao regime instituído pelo 
ente político no exercício da competência definida pelo§ I 0 do art. 149 (correspondente ao 
parágrafo único da redação original), combinado com o art. 25, ambos da CRFB. 

Normas reafirmadas na preceituação constante do aluai§ I 3 do art. 40 da mesma 
Carta, ao definir a filiação ao Regime Geral de Previdência Social apenas daQueles QUe 
desempenhem, com exclusividade, atividades temporárias 59 • 

Entretanto, se o pagamento do jeton não estiver categorizado como gratificação e 
assim autorizado e disciplinado, necessário considerar as disposições constantes dos planos 
de custeio e de benefícios da Previdência Social. expressas no § I o do art. 13, combinado 
com o disposto na alínea 'f' do inciso V do art. 12 da Lei 8.212, e§ I 0 doar!. 12, combinado 
com a disposição contida na alínea 'f' do inciso V do art. I I da Lei 8.213, ambas da mesma 
data de 24 de julho de 1991. Disposições vigentes na forma conferida pela Lei 9.876, de 26 
de novembro de 1999, QUe, respectivamente, prevêem a concomitância de atividades 
exercidas pelo servidor ou militar e a filiação ao Regime Geral de Previdência Social, na 
categoria de contribuinte individual, como "membro de conselho de administração de 
sociedade anônima", sendo definido como salário-de-contribuição, para essa categoria de 
contribuinte, "a remuneração auferida em uma ou mais empresas", nos termos do inciso III 
do art. 28 da Lei 8.212/91, com a redação alterada também pela Lei n° 9.876, de 26 de 
novembro de 1999. 

Previstas a mesma filiação e a mesma incidência no§ I o do art. I O , combinado com 
a alínea 'f' do inciso V do art. 9° do Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, ambas as 
disposições na redação conferida pelo Decreto n° 3.265, de 29. I 1.1999. 

59 Delúbio Gomes Pereira da Silva ln Regime de previdência social dos servidores públicos no 
Brasil: perspectivas. São Paulo:lTr, 2003, ps. 76-80, e Wladimir Novacs Martinez in Reforma da 
previdência social ~ comentários à Emenda Constitucional n° 20/98. São Paulo:LTr, 
2003, p. 67. 



Ainda prevista a filiação ao RGPS do membro de conselho fiscal de sociedade por 
ações, conforme inciso V do§ I 5 do art. 9° do Decreto n° 3.048/99. 

Disposições QUe terão incidência se concretizada a hipótese legal, como 
anota Sérgio Pinto Martins: 

Atualmente, a lei previdenciária considera os membros do Conselho de 
Administração na sociedade anônima como empresários. Contudo, é 
possível QUe uma sociedade por cotas de responsabilidade limitada tenha 
conselho de Administração, porém a legislação previdenciária não menciona 
a sua condição, QUe poderia ser eQuiparada à do conselheiro da sociedade 
anôníma, por analogia. Entretanto, o contribuinte deve ser definido 
em lei, sendo QUe o emprego da analogia não poderá resultar na 
exigência de tributo não previsto em lei (§ I 0 do art. I 08 do 
CTN). Assim, o membro do Conselho de Administração de sociedade por 
cotas de responsabilidade !imitada não será contribuinte ou empresário para os 
efeitos da seguridade sociaL 60(Grifo nosso.) 

Esse QUestionamento, somado à constatação de QUe também inexiste previsão- na 
legislação previdenciária - de filiação do membro de conselho fiscal. parece comprometer 
a aplicação de tais disposições, Quanto à incidência da contribuição previdenciária sobre a 
remuneração auferida pelos membros dos colegiados integrantes de entidades não 
especificadas, porQue necessariamente restrita às hipóteses expressas nas 
mencionadas Leis. 

Ademais, seria estranhável a filiação previdenciária - ao RGPS - do servidor em 
face do desempenho de um encargo QUe decorre (di reta ou indiretamente) de sua vinculação 
originária, mormente Quando permanece no desempenho de suas atribuições funcionais e 
filiado a seu regime previdenciário próprio. Situação QUe parece desconforme aos princípios 
determinantes da manutenção do servidor, exclusivamente no regime previdenciário 
próprio, durante afastamentos sem ónus para a origem sendo remunerado por outras fontes. 61 

w Direito da Seguridade SociaL 17a ed., São Paulo: Editora Atlas S.A., 2002, p. 126. A doutrina é 
uniforme QUanto à exigência de prévia e expressa definição legal da incidência contributivJ, podendo ser 
citados exempHficativamcntc: Wladimir Novaes Martinez, in O salário-de-contribuição na lei básica 
da Previdência SociaL São Paulo: LTr., I 993, p. I 09; Simone Barbisan Fortes c Leandro Paulsen, in 
Direito da Seguridade Social: prestações c custeio da previdência, assistência e saúde. 
Porto Alegre: livraria do Advogado Ed., 2005, ps. 350-351; Bernardo Ribeiro De Moraes in Compêndio 
de Direito Tributário. 3" ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 96. 

&I Orientação Normativa no 03, de 13 de agosto de 2004, expedida pe!a Secretaria do Ministério de 
Previdência Social, no uso das atribuições de orientação. supervisão e acompanhamento dos regimes próprios 
de previdência social dos servidores públicos e dos milítares da União. dos Estados, do Dislrlto Federal e dos 
Municípios, definidas pelo inciso! do art. 9° da lei federal n° 9.7!7, de 27 de novembro de !998: 
r ... r 



8 A DISTINÇÃO ENTRE CARGOS, EMPREGOS, FUNÇÕES E A 
PARTICIPAÇÃO EM COLEGIADOS DA ADMINISTRAÇÃO DIRETA E 
INDIRETA 

Pelo exposto, verifica-se QUe a remuneração não modifica a natureza da participação 
do servidor no co!egiado, como salientado pelo Ministro Themístocles Brandão Cavalcanti 
no acórdão já referido, correspondente ao MS n° 18.697-DF. de 21/05/69, onde esclarece: 

[ ... [ no serviço público, a Constituição em seus arts. 95 §§ I o e 2° e I 04 
[Constituição do Brasil, de 24/01/671. só prevê três categorias de 
funcionários, a saber: 

"Os nomeados por concurso; os nomeados em comissão regulados pela 
legislação específica; e os servidores temporários para obras ou contratados 
para funções de natureza técnica e regulados pela Consolidação das Leis do 
Trabalho". 

Não haveria lugar para funcionários nomeados pro tempore, porQ!.Ie não 
prevista no texto constitucional. 

O eQuívoco porém, está em eQuiparar funcionários públicos aos QUe exercem 
funções temporárias, sem as Qualificações do funcionário. 

Há muito Que faço essa distinção (ver nosso Tratado de Direito Administrativo, 
IV:20- O Fi.mcionário Público e o seu Regime jurídico, 1:30). Não exercem 
funções, mas encargo público- Bielsa, Zanoblnl, chamariam carga pública". 

A lei veio consolidar esse conceito doutrinário. Funcionário público é o QUe 
exerce cargo público e cargo público, di-lo a Lei n° 3.780, de 1960, ratificando 
as definições de toda a legislação anterior: 

"É o conjunto de atribuições e responsabilidades cometidas a um funcionário, 
mantidas as características de criação por lei, denominação própria, número 
certo e pagamento pelos cofres públicos" (Suplemento do Tratado- V:242). 

Não só isto, também a permanência, a continuidade, a integração ao sistema 
administrativo caracterizam a Qualidade de funcionário. 

Art. 13. O servidor público titular de cargo efetivo da União, Estados, Distrito Federal e Municípios filiado 
a regime próprio permanecerá vinculado ao regime de origem nas seguintes situações: 
I- Quando cedido a órgão ou entidade da administração direta e indireta de outro ente federativo, com ou 
sem ânus para o cessionário: 
H- Quando licenciado, observando-se o disposto no art. 3 I ]condiciona o cômputo do tempo de serviço ao 
recolhimento Quando o afastamento se dá sem remuneração]; 
III -durante o afastamento do cargo efetivo para o exercício de mandato eletlvo;e 
!V- durante o afastamento do país por cessão ou licenciamento com remuneração. 
Parágrafo único. O segurado exercente de mandato de vereador Q_Ue ocupe, concomitantemente, o cargo 
efetivo e o mandato filia-se ao regime próprio, pelo cargo efetivo, e ao RGPS, pelo mandato e!etivo. 



Oin:la ..; 

É o Que está no Estatuto dos Funcionários Públicos, era o QUe constava como 
definição precisa de todos os projetas de estatutos, desde o de Gracho 
Cardoso em ! 9 I I , é a opinião de todos os nossos autores, desde Viveiros 
de Castro e Alcides Cruz até Hely Lopes Meirelles e Cretella júnior. Foi 
sempre o QUe sustentei, isto é, Q!.IC a permanência, a continuidade no serviço 
é Que caracterizam o funcionário público. 

É a jurisprudência francesa e italiana Que sempre acompanhamos e a doutrina 
daQueles países, como se vê, em Berthélemy, Staninof, Kammarer. e os mais 
modernos como Waline, Laubadêre, Zanobini, e tantos outros QUe seria 
longo enumerar. 

Assim, aQuele QUe é nomeado pro temporepara exercer determinada função 
pública, não é, nem seQuer servidor público em seu sentido próprio, embora. 
em sentido genérico e usual, não se lhe possa negar essa Qualidade, desde 
QUe nessa categoria se incluam os QUe exercem meras funções públicas, mas 
mediante contribuição [retribuição] por sessão do conselho de QUe participam 
e a Q!..le comparecem. 

E acrescenta adiante: ''A Constituição não previu nem precisava cogitar da espécie 
porQue, no caso, se trata de mera colaboração com a administraç2o pública e não de servidor 
público." 

Distinção ineliminável, considerando QUe servidores públicos, são "todos aQueles 
QUe mantêm com o Poder Público relação de trabalho, de natureza profissional e caráter não 
eventual, sob vínculo de dependência" conforme Celso Antônio Bandeira de Mello." No 
mesmo sentido, Ivan Barbosa Rigolin, citando Adilson Abreu Da lia ri, destaca os fatores de 
profissionalidade, isto é dependência econômica, habitua!idade, ou não 
eventualidade. e subordinação. 63 Características inexistentes na atividade em foco. 

E Ruy Cirne Lima definitivamente esclarece: 

Quatro características, independentes entre si, sinalam o funcionário público 
profissional: a) natureza técnica ou prática do serviço prestado; b) retribuição 

r, 2 Regime constitucional dos servidores da Administração Direta e lndireta, São Paulo: Revista 

dos Tribunais. 1990, p. 9. 
63 O Servidor Público na Constituição de 1988, São Paulo: Ed. Saraiva, 1989, p. 80. E adiante 

enfoca a remuneração dos servidores enfatiz.ando; 'l .. l a proibição de a Administração manter servidor a 

título gratuito. A relação profissional é, antes QUe nada mais, onerosa, cabendo lembrar o texto dos ines. IV, 

v; VI, VIl, além de outros aplicáveis aos servidores, todos do art. 7° da carta, QUe asseguram a percepção de 
remuneração pelo trabalhador em razão de seu trabalho. De resto os estatutos de funcionários também, em 

geral, fixam a proibição de trabalho gratuito, como é o caso do estatuto federal. a lei n° 1.7! I, de 28 de 

outubro de 1953, QUe no art. 4° determina: 'É vedada a prestação de serviços gratuitos'[ ... ]. Serviço 
gratuito, a Administração o pode ter não de servidores, mas, como se verá, de particulares em desempenho 

de missão ou função descrita como honorífica. ou de relevante interesse ou utilidade pública, como em 

comissões, júri, missões diplomáticas ou culturais, e outras hipóteses." 



de cunho profissionaL c) vinculação jurídica à União, Estado, ao distrito Federal 
ou ao Município; d) o caráter permanente dessa vinculação, segundo uma 
disciplina legal específica. 64 (Grifo nosso.) 

Atuação também inconfundível com o exercício de cargos em comissão QUe, 

conforme preceituação constitucional, devem ter atribuições de direção, chefia 
e assessoramento (CRFB, art. 37, V, em sua aluai redação; CE/89, art. 32), com jornadas 
diárias, portanto contínuas, e cargas horárias mínimas, mediante remunerações 
correspondentes, portanto sujeitos a condições de trabalho similares às dos demais servidores 
submetidos às regras estatutárias. 

Distinta também daQueles ®C titulam funções, como se verifica pelos ensinamentos de 
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao enfocar as alterações sofridas pelo termo 'função· e concluir: 

Portanto, perante a Constituição aluai, QUando se fala em função, tem-se 
QUe ter em vista dois tipos de situações: 

I. a função exercida por servidores contratados temporariamente com base 
no artigo 37, IX, para as Q!.lais não se exige, necessariamente, concurso 
público, porQue, às vezes, a própria urgência da contratação é incompatível 
com a demora do procedimento; ( ... ) 

2. as funções de natureza permanente, correspondentes a chefia, direção, 
assessoramento ou outro tipo de atividade para a Q!Jal o legislador não crie o 
cargo respectivo; em geral, são funções de confiança, de livre provimento e 
exoneração; a das se refere o art. 37, V, ao determinar QUe "os cargos em 
comissão e as funções de confiança serão exercidos, preferencialmente, por 
servidores ocupantes de cargo de carreira técnica e profissional, nos casos e 
condições previstos em lei". Também se faz referência a elas no art. 19, § 
2°, das disposições transitórias para excluí-las da estabilidade excepcional 
concedida por esse dispositivo. 65 

Coincidente é o entendimento de Celso Ribeiro Bastos66 e de Diogo de Figueiredo 
Moreira Neto, este anotando: 

2. Função pública. A idéia se liga à atividadeQ.ue deverá ser desempenhada 
pelo servidor público civil. Essas atividades são ordenadas, especializadas e 
coordenadas, de modo a suprirem as necessidades operativas do serviço 
público. Cada uma dessas atividades se denomina atribuição. Uma função 
pública resultará, portanto, do cometimento de uma ou mais atribuições a 
alguém. 

64 Princípios do Direito Administrativo, Porto Alegre: Sulina. !964, p. !62. 
&s Direito Administrativo, 9a ed., São Paulo: Editora Atlas S.A., !998, p. 358-359. 
fh Curso de Direito Administrativo, 3a ed., São Paulo: Editora Saraiva, !999. p. 283. 



O Estatuto Federal não conceitua função pública em sentido autónomo. o QUe 
vale dizer Q!le Q!lais®er funções públicas às QUais não correspondam cargos 
específicos, não estão a ele sujeitas, como o são, por exemplo, as de 
jurados, de mesárlos eleitorais, de escrivães e oficiais de justiça ad hoc, de 
tradutores juramentados etc. Esse Estatuto se refere, todavia, a funções públicas 
enQuanto conjuntos de atribuições acrescidas a cargos públicos, como as de 
direção, chefia e assessoramento (art. 38 §§ I 0 e 2°; art. 61, I; e art. 62). 

A existência de função pública autónoma estatutária é incompatível com a 
obrigação constitucional de disposição em carreiras (art. 39, caput, CF)." 
(Grifo nosso.) 

Para Diógenes Gasparini: 

As funções sem cargo ou autónomas, como Q!lerem alguns. são provisórias, e, 
por essa razão, devem ser da responsabilidade de agentes temporários. 
Tampouco se confunde com emprego público. Este é o trabalho, o ofício, 
exercido por um servidor em caráter permanente, sob o regime da Consolidação 
das Leis do Trabalho. A diferença entre função e emprego público está na 
duração do desempenho, isto é, naQuela é temporário, neste é permanente. 

Também não se confunde com função gratificada, QUe é uma vantagem 
pecuniária, acessória do vencimento, criada por lei, paga ao servidor em 
razão de encargos de chetla, assessoria e de secretaria, consoante a dicção 
do art. 9° da Lei federal3.780/60. 68 

Wolgran JunQueira Ferreira também conclui: "Há funções sem cargos, mas sem estes 
inexiste fixação do servídor" 69 

Evidencia-se assim QUe o encargo ou múnus públlco correspondente à participação 
em colegiados, por designação do poder público ou por via da eleição, não pode ser considerado 
eQuivalente a cargo, emprego ou função, ou contido nessas expressões ou nos conceitos a 
essas correspondentes. o Que se veritlca tanto pela interpretação sistemática desses termos, 
como pela análise da participação em colegiados conforme sua natureza e suas características. 

Com esse intuito, constata-se Que. em geral, essa atuação se desenvolve nas seguintes 
condições: 

atividade intermitente, QUe não se enQuadra nos parâmetros de carga horária ou 
jornada laboral dos servidores ou empregados QUe mantêm vínculo profissional 
com os entes e órgãos da Administração Di reta e lndireta; 

67 Curso de Direito Administrativo, J Ja ed., Rio de janeiro: Editora Forense. 1997, p. 205-206. 
68 Direito Administrativo, 4" ed., São Paulo: Editora Saraiva, !995, p. !87-188. 
69 Comentários à Constituição de 1988. Ed. ju!ex Livros, 1989, v. I, p. 452. 



regulação por normas específicas vigentes no ente ou órgão a cuja estrutura está 
vinculado o colegiado; 

temporariedade da atuação. limitada a períodos certos, correspondentes a mandatos; 

remuneração pelo comparecimento a reuniões, sob a forma de jeton, com caráter 
temporário, sem gerar dependência económica; 

atuação integrativa de vontade coletiva- do colegiado. 

Atuação QUe, nesses mesmos aspectos, a diferencia do exercício em 
cargos em comissão, além de terem estes destinação limitada às atividades de direção, 
chefia e assessoramento, como já apontado. 

9 A COMPATIBILIDADE ENTRE AS ESSAS ATUAÇÕES (NO CARGO, 
EMPREGO OU FUNÇÃO NA ORIGEM E COMO MEMBRO DO 
COLEGIADO) E A CONSEQÜENTE INOCORRÊNCIA DA ACUMULAÇÃO 
CONSTITUCIONALMENTE VEDADA 

Ademais, observa-se QUe, sendo essas participações- em colegiados- intermitentes e 
sem jornada pré-determinada, seQuer há suporte fático para incidência da regra constitucional 
referente à compatibilidade de horários, permissiva da acumulação, a demonstrar QUe a vedação 
constitucional concerne a institutos distintos, inconfundíveis com a atuação em foco. 

Assim, inexistindo vedação específica abrangente de tais participações, invlável afirmar 
Que estas obrigariam ao afastamento da posição ocupada na Administração Pública, ainda 
porQue, nesse caso, criar-se-la verdadeira sinecura, afrontosa aos princípios da razoabilidade, 
da economicidade e da mora!idade, mantendo-se a remuneração do cargo efetivo ou do 
emprego sem a correspondente atividade, sendo esta reduzida exclusivamente às sessões 
periódicas do colegiado, conforme entendimento QUe cumpre definitivamente afastar. 

Como inviável seria a participação do servidor desprovida da remuneração, Quando 
regularmente fixada para os membros dos órgãos de deliberação coletiva, ponwe esta é 
determinada pelo comparecimento às sessões, como direito correspondente ao desempenho 
de todos os seus integrantes. 

Inexistente também impedimento à designação ou eleição, para os co!egiados, de 
servidor provido em cargo em comissão ou detentor de função gratificada. Impedimento QUe 
inocorre. porczue, afastada a eQuivalência de tais posições. a base legal para pagamento do 
jeton de presença é inconfundível com o fundamento da remuneração do cargo em comissão 
ou da função gratificada, mormente sendo o pagamento do jeton de presença admitido entre 
as vantagens previstas estatutariamente para o servidor público. 

Ademais, de considerar Que, muitas vezes, é de interesse preferencial a participação 
no colegiado dos servidores QUe, tendo maior Q!.laliftcação, experiência e mais informações, 



em decorrência do exercício das funções de chefia, de direção ou de assessoramento, se 
encontram mais habilitados a viabilizar a atuação coordenada dos diversos entes e órgãos da 
Administração, como salientam Ewan Ferlie et ai: 

As inter-relações dentro de tais grupos mistos são algumas vezes vistas em 
termos de uma ordem negociada (Hodgson et ai., 1965; R. Stewart, 1991 ). 
Embora peQuenos em tamanho, os conselhos dirigentes das organizações 
públicas incluem uma série complexa de papéis e inter -relações diferentes 
(por exemplo, a relação entre o presidente da empresa e o CEO lchief executive 
officiers = dirigentes máximos de instituições públicas], entre o presidente 
da empresa e os di retores não executivos, entre os diretores executivos e os 
di retores não executivos). 

Também gera impasses, o entendimento de QUe a participação de empregados públicos 
em tais órgãos deliberativos determina a suspensão ou a interrupç2o do contrato de trabalho, 
sob o argumento de sua incompatibilidade com a subordinação inerente ao vínculo trabalhista. 

Entretanto, essa subordinação deve ser considerada com diferenciais inexistentes 
no setor privado. 

O primeiro, decorrente da condição do empregador-poder público, integrante de uma 
estrutura organizacional com fins pré-estabelecidos em função do interesse público, submetido 
a um disciplinamento QUe elide a arbitrariedade e faz obrigatória a motivação de seus atas. 

O segundo, em razão da condição do empregado público, admitido por concurso e 
contratado, conforme disciplinamento QUe regula sua ativídade funcional. 

O terceiro, relacionado à Qualificação pessoal, QUe deve ser comprovada, e constitui 
pressuposto da designação ou da eleição, a dificultar a submissão indevida. 

Outrossim, necessário considerar QUe as sociedades de economia mista, empresas 
públicas, subsidiárias e controladas pelo poder público devem ser por este diredonadas 
justamente para atingimento dos fins previstos na lei QUe autorizou a criação ou a aQuisição 
da pessoa jurídica. Por conseQüência, resulta afastado o risco de indevida submissão do 
empregado aos desígnios do empregador, de modo a comprometer os interesses dos 
acionistas, pois, na situação enfocada, esses fins são legalmente Qualificados e submetidos à 
supervisão estatal, como já salientado. Situação em QUe essa convergência de vontades é 
instrumental da ação administrativa e, portanto, imprescindível. 

Fatores QUe compõem uma situação jurídica diferenciada, em face de condições 
inexistentes no setor privado, e ®e levam a concluir pela compatibilidade entre a condição 
de empregado de ente da Administração lndireta e sua participação em colegiados, por 
designação do poder público70

• 

70 No Parecer PGE n° 8.756/91, a Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul Clarita Galbinski observa: "4. 
Na prestação de serviços públicos. às vezes o Estado lança mão de seus setores da Administração Direta e, 
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De salientar, porém, QUe sua designação deve ser precedida da consulta e da 
aQuiescência do empregado, sob pena de configurar-se indevida alteração do ajuste laboral, 
e da autorização expressa do empregador, por intermédio dos órgãos para tanto competentes, 
na forma do seu disciplinamento interno. 

Aspectos QUe poderiam causar estranheza se os demais entes da Administração não 
estivessem na mesma contingência de necessitar de recursos humanos para compor seus 
órgãos estruturais, como o conselho fiscal, nas sociedades de economia mista, o conselho 
curador nas fundações, etc .. Do QUe resulta um verdadeiro intercâmbio de recursos humanos 
como instrumental necessário à própria existência de tais entes e órgãos, portanto, de 
interesse público, categorizado como múnus público, a justificar o deslocamento do agente 
de sua posição na origem. 

1 O A NECESSÁRIA LIMITAÇÃO DE TEMPO DE MODO A NÃO PREJUDICAR 
O DESEMPENHO DO CARGO, EMPREGO OU FUNÇÃO NA ORIGEM, 
CASO AS SESSÕES DO COLEGIADO SEJAM REALIZADAS NO HORÁRIO 
DE EXPEDIENTE 

Pelo exame das normas referidas, verifica-se Q!.le, tanto em âmbito federal como em 
âmbito estadual, existem limitações à participação dos servidores da Administração Direta e 
lndireta em colegiados. Assim, o Decreto federal n° 1.957/96, QUe regulamentou o art. 
I 19 da Lei federal n° 8. I 12/90, com a redação conferida pela Lei n° 9.292/96, vedou a 
particlpação de servidores em mais de dois colegiados. 

Ao passo QUe a Lei n° 7.369/80 do Estado do Rio Grande do Sul, estabelece, no artigo 
3°, o número máximo mensal de Quinze reuniões remuneradas para cada membro, "excetuados 
os do Conselho Estadual de Educação, cujo limite será de vinte e Quatro" e, no artigo seguinte 
a impossibilidade de os servidores integrarem mais de um órgão de deliberação coletiva. 

Admitida a participação do servidor nos colegiados durante o horário de expediente, 
impende considerar QUe embora sua atuação seja de interesse público, como enfatizado, o 
afastamento Que comprometa o desempenho do exercício do agente em suas funções na 

em outros, da Administração lndireta, aparecendo hipóteses cm QUe, necessitando contar com o auxílio 
técnico de determinado agente, o Poder Público formalíza convite para empregado vinculado a sociedade de 
economia mista, empresas públícas ou fundações. S. Não se tratando de reQuisição. fica a critério do 
representante da pessoa jurídica ceder ou não ceder o servidor, e, ademais, na dependência de manifestação 
de vontade do último, QUe só se deslocará para a Administração centralizada QUerendo e desde QUe não lhe 
advenha, direta ou indiretamente, QUalQuer prejuízo. Este é um exemplo típico de influência do direito 
Público nas relações privadas mantidas entre a sociedade de economia mista (Que é o caso indagado nos 
autos) e o seu empregado. 6. Vale-se o empregador, na hipótese, da figura prevista no artigo 472 da 
Consolidação das Le'is do Trabalho, j ... j". 



origem deve ser coibido, porQue neste caso a percepção integral de sua remuneração resultaria 
em um ganho sem contraprestação. 

Assim, para QUe seja assegurada a efetividade dos princípios de economicidade, 
moralidade e enciência, conveniente a limitação do tempo de afastamento necessário para 
comparecimento às sessões, o número máximo de colegiados QUe podem ser integrados 
pelo mesmo agente público e o número máximo de sessões mensais, regramento ®C pode 
ser editado pelo ente político, no exercício de sua competência administrativa. 

De ressalvar QUe, os Conselhos Tutelares, QUando a participação é remunerada e há 
dedicação integral, são exemplos de órgãos com tipicidade própria, QUe não se enQuadram na 
regra geral da compatibilidade com a função exercida na origem 71

• 

CONCLUSÕES 

I . Os colegiados, em suas diversas espécies e com diferentes funções, constituem 
forma amplamente adotada pela Administração Pública Direta e lndireta, sendo 
imprescindíveis tanto à estruturação e ao controle das entidades QUe a integram @anto à 
composição de interesses, na busca da consensualidade para prevenção de conflitos. 

2. Nas sociedades de economia mista, instrumentalizam o controle e a orientação 
para concretização dos fins legalmente definidos pelo acionista controlador. 

3. A investidura nesses órgãos de deliberação coletiva, viabilizando tanto a 
estruturação da pessoa jurídica e, conseQüentemente, o atingimento de seus fins, como a 
busca de soluções baseadas na ponderação do juízo coletivo, tem a natureza de múnus 
público, resultando de atribuições com caráter de comissão legal, para os QUe já detêm a 
condição de agentes públicos, e na Qualificação de agentes honoríficos para os demais. 

4. Para atingimento das funções cometidas a tais órgãos e para sua atuação em 
padrões de moralidade e eficiência, importa, na escolha de seus integrantes, prioritariamente 
a ade®ação, condicionada à satisfação dos reQuisitos necessários e à forma da investidura de 
acordo com o sistema adotado, se por designação, por eleição ou pela combinação de ambos. 
Sistemas QUe determinam o grau de tecnicidade e de representatividade do colegiado. 

5. Conforme posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, a 
temporariedade prevista dessa investidura. fixada em mandatos, pode ser reduzida se a 
função do colegiado é meramente administrativa. 

71 Nesse sentido o Parecer PGE n° 9.620/93. disponível no no site <http://www.pge.rs.gov.br >, embora 
de considerar o disposto pelo art 25 da LC n° ! 0.098, de 03 de fevereiro de ! 994, e pelo Decreto n° 
36.603, de ! J de li de abril de !996, do Estado do Río Grande do Sul, QUe dispõem sobre a cedêncía 
e a colocação à disposição, normas disponíveis no site http://www.al..rs.gov.br . 



6. A remuneração dessa atividade, se prevista nas normas Que disciplinam o colegiado, 
tem a forma de jeton, e terá a natureza de gratificação, se também prevista nos estatutos dos 
servidores QUe o compõem, como vantagem admitida. Em caso contrário, embora a todos 
devida, não terá a tipicidade de gratificação. 

7. O jeton só integra a base de cálculo de contribuição previdenciária mediante 
previsão legal expressa QUe defina precisamente a hipótese ocorrente, não sendo possível a 
imposição contributiva com base na analogia. 

8. As características dessa atuação e a especificidade de seu regramento determinam 
distinções necessárias QUe a diferencia da atividade exercida no desempenho de cargos, 
empregos e funções, como enfatiza Themístocles Brandão Cavalcanti, mencionando projetas 
elaborados desde 191 I, antiga doutrina nacional e alienígena. Características QUe 
permanecem e são reafirmadas pelos atuais doutrinadores e pelo Supremo Tribunal Federal, 
em recente julgado. 

9. ConseQüentemente, sendo incogitáve! a acumulação, porQue inexistente um dos 
termos para q_ue se configure a duplicidade constitucionalmente vedada, é possível a 
participação do agente público em colegiados sem afastamento de suas funções na origem. 

I O. Para QUe seja assegurada a efetividade dos princípios de economicidade, 
moralidade e eficiência, conveniente a limitação do tempo de afastamento necessário para 
comparecimento às sessões, o número máximo de colegiados QUe podem ser integrados 
pelo mesmo agente público e o número máximo de sessões mensais, em disciplinamento 
QUe pode ser editado pelo ente político, no exercício de sua competência administrativa. 
Norma QUe será aplicável aos servidores Que, na origem, estão vinculados a órgãos públicos 
e Que poderá servir de parâmetro aos demais. 
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A IsENÇÃO PRevidENCiÁRiA do SeRvidoR Público E o 

AboNo dE PERMANÊNciA 

RobERTo CARus 

INTRODUÇÃO 

A importância da isenção da contribuição previdenciária e do abono. oferecidos aos 
servidores públicos em troca de sua permanência em atividade não reside apenas no incentivo 
financeiro, mas na possibilidade jurídica de garantir aos servidores ativos QUe já se encontravam 
no sistema a manutenção de alguns direitos QUe foram subtraídos com a reforma na previdência 
do setor público, a integralidade e a paridade, Que serão concedidas, excepcionalmente, 
como prêmio, àQueles QUe retardarem a aposentadoria até completarem, cumulativamente, 
os reQuisitos de idade e contribuição previstos na letra "a",§ I 0 , do art. 40 da Constituição 
Federal. 

No primeiro capítulo, procuramos estabelecer os motivos QUe levJram ao afastamento 
de significativa parcela de servidores no período QUe antecedeu a reforma, assim como as 
condições em Que estará configurado o direito a isenção ou ao abono, além de analisarmos o 
alcance das normas em razão de sua previsão constitucional. 

Embora, na segunda parte, a isenção da contribuição previdenciária e o abono de 
permanência sejam analisados separadamente, percebe-se QUe por serem de natureza jurídica 
distintas emprestaram resultados jurídicos diversos às relações QUe se pretendem regular, 
daí a substituição de um pelo outro. Como o direito à isenção ou ao abono envolve a 
permanência no cargo efetivo, também foram abordas as Questões QUe tratam da troca de 
cargos, em consonância com as orientações do Tribunal de Contas da União. 

Finalmente, não obstante as referências a outros regimes previdenciários, buscamos 
privilegiar uma abordagem voltada aos procedimentos adotados na esfera federal. 



1 AS ALTERAÇÕES NA PREVIDÊNCIA DO SETOR PÚBLICO O ALCANCE 
DA NORMA ISENTIYA 

Criada com o objetivo de estimular a permanência dos servidores públicos, detentores 
de cargo efetivo, Q!JC, no exercício de suas atividades, já tivessem obtido o tempo necessário 
à aposentadoria ou àQueles QUe viessem implementar as condições para tal pelas regras de 
transição, a isenção da contribuição previdenciária, estabelecida na EC n. 0 20/98, 
originariamente deveria ter sido aprovada junto com a norma QUe prevê a contribuição 
previdenciária dos servidores inativos e QUe, à época, foi rejeitada pelo Congresso NacionaL 
Era através dessa conjugação de normas QUe se esperava incentivar a continuidade dos atuais 
servidores públicos em atividade. 

O clima de insegurança jurídica, instalado pelas discussões QUe antecederam as 
reformas. acabou por influenciar no afastamento de significativa parcela dos servidores ativos 
QUe, até aQuele momento, reuniam os reQuisitos necessários à aposentadoria e continuavam 
trabalhando. Temia~se QUe com as novas regras se atropelassem os direitos adQuiridos até 
então, a exemplo do Q!Je ocorreu com a reforma do Regime Geral, Quando foram instituídas 
novas regras para as aposentadorias. prejudicando aQueles QUe contribuíram sobre valores 
mais elevados e tiveram QUe arcar com os prejuízos decorrentes dessas mudanças 1• Nas 
palavras de Décio Garcia Munhoz: 

"E, diante da ação desagregadora dos Ministérios da Administração e da 
Previdência, semeando incertezas, foi impossível conter a corrida às 
aposentadorias precoces, pelo temor provocado em servidores QUe 
normalmente permaneceriam na ativa se sentissem, no decorrer dos debates. 
um mínimo de garantia dos direitos já conQ!Jistados. Com isso, apenas no 
QüinQüênio 1994/98 o total de aposentadorias concedidas superou os I 00,0 
mil." 2 

1 "Mudanças no Regime Geral - Mudança nas regras alua/mente vigentes para o regime geral deveriam 
constituir a prioridade abso/ut~1 na reforma em discussão. Afinal, a exígência do tempo de contribuição Quando 
da aposentadoda, um dos grandes avanços do neoliberalismo, joga à condição de cidadãos de segunda classe 
mais de 40,0% da população economicamente ativa- aproximadamente JS,O milhões de pessoas-· o 
contingente de desempregados (16, S milhões) c de empregados sem carteíra ( 18, S milhões/ Um exército 
de trabalhadores incapazes de, Quando da aposentadoria, comprovar JS anos de contribuição, mesmo QUC 
tenham 40 ou mais SO anos de trabalho. Tódos enganados pela nova prevídi3ncia, pois, ainda QUC pagando 
contribuições sobre salários eQuivalentes a dois, três ou cinco salários-mínimos, terão de se contentar com 
uma aposentadoria muito inferior- a depender do tempo em QUe esteve no calvário do desemprego, ou 
como trabalhador clandestino. 
Outra aberração QUe terá de ser revista é em relação ao critério de cálculo do valor do benefício, 
pois com a regra alua/ - considerar a média aritmética simples dos salários de contribuição do passado 
(com base nos maiores salários de 80,0% de todo o período contributivo)- se reduz ardilosamente o 
valor da aposentadoria;" 
MUNHOZ, Décio Garcia. Pn:vidência Social. A Reforma da Reforma. ln a "Reforma da Previdência em 
Questão". Editora UnB: 2003. p. 247. 

2 MUNHOZ, Décio Garda. frevídência Soda/ A Reforma da Reforma. ln a "Reforma da Previdência em 
Questão". Editora UnB: 2003, p. 236. 



Isso se justifica, em parte, pela redação original da PEC, com a previsão de considerar, 
para o cálculo dos proventos de aposentadoria e pensão, as contribuições recolhidas tanto 
nos Regimes Próprios3 como no RGPS e não mais a última remuneração. Por essa fórmula 
inviabilizava-se a percepção da integralidade dos proventos de aposentadoria. Somente 
após, na Comissão Especial da Câmara, houve a alteração QUe permitiu aos servidores QUe já 
se encontravam no sistema o direito à aposentadoria com base na última remuneração4

. 

O fato é QUe a isenção oferecida ao servidor, em troca de sua permanência no 
serviço. foi insuficiente para conter o grande número de aposentadorias QUe antecederam às 
reformas na previdência do setor público, resultado da postura eQuivocada QJ.Je orientou os 
debates em torno dessa Questão- a previdência do setor público, denominação imprópria 
para a esfera federal, pois jamais existiu um regime previdenciário para o servidor público da 
União, apenas uma conta no Tesouro Nacional e não um fundo QUe servisse para vincular os 
valores arrecadados dos servidores. 

Décio Garcia Munhoz, assevera QUe entender as razões de não haver se buscado 
criar um regime previdenciário para os servidores da União é fácil, pois até o final dos anos 
80 as despesas com i nativos- aposentadorias e pensões- eram peQuenas, pouco mais de 
20% do total das despesas com pessoal e, aí, na hipótese de se criar um novo sistema isso 
provocaria um aumento de gastos correntes (contribuições para o INSS e para o Fundo de 
Pensão) eQUivalente a 70% das despesas com inativos. Logo, a inexistência de um sistema de 
previdência do servidor foi à alternativa de menor custo escolhida e mantida persistentemente 
pelo Governo até QUe, a corrida às aposentadorias, provocada pelas campanhas publicitárias 
contra os servidores, Quando nos anos 90 se tentava reforçar as restrições inicialmente 
dirigidas ao regime geral (INSS) 5 , acabou comprometendo essa eQllação. Embora se reconheça 
a conveniência dessa escolha, esse não foi o únlco fator QUe conduziu a inviabilidade da 
previdência do setor público. Senão, vejamos: 

'A imposição de respeito ao eQ!.Jilíbrio financeiro e atuarial e, mesmo a 
exigência de contributividade para a organização do sistema previdenciário 
repousam, segundo alegações oficialmente feitas pelas autoridades 
constituídas, na circunstância de haver uma massa atual de beneficiários QUe 
monta, apenas na União, a Quarenta e dois por cento do total de despesas 

.l Quanto a organização e funcionamento dos regimes próprios de previdência social dos servidores públicos da 

União, dos Estados, e do Distrito Federal, vigora a lei n.O 9.717, de 27 de novembro de 1998. 

Considera-se regime próprio de previdência social, o sistema de previdência estabelecido no âmbito de cada 
ente federativo, QUe assegure, por lel, a servidor titular de cargo efetivo, pelo menos os benefícios de 

aposentadoria e pensão por morte previstos no art. 40 da Constituição Federal- inc. I, art. 2°, da Oríentacão 
Normativa n.::..Jll, de 12.08.2004, da Secretaria de Previdência Social- DOU de !7.08.2004. 

JORGE, Éder. Estudo sobre a Reforma da Prevídência. Emenda Constítucioaal a. 0 41 !2003. jus Navigandí. 

Disponível em: <http://www l.íus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5508>. 
5 MUNHOZ, Décio Garcia. Prevídência Social. A Rt;forma da Reforma. ln a "Reforma da Previdência em 

Questão". Edltor-d UnB: 2003, p. 237/238. 



realizadas com pessoal, sendo QUe, em 1990, esse percentual reduzia

se a vinte por cento. QuaisQuer QUe tenham sido as causas QUe 

conduziram ao aumento flagrante do número de beneficiários (desde a 

implantação do regime jurídico único dos servidores sem a correspondente 

regulamentação da norma do art. 202, § 2°, originariamente havido no 
sistema constitucional e, agora, modificado pe!a Emenda Constitucional n.0 

20/98, até a política de pessoal adotada desde o primeiro governo eleito 
após a promulgação da Constituição de 1988), o certo é Q!Je a passagem à 
inatividade de número significativo de servidores públicos sem 
a prévia garantia do custeio dos gastos e da existência e destinação de 

recursos voltados ao seu atendimento teria determinado o alegado 

deseQ!.Iilíbrio financeiro e atuarial. 
( ... ) 
Parece certo, todavia, QUe não apenas a inexistência de plano atuarial, 

mas também o descumprimento das próprias normas constitucionais vigentes 

pelas autoridades, Quer no QUe concerne ao pagamento das contas havidas 
com as entidades previdenciárias estatais, Quer no QUe se refere à 

regulamentação das normas QUe estabeleciam a obrigação de compensação 

entre os sistemas, contribuíram, de maneira significativa e inQuestionável, 

para a derrocada financeira e atuarial da organização estabelecida. Não há 

eQuilíbrio financeiro onde não exista eQuilíbrio administrativo; 

e não há eQuilíbrio administrativo onde não exista respeito ao 

sistema jurídico. Mudem QUantas vezes mudarem as normas: se elas não 

são dadas ao cumprimento estrito nada há a fazer para QUe com a sua eficácia 

se produzam os resultados buscados pelos sistemas jurídicos." (Cármen 

Lúcia Antunes Rocha, in Princípios Constitucionais dos Servidores 

Públicos.São Paulo: Saraiva, 1999. p. 429). 

Em apertada síntese, podemos dizer QUe, como as conseQüências das orientações 

QUe antecederam as reformas não tardaram a aparecer, buscou-se, através da isenção da 

contribuição prevídenciária, estimular a permanência dos servidores públicos QUe já se 

encontravam em condições de aposentadoria e ainda permaneciam em atividade (§ I 0 , art. 

3°, EC n.O 20/98), bem como àQueles QUe viessem a implementar as condições para 

aposentadoria pelas regras de transição(§ $ 0
, art. 8°, EC n.0 20/98). 

Mais tarde, procurou-se estender essa vantagem a todos os servidores QUe 

integralizassem as condições para aposentadoria após a publicação da Emenda Constitucional 
n. 0 20/98-art.4°daLein.09.783,de28dejaneirode 1999, hojeaLein. 0 10.887,de 
18 de junho de 2004 (art. 7°). A legislação premiava, assim, os servidores QUe completassem 
as exigências para a aposentadoria integral pelas regras antigas, transitórias ou novas e QUe 

optassem por permanecer em atividade. 



Embora o objetivo deste trabalho seja analisar a aplicação das normas relativas à 
isenção e ao abono, essas colocações são relevantes para QUe possamos entender os motivos 
QUe ensejaram a criação dessas normas, bem como as razões pelas Q!.lais os resultados 
desejados não foram alcançados, haja vista QUe o período em QUe o servidor permanecesse 
na ativa no gozo da isenção, por razões óbvias, não poderia ser computado como tempo de 
contribuição, daí a substituição da isenção pelo abono. 

Não se propõe aQui discutir todas as mudanças inseridas no novo modelo 
previdenciário, mas apenas as relativas à concessão da aposentadoria voluntária do servidor 
público, já QUe é nesse contexto QUe estará configurado o direito a isenção da contribuição 
previdenciária ou ao abono de permanência. Nesse sentido, temos como bem definido QUe 

após as reformas, numa mesma repartição pública haverá funcionários com até três expectativas 
diferentes de aposentadorias. Só daQ!li a cerca de 30 anos todos terão o mesmo tipo de 
aposentadoria. 6 

ÀQueles Q!.le já se encontravam no serviço público e possuíam tempo suficiente para 
a aposentadoria (30/35 anos de serviço- mulher/homem). Para esses nada mudou, pois 
possuem o direito adQuirido a aposentadoria pelas regras antigas, com direito a integralidade 
e a paridade, ou seja, o valor do benefício é o último salário da ativa, e a correção será feita 
sempre na mesma data e pelo mesmo índice do reajuste dos servidores da ativa (art. 7° da EC 
n.0 41/03). 

Os Que já se encontravam no serviço público e não possuíam tempo suficiente para 
aposentadoria, terão QUe completar 30/35 anos de serviço (mulher/homem), 55/60 anos de 
idade (mulher/homem) e 20 anos de serviço público. sendo I O anos na carreira e 5 anos de 
exercício no cargo onde se der a aposentadoria para ter direito à aposentadoria integral'~ 
regras de transição (art. 6° da EC n. 0 41/03). Assim, a integralidade será concedida, 
excepcionalmente, apenas como prêmio, para os QUe já se encontravam no sistema desde 

5 OLIVEIRA, Aristeu. Reforma Prevldendária Comentada. São Paulo: Atlas, 2" Ed., 2004. p. !07/108. 
7 EC n. 0 4 !/2003. "Embora o ar!. 6° caput ressalve a possibilidade de reQuerer a aposentadoria pelas n01mas 

do arl. 40 da Constituição, ou nos moldes do ar!. 2° da EC, QUe repete em parte o art. 8° da EC n. 0 20/ 
.98, refedndo-se à transição: SJ anos de idade, se homem, e 48, se mulher, com JS e 30 anos de 
contribuição, respectivamente, e redução de J. 5% ou 5% por cada ano antecipado em relação à idade mínima 
(60 anos, homem, e SS mulher). resta dúvida se a paridade valerá para aQueles QUe optarem pelas regras de 
transição. Isto porQue o art. 60, Parágrafo único da EC n. o 41/2003, utiliza a seguinte expressão: 'Os 
proventos das aposentadorias _çpncedidas confOrme este artígo serão revistos na mesma proporção e na 
mesma data --·'(. __ )Assim, ao QUe se vislumbra. numa prímeih1 leitura, os servidores Q~te se 
aposentarem nos termos do art. 2° da EC, utilizando-se da regra de transição, não terão 
direito à parídade com os vencimentos dos da ativa. " (grifo nosso). JORGE, Éder. Estudo sobre 
a Reforma da Previdência. Emenda Constitucional n. 0 4112003. jus Navigandi. 
Disponível em: <http://wwwl.jus.com.br/doutrina:/texto.asp?id=5508>. 



QUe venham a implementar as condições acima. Nos demais casos de aposentadoria. vale a 
regra da média dos salários-de-contribuição8

, ou seja, o servidor terá os proventos calculados 
na forma prevista no§ 3° do art. 40 da Constituição Federal (com redação dada pela EC n° 
41/03, regulamentada pela Lei n. 0 I 0.887/04- art. I 0 ). Sobre a paridade (critérios de 
reajustes de proventos). Sonia Maria Gonçalves de Carvalho observa Que: 

"Com o fim da paridade entre ativos e inativos, os benefícios dos novos 
servidores já não acompanharão o reajuste dos salários dos servidores ativos. 
Seus proventos serão corrigidos pela inflação. 
Para os atuais servidores, foi estabelecida uma distinção entre os QUe já podem 
se aposentar e os Que preencherão os reQtJisitos após a Emenda. Para 
aQueles, a teor do disposto no parágrafo único do art. 7°, fica mantida a paridade, 
sendo seus proventos revistos na mesma proporção e na mesma data em Q!le se 
modificar a remuneração dos servidores em atividade. Para estes, haverá 
uma paridade parcial, cujos critérios serão definidos em lei complementar a 
ser editada. 
Da mesma forma, os QUe se enQuadrarem nas regras de proventos pela 
média de contribuições também terão correção pelos índices da inflação, 
com definição em lei complementar. "9 

E, finalmente, um terceiro tipo de servidor são os QUe chegaram ao serviço público 
depois de promulgada a atual reforma previdenciária. Para estes a aposentadoria máxima será 
igual ao teto do INSS (R$ 2.508,72- valor de AGO 2004), e terão a chance de contribuir 
para um fundo de previdência complementar o QUe lhes garantirá uma renda melhor~ regras 
definitivas. O art. 40 da Constituição Federal, com a nova redação QUe lhe foi dada pelo§ I 0 

da EC n.0 41/04, dispóe, expressamente(§ 3°), QUe para o cálculo dos proventos de 
aposentadoria serão consideradas as remunerações utilizadas como base para as contribuições 
do servidor aos regimes próprios e ao regime geral. Deixa claro, portanto, Que foi retirado 
dos futuros servidores o direito à aposentadoria com proventos integrais, ficando o limite de 
suas aposentadorias vinculado ao teto da iniciativa privada. Estes não terão direito a 
integralidade nem a paridade. 

Como cada servidor implementará as condições necessárias à aposentadoria de 
diferentes modos, esta visão panorâmica do novo modelo previdenciário é importante para 
QUe se possa estabelecer Quando cada um fará jus à isenção ou ao abono, excetuando-se os 
celetístas, pois a expressão "servidores públicos" contida nas Emendas reformadoras abrange 
tão-somente os detentores de cargo efetivo. 

8 GOMES, Denúbio. Emenda Constítucional n. o 41 e m lmoactos nos l?±gimcs Próorios de Previdênda -
setembro de 2004. Disponível em: INWV\I.previdendasocia!.gov.br/docs/sps/dr _ denubio _gomes O I .ppt. Acesso 
em: 25/4/2005. 

9 CARVALHO, Sonia Maria Gonçalves de. O servidor oúhlíco e as reformas da Previdência !Emendas 
ConstituciOJ?aís nos 20198 e 4/aOOJ). Rlo de janeiro: Lúmen júris Editora, 2005. p.37. 



Atuais servidores ativos 10 

Como era. segundo a EC n,c 20/98 Como fica, segundo a EC n,<~ 41/2003 

GRITE RIOS PARA APOSENTADORIA 
Os servidores ingressos antes de 16.12.1998 Manté-m a possibilidade desses servidores se 
podem se aposentar ao completar 53 anos aposentarem conforme a idade. Porém, será 
de Jdade e 35 anos de contribuição (mais aplfcado reduto-r de 5'Y{) por ano anteclpado 
pedágio de 20% sobre o tempo que faltava em relação à idade de referê-ncia {60 anos. 
naquela d ata para completar o tempo de homens, e 55 anos, mulheres) e o cálculo do 
contribuição), se homem, e aos 48 anos de beneficio será feito pela média das 
idade e 30 anos de contribuição {mais contribuições, como já ocorre no Regime 
pedágio), se mulhe-r. Em ambos os casos, é Gera! de Previdê ncía Social admini strado 
necessário ter cinco anos no cargo em que pelo !NSS. Os seguradas que atingirem o 
se dará a aposentadoria. direito á aposentadoria nos anos de 2004 e 

2005 terão esse redutor d~~~u ido para 3,5(1/.;, 
' cara cada ano de antecioa o. 

APOSENTADORIA PROPORCIONAL 
Os servidores ingressos antes de 16.12.1998 Prevê o direito adquirido à aposentadoria 
podem se aposefltar ao completar 53 anos proporcional e extingue essa possibilidade 
de idade e 30 anos de contribuição (mais para os servidores fngressos antes de 199tL 
pedágio de 40% sobre o tempo que faltava 
naquela d ata para completar o tempo de 
contribuição}, se homem. e aos 48 anos de 
idade e 25 anos. de contribuição (mais 
pedágio), se mufher. Em ambos os casos, ê 
necessário ter cinco anos no cargo em que 
se dará a aoosentadoria 

ISENÇAO DA CONTRIBUIÇAO 
' 

ABONO DE PERMANENCIA 
PREVIDENCIARIA 

Existe isenção da contribuição previdendâria Cria abono equivalente à contribuição 
para os servidores ingressos antes de previdenciária (11% do safário dos servidore-s 
16.12.1998 que completarem as condições que têm direito adquirido e deci:dam 
para aposentadoria, mas resolverem permanecer em at ívidade até a 
permanecer trabalhando. A isenção se aposentadorta compulsória aos 70 anos}, 
mantém até que os servidores co mpfetem 60 
anos de ídade e 35 anos de contribu ição, se I 

homem, e 55 anos de id ade e 30 anos de I 

contribu.icão, se mulher. 
INTEGRALIDADE E PARIDADE 

O valor do beneficio é o Ultimo salário da Mantidas para quem tem direito adquirido 
atlva, e a correção é feita sempre na mesma pelas regras antigas. Para os demais, jâ não 
data e pelo mesmo lndice do reajustes dos vale como regra geraL Serà concedida, 
servidores da ativa. excepcionalmente, apenas como prémio, 

para os atuals servidores que trata!harem 
até os 60 anos de idade, com 35 anos de 
contribuição {homens} ou 55 anos de idade e 
30 anos de contribuição (mulheres}. Em 
ambos os casos será preciso co ntar 20 anos 
de servfço público, 10 anos de carreira e 5 
anos no cargo. Os critérios da paridade serão 
definidos em lei ordinária. 

10 BRASIL Ministério da Previdência e Assistência Social- MPAS. A R..eforma da Prevídênda Soda! Q..QJJ.e 
nzydoq. Brasílla, DF. 2004. Disponível em: http://wvvw.mpas.gov.br/reforma/11_25_02.asp. Acesso em: 
3 nov. 2004. 



Ultrapassada a QUestão Que envolve as diferenças entre os servidores, passamos a 
analisar o alcance da isenção proposta pela reforma. Sobre essa Questão José Maria de S. 
Martínez 11 esclarece QUe a análise da isenção previdenciária reQuer um raciocínio jurídico 
diferente do solicitado para análise da aposentadoria do servidor, embora as regras sejam 
QUase as mesmas. 

Segundo o autor, uma vez entendida a natureza jurídico~ tributária da contribuição 
previdenciária, a sua isenção dependerá do atendimento de alguns reQuisitos: a) o 
preenchimento das condições para a aposentadoria voluntária; b) a opção de permanência 
em ativídade; e c) para os servidores estaduais e municipais a isenção somente ocorrerá. nos 
moldes em QUe for estabelecido pela Constituição Federal (art. 149, § I 0 ), se houver 
previsibilidade na Constituição estadual, na lei orgânica municipal ou na legislação previdenciária 
Q!le regule a aposentadoria desses servidores. 

Prossegue, afirmando QUe os servidores públicos estaduais e municipais regem-se 
pelas legislações previdenciárias de seus Estados e Municípios, e por isso não estão obrigados 
a submeter-se às regras de transição de um ato normativo QUe exaure a sua finalidade no 
momento em QUe modifica o corpo permanente da Constituição, como são as emendas 
constitucionais. 

De fato, a autonomia administrativa e financeira dos Entes federados, prevista 
constitucionalmente, não permite Q!le as regras de transitoriedade contidas na EC n.0 20/98 
ditem normas a serem observadas onde exista regulamentação da matéria feita por eles, em 
QUe pese à intenção do legislador constituinte derivado de QUe aQuelas normas sejam adotadas 
pelos demais Entes federados por ocasião de suas reformas constitucionais e previdenciárias, 
adeQuando-se ao novo modelo estabelecido. Para José Maria de S. Martinez, 

"Não deve o legislador estadual ou municipal Quedar-se mudo e silente ao 
regulamento do direito à isenção previdenciária de seu servidor, 
interpretando norma de caráter cogente aos servidores públicos da União, 
como forma de preenchimento de sua lacuna legislativa." 12 

Ainda, segundo o mesmo autor, somente os servidores pertencentes aos Estados e 
Municípios QUe contribuam para o sistema previdenciário gera! (INSS) é Q!le estão sujeitos às 
regras de transitoriedade para a aposentadoria com proventos integrais estabelecidas no art. 
8° da EC n.O 20/98, e, conseQuentemente, à isenção previdenciária. Os demais regem-se 
pelas regras contidas nas Constituições de seus Estados e leis orgânicas de seus municípios, 
assim como na legislação previdenciária própria, editada após a EC n.0 20/98, ou mesmo 
editada anteriormente, desde QUe recepcionada pelo QUe contém o art. 40 e 19 5 da CF/88, 
em seu corpo permanente. 

11 MARTÍNEZ. José Maria de S. A reforma e a ís_cnção orcvidenciária do servidor. jus Navígandi. Disponível 
em: <http://www.jus.com.br/doutrlna/texto.asp?id=4593>. Acesso em: 25/4/2005. 

IZ MARTÍNEZ. fosé Maria de S. A relôrma e a ísencão orevidcncdría do sefV!dor. fus Navigandí. Disponível 
em: <http://www.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4593 >. Acesso em: 25/4/2005. 



"Se, após a edição da EC n.0 20/98, a lei do sistema previdenciário dos 
outros Entes federativos (Estados e Municípios) não adotou o 'pedágio' para 
a aposentadoria (e, conseQuentemente, para a isenção previdenciária) 

não cabe ao intérprete aplicar àQueles QUe já tinham obtido o direito à 
aposentadoria proporcional e QUe vierem a completar a integralidade do 
tempo necessário à aposentadoria a QualQuer tempo (30 ou 35 anos de 
serviço ou contribuição) o disposto no§ 5°, do art. 8°, da regra de transição 
federaL" 13 

Em outras palavras, o disposto na Constituição Federal apenas serve de baliza para 
as regras a serem adotadas por Estados e Municípios e as regras de transição previstas na EC 
n.0 20/98, são de caráter cogente apenas ao sistema previdenciário federal. 

2 A ISENÇÃO DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA DO SERVIDOR 
PÚBLICO 

A isenção da contribuição previdenciária estabelecida no§ I o do art. 3° da Emenda 
Constitucional n. 0 20/98 contempla os servidores ativos, detentores de cargo efetivo, QUe 

até data de sua publicação, 16.12.1998, implementaram os reQuisitos para a aposentadoria 
voluntária integraL 

'1\rt. 3°- É assegurada a concessão de aposentadoria e pensão, a Q!.Ia!Quer 
tempo, aos servidores públicos e aos segurados do regime geral de 
previdência social, bem como aos seus dependentes, Que, até a data da 
publicação desta Emenda, tenham cumprido os reQuisitos para a obtenção 
destes benefícios, com base nos critérios da legislação então vigente." 
§ I o O servidor de QUe trata este artigo, Que tenha completado as 
exigências para aposentadoria integral e Que opte por permanecer em 
atividade fará jus à isenção da contribuição prevídenciáría até 
completar as exigências para aposentadoria contidas no art. 40, § I 0 , III, a, da 
Constituição Federal." 

A referida emenda também estabelece a isenção da contribuição previdenciária àQueles 
QUe ingressaram no serviço público até 16.12.1998, a partir do momento em QUe completarem 
as condições para a aposentadoria de acordo com as regras de transição(§ 5°, art. 8°). 

13 MARTÍNEZ, !osé Maria de S. A reforma e a isenção prevídenciária do servidor. !us Navigandi. Disponível 
cm: <hllp://www.jus.com.br/doutrína/texto.asp?id=4593>. Acesso em: 25/4/2005. 



'1\rt. 8° - Observado o disposto no art 4° dessa Emenda e ressalvado o 
direito a opção a aposentadoria pelas normas por ela estabelecidas, é 
assegurado o direito à aposentadoria voluntária com proventos calculados de 
acordo com o art. 40, § 3°, da Constituição Federal, àQuele QUe tenha 
ingressado regularmente em cargo efetívo na Administração Pública. 
direta, autárQllica e fundacional, até a data de publicação desta Emenda, 
Quando o servidor, cumulativamente: 

1- tiver cinQüenta e três anos de idade, se homem, e Quarenta e oito anos de 
idade, se mulher: 

11 - tiver cinco anos de efetívo exercício no cargo em QUe se dará a 
aposentadoria; 

lll-- contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de: 

a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos. se mulher, e; 

b) um período adicional de contribuição eQllivalente a vinte por cento do 
tempo QUe, na data da publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite 
de tempo constante da alínea anterior. 

(. .. ) 
§ 5° - O servidor QUe trata este artigo. QUe, após completar as exigências 
para aposentadoria estabelecidas no 'caput', permanecer em atividade, fará 
jus à isenção da contribuição previdenciária até completar as 
exigências para aposentadoria contidas no art. 4°, § I 0 , III, 'a', da Constituição 
Federal." 

Em ambas as hipóteses os servidores somente farão jus à isenção até completarem 
cumulativamente os reQuisitos de idade e contribuição fixados na alínea "a" do inc. III do art 
40daCE 

Assim, o termo final da isenção prevista no§ I 0 do art. 3° e no§ 5° do art. 8°, ambos 
da Emenda Constitucional n.O 20/98, situa-se, precisamente, no momento em QUe os 
servidores preencherem, cumulativamente, os reQuisitos e!encados no art. 40, § I 0 , "a", da 
Constituição Federal, Qllais sejam: a) tempo de serviço de I O (dez) anos de efetivo exercício 
no serviço público; b) tempo mínimo de S (cinco) anos de exercício no cargo efetivo em QUe 
se dará a aposentadoria; c) 60 anos de idade e 3 S anos de contribuição, se homem: e d) SS 
anos de idade e 30 anos de contribuição, se mulher. Esse entendimento é adotado no âmbito 
do Estado do Rio de Janeiro- Lei n.0 3.189, de 22 de fevereiro de 1999 (art. 21 ), QUe 
instituiu o Fundo Único de Previdência Social do Estado- Rio Previdência. 14 

14 CARVALHO, Sonla Maria Gonçalves de. O servidor público e as reformas da Previdência (Emendas 
Conslíflf.âonaís nos 20198 e 4112003). Rio de janeiro: Lúmen júris Editora. 2005. p.6. 



Portanto, os servidores QUe já podiam se aposentar com proventos integrais em 
16.12.1998 e QUe continuavam trabalhando fazem jus, à isenção da contribuição previdenciária 
até completarem 60 anos de idade e 35 de contribuição, se homem, e 55 anos de idade e 30 
de contribuição, se mulher. Os demais, QUe ingressaram no serviço público até 16.12.1998, 
farão jus a mesma isenção a partir do momento em QUe preencherem os reQuisitos para a 
aposentadoria com proventos integrais pelas regras de transição, desde QUe também continuem 
trabalhando. até completarem 60 anos de idade e 35 de contribuição. se homem. e 55 anos 
de idade e 30 de contribuição, se mulher 11 • 

Em nível federal. a Lei n. 0 9.783, de 28 de janeiro de I 999 (art. 4°) -·hoje. em seu 
lugar. a Lei n. 0 I 0.887/04 (art. 7°) -e a Instrução Normativa SEAP n.0 O I. de 17 de 
fevereiro de 1999 (art. I 0 ), regulamentando a matéria. estabelecem. de forma diversa. ®e 
o servidor ficará isento da contribuição até a data da concessão de sua aposentadoria voluntária 
ou compulsória. 

Em verdade. a Lei n.0 9.783/99 estendeu a vantagem a todos os servidores Que 
integralizassem o tempo para a aposentadoria após a EC n.0 20/98, até a data da publicação 
de sua aposentadoria voluntária ou compulsória, sendo o prazo máximo de permanência 
em atividade o estabelecido no arl. 40. § I 0 , inc. 11, da Constituição Federal. Qual seja. a 
idade de 70 anos, Quando se dará a aposentadoria automática, declarada por ato, com 
vigência a partir do dia imediato àQ!.le!e QUe o servidor atingir a idade-limite de permanência 
no serviço ativo. 

"Art. 4° - O servidor público civil ativo QUe permanecer em 
atividade após completar as exigências para a aposentadoria voluntária 
integral nas condições previstas no art. 40, da Constituição Federal. na 
redação dada pela Emenda Constitucional n.0 20, de IS de dezembro de 
1998. Nas condições previstas no art. 8° da Referida Emenda, fará jus à 
isenção da Contribuição Previdenciária até a data da publicação da 
concessão de sua aposentadoria voluntária ou compulsória." 

No QUe concerne a aplicação da norma, a Secretaria de Recursos Humanos do Ministério 
do Planejamento, órgão responsável pela interpretação e normalização da legislação federal para 
os demais órgãos do Poder Executivo. através do Offcio-Circular n.O 65 ".de 12 de dezembro de 
200 I , firmou entendimento de QUC a isenção previdenciária somente será efetivada a partir da 
data da opção pela permanência em atividade. no exercício do cargo. "verbis": 

15 MEDINA. Damares. A isencão da contríbuicão llfCVídenciária e o abono de permanência na Emenda 
Constíluciona! n. a 41103., Teresina, a. 8, n. 345, 17 jun. 2004. Disponível em: <http://www!.jus.eom.br/ 
doutrína/texto.asp?id-5344>. Acesso em: !8 nov. 2004. 

16 Ofício-Circular n.0 65/SRH/MP. de ! 2.10.200 I. Disponível em: <http://www.servidor.gov.br/legislaçao/ 
does/oficio_ drcu!ar/200 I /of_ circ_ 65 _12 I I O l.htm. Acesso em: 14 mar. 2005. 



"A isenção da obrigação de contribuir para o Plano de Seguridade Social 
do servidor público de Que trata o art. 3°, § I 0 , da Emenda Constitucional n° 
20, de 1998, e o art. 4° da Lei n° 9.783, de 28 de janeiro de 1999, será 
efetivada a partir da opção pela permanência em atividade, no 
exercício do cargo, apresentada pelo interessado e protocolada junto à área de 
recursos humanos do órgão ou entidade. 
Na hipótese de averbação de tempo de serviço ou de contribuição derivados 
de outros vínculos funcionais ou empregatícios, inclusive de outros Poderes 
da União, a vigência da isenção será sempre a partir da comprovação 
desse período pelo interessado mediante reQuerimento, desde QUe 

considerado válido pelo órgão ou entidade." 

Como se pode ver. não basta fazer jus à vantagem para gozar a isenção contida nos 
dispositivos acima transcritos. Somente após o cumprimento da condição suspensiva é ®C 

será efetivada a isenção propriamente dita, através de despacho da autoridade, mediante 
reQuerimento do interessado, não se admitindo a aplicação de efeito retroativo à data do 
pedido. A administração dispensa a essa isenção o mesmo tratamento dado pelo art. 179 do 
Código Tributário Nacional- Lei n.0 5. 172 de 25 de outubro de 1966- para as isenções de 
caráter geral. 

'1\rt. 179 -A isenção, QUando concedida em caráter geral, é efetivada, 
em cada caso, por despacho da autoridade administrativa, em reQuerimento 
com o Qual o interessado faça prova do preenchimento das condições e do 
cumprimento dos reQuisitos previstos em lei ou contrato para a sua 
concessão." 

Assim, mesmo QUe o servidor já contasse com tempo sobrando para a aposentadoria 
voluntária, somente após deferida a isenção, por despacho da autoridade, fará jus a vantagem. 

Há, contudo, ®em discorde do entendimento de QUe vigência da isenção se dará a 
partir do ato através do QUal a administração reconhece como atendidos os reQuisitos legais 
para o gozo da isenção. 

É o caso de Hugo de Brito Machado Segundo 17
, para Quem nem mesmo a interpretação 

literal do art. 179 do CTN possibilita tal entendimento. Isso porQue o art. 179 do CTN não 
determina QUe a isenção "poderá ser" efetivada, ou QUe "só será efetivada", mas QUe "será" 
efetivada. E assim o faz porQue à administração somente cabe verificar o atendimento das 
exigências legais. 

17 l'vtACHADO SEGUNDO. Hugo de Brito. Nmureza do despacho oue concede isenção tributária individual. 
jus Navigandi, Teresina, a. 4, n.0 39, fev. 2000. 
Disponível em: <http://~AJ~,\W I .jus.com.br/doutrinatexto.asp?id=! 306>. Acesso em: 24 abr. 200$. 



O autor sustenta. ainda. QUe a atitude das autoridades de ignorar isenções, 
supostamente estribadas na literal idade do art. 179 do CTN. é inteiramente improcedente 
e denota o desconhecimento da própria natureza jurídica dessa forma de exclusão do crédito 
tributário, até porQue a isenção individual, mesmo QUe deferida pela autoridade em cada 
caso, não decorre do despacho desta, mas da lei. 

Como em torno dessa QUestão não são poucos os conflitos entre o Fisco e o 
contribuinte, Hugo de Brito cita como exemplos as abusivas e freQüentes autuações do INSS, 
na Qual se exige a contribuição previdenciária incidente sobre o valor de cestas básicas 
fornecidas pelas empresas aos seus empregados. embora sejam isentas de contribuição por 
força do art. 3° da Lei n.0 6.32 1/76 edo art. 28, § 9°, "c", da Lei n.0 8.2 12/91. 

Outra demonstração ocorre com algumas empresas QUe se estabelecem na Região 
Nordeste, Q!.lanto à exigência de Imposto de Renda, nada obstante a isenção concedida pelos 
arts. 13 e 14 da Lei n° 4.239/63 e pelo Dec. Lei n.0 1.598/77 às empresas @e se 
instalarem em área de atuação da SUDENE. 

Nesses casos as empresas são autuadas porQue não comunicaram ao Fisco o 
preenchimento dos reQuisitos para o gozo da isenção ou porQue fizeram a comunicação com 
algum atraso. 18 

No caso das isenções subjetivas, assim chamadas porQue visam favorecer ou atingir 
determinada pessoa. a atitude das autoridades administrativas não é diferente, pois sustentam 
QUe o direito ao gozo dessa vantagem nasce do despacho QUe a defere. 

Ocorre QUe, em casos análogos QUe tratam de isenção tributária, à luz da 
jurisprudência, essa interpretação merece reparos. Senão, vejamos: 

"Imposto de Renda.lsenção reconhecida a Sociedade de fins não lucrativos. 
consoante os arts. 25 e 31 do Decreto n.0 59.400, de 10.05.66. o ato 
administrativo de reconhecimento tem efeito declarativo e não atributivo, 
abrangendo, assim, períodos anteriores a sua expedição." 19 

"Imposto de Renda -Isenção relativa- Se o favor depende de reconhecimento 
da autoridade administrativa. o respectivo efeito. por isso QUe apenas 
declaratório, retroage, alcançando os lançamentos efetuados desde a data 
da norma legal concessiva do benefício .. 
- Ação anulatória julgada procedente em sentença @e se confirma. "20 

Is MJ\CHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Natureza do desoacho oue concede isenção tríbutáría individual 
Jus Navlgandí, Teresína, a. 4, n. 0 39, fev. 2000. 
Disponível em: <http:/1\'lfV..Wl.jus.com.br/doutrinatexto.asp?id= 1306>. Acesso em: 24 abr. 2005. 

19 AC Um. Da 2a T do TFR- AP n.0 36.493 - MG- RTFR n.0 46, p. 21. 
w Ac do TFR ~ Rel. Mínístro Armando Rolemberg ·-Ap. Cível n.O 57.637-MG. 



"ISENSÃO TRIBUTÁRIA ESPECIAL. INTERPRETAÇÃO DO ART. I 79 do 
C.T.N. O ato administrativo Que a reconhece é declaratório e não constitutivo. 
O reQuerimento é pressuposto para o desfrute da isenção. mas não para o 
seu nascimento. Isenção especial reconhecida desde a vigência da 
lei QUe a instituiu no interesse geral, uma vez verificados os seus reQuisitos 
legais. Dissídio jurisprudencial não demonstrado. Súmula 291. RE não 
conhecldo." 21 

Para Hugo de Brito Machado Segundo, o relevante no deferimento da isenção é a 
constatação de QUe os reQuisitos legais foram atendidos, ainda Que por outros meios. porQ!.Ie 
o despacho Q!JC reconhece a isenção individual não é condição nine QUa non, constitutiva do 
direito a isenção. Nas palavras de BALEEIRO, 

"( ... )o direito tributário, em princípio, não adota formas sacramentais. Elas 
não são instituídas 'ad solenitatem', mas 'ad probatíonem', no interesse da 
apuração da verdade nas relações entre o sujeito passivo e o Fisco"22 

Por tudo isso, podemos concluir Que ainda QUe o reconhecimento da autoridade 
fosse indispensável, a decisão administrativa apenas declara o atendimento dos reQuisitos 
legais e o direito à isenção. sendo o termo inicial da mesma o momento em QUe os reQuisitos 
foram atendidos, e não a data da decisão da autoridade administrativa. 

} O ABONO DE PERMANÊNCIA 

A Emenda Constitucional n. o 41/2003 criou o abono de permanência, eQ!.Jiva!ente ao 
valor da contribuição previdenciária, para todos os servidores QUe, completando o tempo para 
a aposentadoria, optem por permanecer em atividade, tenham eles ingressado antes (art. 2°, § 
5°, e art. 3°, § I 0 ) ou depois de sua edição (art. I 0 , dando nova redação ao art. 40, § 19 da CF)23

, 

até o servidor completar as exigências para aposentadoria compulsória contidas no§ I 0 , IL 

De acordo com Damares Medina24
• o abono de permanência, cuja natureza jurídica 

é de um benefício previdenciário, será devido em três situações distintas: 

A primeira, Q!.le diz respeito à norma geral e irretroativa do Texto Constitucional está 
contida no § 19 do art. 40, e estabelece o pagamento do abono de permanência aos 

21 Ac. Da za T do STF- Re!. Ministro Cordeiro Guerra RE 8547 !/R! - julgado em 02.! 2.76, Publicado 
no DIU ! !8.03.77. 

22 A!iomar Baleeiro. Direito Tributárío Brasileiro, !Oa Ed., Forense, Rio de janeiro, !993. p. 598. 
23 CARVALHO, Sonia Maria Gonçalves de. O ravidor público e as reformas daj!fevidência (Emendas 

Constitucionais nos 20/98 e.._41/200}). Rio de janeiro: Lúmen júris Editora, 2005. p.6/7. 
24 MEDINA, Damares. A isenção da contríbuíção orevtdendária e o abono de oermanência na Emenda 

Constftuâonaln. 0 4!/0J. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 345, 17 jun. 2004. Disponível em: <http://: 
www!.jus.com.br/doutrlna/tcxto.asp?id=S344>. Acesso em: 18 nov. 2004. 



servidores públicos federais QUe completarem os reQuisitos para a aposentadoria voluntária, 
desde QUe contem com o tempo mínimo de dez anos no serviço público e cinco anos no 
cargo efetivo em QUe se dará a aposentadoria, além do reQuisito da idade (60 anos de idade 
e 35 anos de contribuição, se homem, e 55 anos de idade e 30 de contribuição, se mulher), 
desde QUe permaneçam trabalhando. 

''Art. I 0 A Constituição Federal passa a vigorar com as seguintes alterações: 
(. .. ) 
1\rt. 40. ( ... ) 
§ I o Os servidores abrangidos pelo regime de previdência de Q\le trata este 
artigo serão aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores 
fixados na forma dos§§ 3° e 17: 
( ... ) 
11 -voluntariamente, desde QUe cumprido tempo mínimo de dez anos de 
efetivo exercício no serviço público e cinco anos no cargo efetivo em QUe se 
dará a aposentadoria, observadas as seguintes condições: 
a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuição, se homem, e 
cinQüenta e cinco anos de idade e trinta de contribuição, se mulher; 
( ... ) 
§ 19. O servidor de QUe trata este artigo QUe tenha completado as 
exigências para aposentadoria voluntária estabelecidas no§ I 0 , III, a, e Que 
opte por permanecer em atividade fará jus a um abono de permanência 
eQuivalente ao valor da sua contribuição previdenciária até completar as 
exigências para aposentadoria compulsória contidas no§ I 0 , 11." 

A segunda e terceira menção ao abono de permanência, agora pelas regras de transição, 
estão contidas no§ 5° do art. 2° e no§ I 0 do art. 3° da Emenda Constitucional n.0 41/2003. 

'1\rt. 2° Observado o disposto no art. 4° da Emenda Constitucional n.0 20, 
de 15 de dezembro de 1998, é assegurado o direito de opção pela 
aposentadoria voluntária com proventos calculados de acordo com o art. 40, 
§§ 3° e 17 da Constituição Federal, àQuele QUe tenha ingressado 
regularmente em cargo efetivo na Administração Pública direta, autárQuica e 
fundacional, até a data de publicação daQuela Emenda, Quando o servidor, 
cumulativamente: 
1- tiver cinQüenta e três anos de idade, se homem, e QUarenta e oito anos de 
idade, se mulher; 
11- tiver cinco anos de efetivo exercício no cargo em QUe se der a aposentadoria; 
III-contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de: 
a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e 
b) um período adicional de contribuição e®ivalente a vinte por cento do 
tempo QUe, na data de publicação daQuela Emenda, faltaria para atingir o 
limite de tempo constante da alínea a deste inciso. 
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( ... ) 
§ 5° O servidor de QJJe trata este artigo, QUe tenha completado as 
exigências para aposentadoria voluntária estabelecidas no caput, e Que opte 
por permanecer em atividade, fará jus a um abono de permanência 
eQuivalente ao valor de sua contribuição previdenciária até completar as 

exigências para aposentadoria compulsória contidas no art. 40, § I o, II, da 
Constituição Federal. 
( ... ) 
Art. 3° É assegurada à concessão, a QualQuer tempo, de aposentadoria aos 
servidores públicos, bem como pensão aos seus dependentes, QUe, até a 
data de publicação desses benefícios, com base nos critérios da legislação 
então vigentes. 
§ I 0 O servidor de QUe trata este artigo QUe opte por permanecer em 
atividade tendo completado as exigências para aposentadoria voluntária e 
Que conte com, no mínimo, vinte e cinco anos de contribuição, se mulher, ou 
trinta anos de contribuição, se homem, fará jus a um abono de 
permanência eQuivalente ao valor da sua contribuição previdenciária até 
completar as exigências para aposentadoria compulsória contidas no art. 40, 
§ I". 11, da Constituição Federal.( ... )" 

O art. 2° da EC n.0 41/2003 assegura o direito a aposentadoria voluntária àQJJeles 
QUe ingressaram no serviço público até a data da publicação da EC n. 0 20/98 (16.12.1998) 
e QUe contem com 53 anos de idade, 5 anos no cargo efetivo em Que se der a aposentadoria 
e 35 anos de contribuição acrescido de um período adicional de contribuição eQuivalente a 
20% do tempo QUe, em 16.12.2003, faltaria para completar os 35 anos de contribuição, se 
homem. Se mulher, os reQuisitos são: 48 anos de idade, 5 anos de efetivo exercício no cargo 
em QUe se dará a aposentadoria e 30 anos de contribuição QUe também será acrescido de um 
pedágio correspondente a 20% do tempo QUe, em 16.12.2003, faltaria para completar os 
30 anos de contribuição. 

O§ 5° do art. 2° da EC n. o 41/2003 assegura, aos servidores QUe ingressaram no 
serviço público até 16.12. 1998, o pagamento de um abono de permanência correspondente 
à contribuição previdenciária (li% sobre os vencimentos), a partir do implemento dos 
reQuisitos estipulados no item anterior, enQuanto o servidor permanecer na atividade ou até 
a aposentadoria compulsória. 

O§ I o do art. 3° da EC n.0 41/2003, por sua vez, assegura o abono de permanência 
a todos os servidores QUe tenham implementado os reQuisitos para a aposentadoria voluntária 
até 31.12.2003 e QUe contem com 30 anos de contribuição, se homem, ou 25 anos de 
contribuição, se mulher, desde QUe continuem trabalhando até a aposentadoria voluntária ou 
compulsória. 

O abono de permanência também foi objeto de normatização na Medida Provisória 
n.0 167, de 19.02.2004, transformada na Lei n.0 I 0.887/04, e teve vigência após decorrido 



o prazo de 90 dias da publicação da referida MP. ou seja. a partir de 20.05.2004, beneficiando 
os servidores ocupantes de cargo efetivo QUe tenham completado as exigências para a 
aposentadoria voluntária e optem por permanecer em atividade25 • 

Sobre essa QUestão, a Secretaria de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento 
dispensou tratamento diverso daQuele dado à isenção da contribuição previdenciária. Para 
tanto, basta ver o teor do Despacho exarado no Processo n.0 52000.032037/2004-32, 
"verbis": 

"Sobre o assunto, a Secretaria de Recursos Humanos editou o Ofício-Circular n° 
25!2004, orientando QUe o abono de permanência se destina aos servidores 
QUe preencham as condições impostas pela EC n.0 41/2003, desde Q!Je tais 
servidores expressem a sua opção em permanecer em atividade. 

Todavia, embora seja necessário QUC o servidor expresse tal opção, o pagamento 
do abono de permanência tem como data marco para início o preenchimento 

dos reQ!Jisitos de concessão ao referido abono, e não da data em QUe o servidor 

manifestar o seu desejo de continuar em atividade. Tal situação difere da regra anteriormente 

prevista para a isenção da contribuição previdenciária, da Qual tratou o Ofício-Circular SRH 
n. 0 65, de 200 I, em QUe o servidor só fazia jus à isenção da contribuição a partir do 
reQuerimento. 

Assim, ainda QUe necessária a manifestação de opção do servidor, o abono de 
permanência deve retroagir à data em QUe o servidor implementou as condições 

exigidas pela norma constitucional, após a vigência da EC n.0 41/2003. Se o servidor 
já havia preenchido os reQuisitos antes da vigência da EC n.0 41/2003. ou seja, antes de 3 1/ 
12/2003. o pagamento do abono não poderá retroagir a essa data, sendo devido a partir 
dela. "26 

Para Damares Medina 27
, o§ I 0 do art. 8° da MP n.O 167/2004 (hoje o§ I 0 do art. 

16 da Lei n.0 I 0.887/04). cria um condicionamento à percepção do abono de permanência 
para os servidores QUe eram isentos da contribuição previdenciária na forma do§ I 0 do art. 

3° e do§ 5° do art. 8° da EC n. 0 20/98, ou seja, decorridos 90 dias após a publicação da MP 
n. 0 167/04 (transformada na Lei n.0 I 0.887/04), referidos servidores perderão o direito à 
isenção passando a contribuir para a previdência social e fazendo jus, na mesma proporção, 

ao abono de permanência a Que se refere o art. 4° da Lei n.0 9.783/99. 

2S OLIVEIRA, Aristcu de. Reforma Previdendária Comentada. 2a ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 103. 
zr, BRASIL Ministério do Planejamento, Orçamento c Gestão. Processo n.O 52000.032037/2004-32. 

Brasília, DF, 2005. Disponível cm:< http://www.servidor.gov.br/!egislação/docs/despachos/2005/ 
52000.032037 _2004_32.htm>. Acesso em: 18 maL 2005. 

H MEDINA, Damares. A isenção da contribuição previdencíária e o abono de permanência na Emenda 
Constitucional n.O 4!/03. jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 345, 17 jun. 2004. Disponível em: <http:// 
w.vw!.jus.com.br/doutrína/texto.asp?id=S344>. Acesso em: 18 nov. 2004. 
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Com essa medida procurava-se resolver os problemas decorrentes da isenção, visto 
Que "a existência de períodos fUncionais com o recebimento de remuneração sem a respectiva 
incidência de contribuição previdencíária podería fazer baiXar a média da remuneração para 
efeitos de cálculo de benefício, daí a substituição da isenção pelo abono. "28 

Ainda, segundo a autora. o§ 2° do art. 1° da MP n.0 167/04 (o atual § zo do art. 1° 
da Lei n.0 I 0.887/04) evidencia essa preocupação, pois assegura o cômputo da remuneração 
do servidor nas hipóteses de não-instituição de contribuição para o regime próprio, durante 
o período compreendido entre 1994 e a data da aposentadoria do servidor. 

A conseQüência da substituição da isenção pelo abono, é QUe só assim o tempo de 
permanência em ativídade poderá ser computado para fins de aposentadoria. Dessa forma, 
para cada ano a mais no serviço público se poderá substituir o eQuivalente na iniciativa 

privada, melhorando os proventos da inatividade, já QUe no cálculo dos proventos serão 
consideradas as remunerações utilizadas como base para as contribuições do servidor. 

Ressalte-se, ainda, QUe o fundamento legal QUe permite a aposentadoria do servidor 
e QUe serve de base à concessão do abono, não impede uma futura aposentadoria alicerçada 
em norma mais benéfica. Isto é, o servidor pode reQuerer a concessão do abono porQue 
satisfez os reQuisitos para aposentadoria previstos numa determinada norma e, futuramente, 
aposentar-se com fundamento em outra, QUe poderá lhe ser mais benéfica. 29 

Essa mesma orientação é repassada pela Secretaria de Recursos Humanos do 
Ministério do Planejamento, Quando esclarece QUe o recebimento do abono de permanência 
pelo servidor não interrompe a contagem do tempo de contribuição para fim de aposentadoria, 
bem como QUe o amparo legal QUe serve para a concessão do abono não obriga o servidor a 
se aposentar com base naQuele mesmo fundamento. Assim, se o servidor teve o abono 
concedido com amparo no art. zo da EC n.0 41/2003, pode posteriormente se aposentar 
com fundamento no art. 6°, desde QUe atenda aos reQuisitos deste. 30 

28 MEDINA, Damares. A isenção da contribuição orevidenâária e o ab_Qno de permanência na Emenda 
Constitucional n. 0 41103. jus Navlgandí, Teresína, a. 8, n. 345, I 7 jun. 2004. Disponível em: <http:// 
www I .jus.com.br/doutrina/texto.asp?id = S 344 

29 CARVALHO, Sonia Maria Gonçalves de. O servidor oúb/ico {;....Ef.Lf:.(ormas da Prevjdência rEmendas 

Constftuçjonais nos 20/98 e 4//20031. Rio de janeíro: Lúmen júris Editora, 2005. p.7. 
30 BRf\SIL Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão. Processo n. o 0450.000708/2005-0 l. 

Brasf!ía, DF. 2005. Disponível em: <http://www.servidor.gov.br/legis!ação/docs/despachos/2005/ 
0450.000708_2005~01.htm>. Acesso em: IS maL 2005. 



Abono de permanência em serviço. 31 

Roglll 
anterior 

Direito adquirido até 16.12.98 à aposentadoria 
integral 

Oireik> adquirtdo até 31.12.03 regra de transição 
integral 
Emenda Constitucional n.4 20 
Direito adquirido até 31.12.03 à aposentadoria 
voluntária 
No mínimo 25/30 

Demais servidores, ao cumprirem o art. 40, § 1°, 
lll,"a"CF 

Isenção 

Isenção 

Rega aluai 

Abono 

Abono 

Abono 

Vigência 
União 

20.05.2004 

20.05.2004 

01.01.2004 

07.07.2004 

4 A APLICAÇÃO DAS NORMAS POR OCASIÃO DA MUDANÇA DE CARGO 

A previsão insculpida no art. 40, § I 0 , inc.lll, da CF. no QUe se refere a exigência do 
cumprimento de um tempo mínimo de permanência de cinco anos no cargo onde se dará a 
aposentadoria, ainda QUe o servidor tenha implementado as condições para tal no cargo 
anterior, suscitou algumas dúvidas acerca da inteligência dos arts. 3°, § I 0 , da Emenda 
Constitucional n.0 20/98 e 4° da Lei n.0 9.783/99. 

A QUestão cinge-se em esclarecer se é possível reconhecer o direito à isenção da 
contribuição previdenciária (ou ao abono) ao servidor Q.Ue, havendo cumprido as exigências 
para aposentadoria voluntária no cargo anterior, venha a trocar de cargo, sem, no entanto, 
possuir, concomitantemente, cinco anos de exercício no novo cargo ou estando o servidor 
no gozo dessa vantagem se é lícita a sua continuidade, se este vier a ser empossado em 
cargo de nível mais elevado, na mesma ou noutra esfera de poder, do mesmo ou de outro 
Ente federado. 

O assunto foi objeto de análise pelo Tribunal de Contas da União, QUe através da 
Decisão n.0 908/2000, firmou o seguinte entendimento: 

"O Plenário, diante das razões expostas pelo Revisor, DECIDE: 

a) o art. 3°, § I 0 , da Emenda Constitucional n. 0 20/98 assegura o direito à 
isenção da contribuição previdenciária a servidor e magistrado Q.Ue tenha 
implementado, até a data de sua publicação, aos reQuisitos para aposentadoria 
integral pelas regras então vigentes e Q.Ue optem por permanecer em 
atividade, independente de posse em novo cargo; 

31 GOMES. Denúbio. Emenda Constitucional n. 0 41 e oy lmoactos nos Regimes Próortos de Previdência 
setembro de 2004. Disponível em: www.previdenciasocial.gov.br/docs/sps/dr _ denubio_gomesO! .ppt. Acesso 
em: 25/4/2005. 



b) o art. 8°, §5°, da Emenda Constitucional n,0 20/98 assegura o direito à 
isenção da contribuição previdenciária a servidor e magistrado QUC 

implementem os reQuisitos estabelecidos para aposentação pelas regras de 
transição e QUe optem por permanecer em atividade, independente de posse 
em novo cargo público," (grifo nosso). 

No Relatório exarado nos autos da decisão supra, o Ministro Revisor, Benjamin 
Zymler, assevera QUe o direito à isenção não se confunde com o direito à aposentadoria, 
embora este seja reQuisito daQuele. 

"É de ver Q!Je o texto constitucional (bem como a lei), em nenhum 
momento, condiciona o benefício tributário à permanência do 
servidor no mesmo cargo, mas tão somente à permanência deste em 
atividade. 
( ... ) 
Está-se a tratar de isenção tributária estabelecida no texto constitucional e 
legal. 

( ... ) 
O texto do art. 3°, § I 0 , do art. 8°, §5°, ambos da EC n° 20/98 e o do art. 
4° da Lei n. 0 9.783/99 mencionam QUe o direito à isenção previdenciária é 
direcionado ao servidor QUe tenha contemplado as exigências para a 
aposentadoria integral, pelas regras antigas, transitórias ou novas e QUe opte 
por permanecer em atividade. Em nenhum momento condiciona o 
mencionado direito à permanência no mesmo cargo. 
( ... ) 
Dessa forma, seria desprovida de nexo a norma QUe apenasse o agente 
público por tomar posse em um novo cargo, após reunir as condições para a 
aposentadoria no cargo anterior. Como visto, a intenção do legislador foi 
manter o agente no serviço público, o Q!le, de modo algum. implica a sua 
permanência no mesmo cargo. Condicionar nesses termos a 
continuidade da isenção de contribuição previdenciária seria condenar 
a Administração Pública ao imobilismo, tanto mais prejudicial Quanto 
maior fosse a relevância dos cargos QUe deixassem de ser preenchidos por 
esse motivo. "32 

Sérgio Pinto Martins33 afirma QUe, se o servidor mudar de cargo no serviço público 
ou de carreira, tanto faz se no mesmo ente federado ou em outro, mediante concurso 
público, sua aposentadoria será regulada pela regra nova, com limite do teto. Logo, a 

32 BRASIL Tribunal de Contas da União. Decisão n. o 3D8aOOD- Número interno do documento: DC-

0908-43/00-P. Brasília, DF, 2000. Disponível em: http://contas.tcu.gov.br/portaltextuaf/PesQuisaFormulario# 
Acesso em: 30 maL 2005. 

33 MARTINS, Sérgio Pinto. RefOrma Previdens;;L:fJJii. São Paulo: Atlas, 2004. p. ! 10. 
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contribuição e o benefício também serão sobre o teta, pois trata-se de um novo cargo, 
adQuirido mediante concurso público, e o tempo anterior de contribuição e de serviço 

também serão computados para o cálculo do futuro beneficio. 

Como não há regra de transição para a situação acima. incide a regra geral do teto. 

Todavia, devemos observar QUe, havendo troca de cargo, as regras novas só se 
aplicam aos servidores QUe já se encontravam no sistema se. por ocasião da troca de cargos, 
houver a interrupção do vínculo QUe os liga à Administração Pública e não do vínculo QUe os 
liga ao cargo. 

Como com o advento da Emenda Constitucional n° 4112003, poderão surgir regimes 
jurídicos distintos para a aposentadoria do servidor, tudo dependendo da data de seu ingresso 
no serviço público, foi utilizada a expressão ''ingressaram no serviço público até a data de 
publicação desta Emenda·: para permliir a adoção do regime jurídico-previdenciário com 
proventos integrais para todos aQlleles QUe já se encontravam no serviço público antes de 3 I 
de dezembro de 2003, data em QUe entrou em vigor a referida emenda. Daí a importância de 
se estabelecer à data-marco em QUe o servidor foi investido em cargo público em QUaisQ!ler 
esferas de poder dos diferentes Entes federados. 

Nesse sentido, o teor do Parecer GM n° 13, da Advocacia-Geral da União de 13 de 
dezembro de 2000, Que adota integralmente o Parecer AGU/WM n° O 1100, esclarece na 
sua ementa QUe "não resulta na interrupção da condição de servidor público e, em decorrência, 
na elisão dos direitos garantidos pelo ar/. ] 0 da Emenda Constitucional n. o 20, de 1988. i! 
mudança de car,cos oriunda de posse e conseQüente exoneração, desde oue os efeitos destas 
vigorem a oartfr de uma mesma data. Os cargos podem pertencer a uma mesma ou a 
diferentes pessoas jurídicas, inclusive de unidades da Federação diversas". 34 

Em nível federal, a possibilidade de troca de cargos ao longo da vida funcional dos 
servidores de QualQuer dos Poderes da União é regulada pela lei n.0 8.1 12190 através de 
diferentes institutos, todos relacionados à investidura em cargo público, tais como: o concurso 
público, a vacância, o estágio probatório, a recondução e a estabilidade, dentre outros35

, não 
havendo a necessidade de exoneração se o provimento do novo cargo ocorrer pela vacância. 

O mesmo não se aplica aos servidores i nativos QUe retornarem à atividade mediante 
concurso público, não porQ!le haverá, necessariamente, a subsunção a o novo regime jurídico
prevldenciário- pelas novas regras -, mas porQue a opção pela permanência em atividade 
não é dada a QualQuer servidor, apenas aos servidores ativos, titulares de cargo de provimento 
efetivo, o Q!.le exclui, à evidência, o inativo, pois este já não titulariza mais o cargo ou o provê, 
QUe dirá com efetividade Que singulariza alguns deles. Dito de outra forma, não há de se falar 
em troca de cargo se não se ocupa ou se detém a sua titularidade. 

34 MARTINS, Sérgio Pinto . .&:forma Prcvidcncíáría. São Paulo: At!as, 2004. p. 11!. 
35 FARIAS, Paulo losé. Proventos integrais e mudança no cargo público aoós a Reforma Prcvidcncíária. jus 

Navigandi, Tercsina, a. 8, n. 286, 19 abr. 2004. 
Disponível em: <http://wwwl.jus.com.br/dourina/texto.asp?íd=SI OS>. Acesso em: 09 ma. 2005. 



Como a aposentadoria é um ato jurídico perfeito, o tempo de serviço ou de contribuição 
utilizado para aposentação no cargo anterior também não poderá ser aproveitado para nova 
aposentadoria. Por isso, parece fora de dúvida o servidor i nativo não poderá preencher os 
reQuisitos para aposentadoria voluntária no novo cargo, pois será alcançado pela aposentadoria 
compulsória. Todavia, se lhe for mais favorável, o servidor poderá retornar a i natividade no 
cargo anterior. Basta, para tanto, QUe opte pelos proventos do cargo anterior- art. 37, § I O, 
da Constituição Federal. 

De outro lado, no caso de reversão, prevista para os servidores da União no art. 25 
da Lei n. 0 8.1 12/90, admite-se a isenção e ou o pagamento do abono, ponwe esse instituto 
representa a possibilidade de se restabelecerem os antigos vínculos com a Administração 
Pública, retornando o servidor no mesmo cargo. Nesses casos, o ato administrativo QUe 

formaliza a transferência de uma a outra contingência (ativo a inativo), com a conseQüente 
sujeição a um novo regime jurídico determinado por essa alteração, pode ser revisto 
objetívando verificar a possibilidade jurídica de se fazer o caminho inverso. 

A legislação federal prevê essa possibilidade em dois casos: QUando forem 
insubsistentes os motivos Q!.Je ensejaram a aposentadoria em razão de saúde ou a pedido, no 
interesse da administração, se a aposentadoria tiver ocorrido há menos de cinco anos. 

Do conjunto de situações acima abordadas, a QUe trata da troca de cargos mostrou
se especialmente complexa na medida em Q!Je foi objeto outras manifestações por parte do 
Tribunal de Contas da União. A primeira discorre sobre da possibilidade de computar o 
tempo de contribuição previdenciária feita por juiz federal de I' Instância com base na 
remuneração de Desembargador Federal, recebida a título de convocação, parJ substituir ou 
prestar auxílio no TRF, efetuada antes do gozo da isenção de QUe trata o art. 3°, § I 0 , da 
Emenda Constitucional n. 0 20/98, oportunidade em QUe decidiu-se pela admissibilidade do 
tempo de convocação ou auxílio para o cômputo de tempo de contribuição para o cargo de 
nível mais elevado, mesmo QUe intermitente, desde QUe atendidos os demais reQuisitos para 
aposentadoria- Acórdão 71 1/200336

• A segunda, conclui QUe a interpretação literal do art. 
40 da Constituição Federal, com a redação conferida pela Emenda Constitucional n.0 20/98, 
não confere tratamento ísonômico entre os servidores civis e os membros do Ministério 
Público e não resguarda, em QualQuer hipótese, o ideal de assegurar sistema contributivo, 
por essa razão o termo cargo, constante do inc. III do§ I 0 do art. 40 da Constituição Federal 
deve ser interpretado como carreira, Quando aplicado aos integrantes do Ministério Público, 
modificando, assim, decisão anterior- Acórdão n. 0 473/2005 37. Isso ocorre, tanto no 
Ministério Público Estadual. Quanto no Ministério Público da União porQue a carreira é única. 

36 BRASIL Tribuna! de Contas da União. Acórdão n. a 71112003 Número interno do documento: AC-
071 1-23/03-P. Brasília, DF. 2003. Disponível em: http://contas.tcu.gov.br/portaltextual/PesQ_uisaFormu!ario# 
Acesso em: 30 maL 2005. 

37 BRASIL Tribunal de Contas da União. Acórdão n ° 47.3/200S Número interno do documento: AC-
0473-! 4/05-P. Brasília, DF. 2005. Disponível em: http://contas.tcu.gov.br/portaltextua!/PesqyisaFormulario# 
Acesso em: 30 mai. 2005. 



O membro ingressa nos Quadros após aprovação em concurso de provas e títulos- provimento 
originário, como promotor de justiça de primeira entrância ou como procurador, progredindo 
dentro da mesma carreira- provimento derivado, até chegar ao cargo máximo. 

CONCLUSÃO 

De acordo com informações do Ministério da Previdência e Assistência Social, acerca 
da Previdência do Servidor Público38

, a conclusão do marco regulatório instituído pela reforma 
da previdência, consubstanciado pela Emenda Constitucional n,0 41, de 19 de dezembro de 
2003, posteriormente regulamentado pela Medida Provisória n. 0 167, de 19 de fevereiro 
de 2004, convertida na Lei n.0 I 0.887, de 18 de junho de 2004, instituiu novas regras de 
cálculo e elegibilidade para os benefícios oferecidos aos segurados dos Regime Próprios de 
Previdência Social dos Servidores Públicos39 • 

Pelas novas regras, o cálculo dos proventos de aposentadoria será feito com base no 
§ 3° do art. 40 da Constituição Federal, com redação dada pela Emenda Constitucional n.0 

41/03, computando-se para o cálculo dos proventos a média aritmética simples das maiores 
remunerações utilizadas para as contribuições do servidor aos regimes de previdência a QUe 
estiver vinculado. Esse principio foi emprestado ao sistema público pelo privado, objetivando 
a unificação institucional e a uniformização dos benefícios. Por esse critério, a vantagem 
tributária oferecida aos servidores públicos através da Emenda Constitucional n.0 20/98 
mostrou-se inadeQuada, por não permitir QUe o servidor computasse o tempo de permanência 
na ativa como tempo de contribuição. Para compatibilizar as coisas, a substituição da isenção 
pelo abono, operada através do§ I 0 do art. 8° da MP n.0 167/04 (hoje,§ I o do art. 16 da 
Lei n.0 I 0.887, de 18 de junho de 2004) foi especialmente importante na medida em QUe 
assegura a contagem do tempo de permanência em atividade, pois o fator tempo de contribuiçáo 
passa, agora, a ser elemento não só de aQuisição do direito, mas também de apuração do valor 
do benefício. 

Por tudo isso, não menos importante é a determinação da data marco de ingresso de 
cada um no serviço público. É o estabelecimento desse marco Que irá determinar Quando, 
efetivamente, estarão configuradas as condições de elegibilidade para aposentadoria de cada 
servidor, inclusive o direito a aposentadoria pelas regras de transição instituídas pela Emenda 
Constitucional n. 0 20/98, posteriormente, extintas pela Emenda Constitucional n. 0 41/03. 

JS Informe de Previdência no Serviço Público, ano ! , n.O I, MAIO I JUNHO 2004 www.mpas.gov.br 
39 Considera-se regime próprio de previdêncla social, o sistema de previdência estabelecido no âmbito de cada 

ente federativo, QUe assegure, por lei. a servidor titular de cargo efelivo, pelo menos os benefícios de 
aposentadoria e pensão por morte previstos no art. 40 da Constituição Federal- inc. I, art. 2°, da Orientação 

Normativa n.o 03, de 12.08.2004, da Secretaria de Previdência Social- DOU de !7.08.2004. 



Assim, a partir das mudanças havidas através das Emendas Constitucionais n. 0 20/ 
98 e 41/05, os servidores QUe já se encontravam no sistema, QUe venham a implementar as 
condições para aposentadoria voluntária pelas regras transitórias ou novas, desde QUe optem 
em permanecer em atividade até completarem cumulativamente os reQ!lisitos de idade e 
contribuição fixados na alínea "a" do inc. III do arL 40 da CF, em caráter excepcional, serão 
contemplados com a manutenção de alguns direitos subtraídos pelas reformas- integralidade 
e paridade. 

Considerações acerca da possibilidade de mudança de cargo ao longo da vida funcional, 
nos dão conta Que a regra vigente somente contempla a aposentadoria no novo cargo, após 
cumprido o tempo mínimo de cinco anos de efetivo exercício no cargo onde se dará a 
aposentadoria. Sem o cumprimento dessa exigência o servidor não obterá aposentadoria em 
cargo de nível mais elevado. Contudo, se o servidor houver implementado os reQuisitos para 
aposentadoria no cargo anterior fará jus à isenção ou ao abono independente do cumprimento 
de tal exigência. Essa é a interpretação do Tribunal de Contas da União, QUe decidiu QUe o 
reQuisito para fazer jus a isenção ou ao abono é a possibllidade de aposentadoria e não o 
tempo de permanência no cargo. 

Não fosse a Questão QUe envolve a organização de algumas carreiras, como por 
exemplo, da Magistratura e do Ministério Público, onde, após o ingresso, se admite o 
provimento derivado- promoções nas carreiras. QUe podem-se dar por merecimento ou 
antigüidade. ter-se-ia a exigibilidade de cinco anos no mesmo cargo como indispensável 
para aposentadoria em cargo de nível mais elevado. Contudo, devemos ter cuidado com as 
situações especiais previstas no próprio texto constitucional, como por exemplo, a nomeação 
de membros do Ministério Público ou de Advogados para os elevados cargos da magistratura. 
Estes sim, por não terem exercitado antes a função de julgar terão Q!.le permanecer, no 
mínimo, cinco anos no cargo judicante para QUe, atendidos os demais reQuisitos, possam usar 
da faculdade de se aposentarem. Da mesma forma, para os juízes do Tribunal Regional 
Federal - TRF. pois embora façam parte da Justiça Federal, os magistrados das I' e 2' 
instâncias ocupam cargos distintos, ou seja, o juiz federal da I a instância, QUando promovido, 
não vai para o TRF com o mesmo cargo, e sim como desembargador federaL 

O fato é QUe para as categorias funcionais onde a carreira é única, há o entendimento 
de QUe não haverá a necessidade de cumprir o tempo de permanência de cinco anos no cargo 
de nível mais elevado para fazer jus à aposentadoria, e a conseQüente isenção da contribuição 
previdenciária ou ao abono de permanência. 

Desse modo, não é difícil vislumbrarmos QUe sobre o assunto poderão surgir outras 
considerações, tudo, dependendo do caso concreto. 
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A REspoNsAbilidAdE Civil do EsTAdo E o DANO MoRAL 

JAiR JosÉ PERiN 

INTRODUÇÃO 
A responsabilidade civil do Estado, no decorrer da evolução do direito, passou por 

diversas fases, começando por aQuela em QUe o Estado não podia ser responsabilizado por 
QualQuer lesão ao direito de alguém, já QUe na concepção absolutista, o Estado não estava na 
mesma relação das pessoas físicas e jurídicas, mas sim acima. Essa fase da irresponsabilidade 
perdurou praticamente durante todo o decorrer do século XIX. 1 

Passou, posteriormente, para a fase da responsabilidade civilista, surgida na França 
no século XIX, Quando da discussão sobre a conceituação de atos de império e de gestão, em 
QUe começou a ser finmada a responsabilidade da administração pública por danos provenientes 
de atos de gestão, no caso de culpa ou dolo do agente público. 

Como evolução da teoria da responsabilidade civilista, passa-se para a fase da 
publicização da culpa administrativa, criação do Conselho de Estado francês. Esta teoria inova 
profundamente, pois se passa para a responsabilidade do Estado independentemente da falta 
do agente público, QUando originária da Administração, pelo mau funcionamento do serviço 
público ou pela sua inexistência, cuja decorrência deve ser concretamente avaliada e analisada. 
Esta fuse marca a transição para a a tua i fase da responsabilidade objetiva do Estado. O fato 
QUe materializou esta nova concepção foi o julgamento do caso Blanco em 1873, na França, 
em QUe somente as regras de direito público foram aceitas para a solução do caso, porQuanto 
o Estado aparecia como causador de dano a administrado. Nesse tipo de responsabilidade, a 
idéia culpa é substituída pela de nexo de causalidade, entre o funcionamento do serviço 
público e o prejuízo sofrido pelo administrado. É indiferente Qlle o serviço público tenha 
funcionado bem ou mal, de forma regular ou irregular. Não há necessidade de apreciação do 
dolo ou culpa. É a chamada teoria do risco, porQuanto tem como pressuposto de QUe a 
atuação do poder público envolve um risco de dano, QUe lhe é ínsito. 

1 PlETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Díreito adminístratívo. lO. ed. São Paulo: Atlas, 1999, p. 418A3!. 
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Pela teoria do risco objetivo, figura o entendimento de Que ao lesado não interessa 
conhecer o responsável pelo dano, ele almeja o ressarcimento, desde QUe estabelecido o 
nexo causal entre ele e o Estado. 2 

Observa-se QUe a teoria do risco envolve duas modalidades: a do risco administrativo, 
caracterizada esta por admitir as causas excludentes da responsabilidade do Estado: culpa da 
vítima, culpa de terceiros. caso fortuito ou força maior; e do risco integra!, a Qual não admite 
as exdudentes aceitas pela teoria do risco administrativo. 3 

1 DIFERENÇA ENTRE RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA 

Na responsabilidade civil subjetiva verifica-se QUe estão presentes a ação ou omissão 
voluntária, relação de causalidade ou nexo causal, dano e, finalmente, culpa. A ação ou 
omissão, para gerar responsabilidade subjetiva, deve estar calcada, respectivamente, na 
prática de um ato QUe não se deva efetivar ou na não-observância de um dever de agir. A 
relação de causalidade é o vínculo QUe une a conduta do agente ao dano, sendo QUe inexistindo 
este não haverá possibilidade de indenização do ato ilícito. A culpa civil abrange não somente 
o ato ou conduta intencional, mas também os atos ou condutas eivados de negligência, 
imprudência ou imperícia, a culpa em sentido estrito (Quase delito). 4 

Por outro lado. a responsabilidade objetiva desconsidera a culpabilidade e 
imputablidade, bastando ser constatada a existência dos reQuisitos de causalidade e 
dano. AQui o sujeito é responsável, por força de previsão legal. pelos riscos ou perigos 
QUe sua atuação promover, ainda QJJe colocada toda diligência para evitar o dano. Apenas 
ficará afastada a responsabilidade caso houver culpa exclusiva da vítima, força maior, caso 
fortuito e fato de terceiro, haja vista QUe nesses casos há impedimento da concretização 
do nexo causal.5 

Vigora, com prevalência, no nosso ordenamento jurídico a regra geral de QUe o dever 
ressarcitório pela prática de atas ilícitos decorre da culpa. ou seja. da reprovabilidade ou 
censurabilidade da conduta do agente. O comportamento do agente será reprovado ou 
censurado Quando, ante circunstâncias concretas do caso, se entende Que ele poderia ou 
deveria ter agido de modo diferente. O ato ilícito QUalifica-se pela culpa. Não havendo culpa. 
não haverá, em regra, QUalQuer responsabilidade. À luz do art. 186 do Código Civil, ocorre 

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Díreito civil Contratos em espécie e responsabilidade civil São Paulo: Atlas, 
2001. p. 497-533 

3 MEIREllES, He~ Lopes. Direito administrativo brasileiro. 22. ed. São Paulo: Malheiros, 1997, p. $60 
573. 
VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cít., p. 497-533. 

' Jbidem. 



ato ilícito Quando alguém, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar 
direito ou causar dano, ainda QUe exclusivamente moral, a outrem, em face do QUe será 
responsabilizado pela reparação dos prejuízos. 6 

Em virtude da constatação de QUe, em alguns casos, havia a necessidade de evolução 
em termos de responsabilidade civil, a fim de melhor atender aos reclamos da sociedade, 
seja por motivo de avanços tecnológicos. seja por outras razões, a legislação começou a 
prever e contemplar a responsabilidade civil sob o enfoQue da teoria do risco, ou seja. 
independentemente da existência de culpa. Com a materialização do dano, o causador deste 
deverá indenizar, por imposição legal. mesmo QUe não tenha agido com dolo ou culpa estrito 
senso. A vítima apenas deverá provar o nexo de causalidade, o dano e a autoria, sem QUe se 
investigue em relação a esta pessoa a sua conduta dolosa ou culposa. Portanto, a 
responsabilidade objetiva calca-se. funda-se e justifica-se no risco.' 

No caso da responsabilidade objetiva do Estado. o risco é suportado de forma repartida 
entre todos os cidadãos. O princípio da igualdade impera, porQuanto os prejuízos a alguns 
particulares causados pelas pessoas jurídicas de direito público advindes de suas atividades 
em prol de toda a sociedade devem ser suportados por essa mesma coletividade de forma 
isonômíca. Evita-se, assim, QUe algumas pessoas integrantes da coletividade politicamente 
organizada sejam oneradas mais do QUe outras. A responsabilidade civil do Estado está 
prevista pelo direito civil e direito público. este com prevalência, seja no ramo do direito 
constitucional. como no do direito administrativo e no do direito internacional público:'~ 

2 FUNDAMENTO ATUAL DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO 

A Constituição atual da República Federativa do Brasil adotou a teoria da 
responsabilidade objetiva, na modalidade do risco administrativo. O art. 3 7. § 6°, dispõe: 

As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de 
serviços públicos responderão pelos danos QUe seus agentes, nessa Qualidade, 
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável 
nos casos de dolo ou culpa. 9 

A responsabilidade objetiva do Estado adotada pela Constituição Federal está 
assentada na teoria do risco administrativo. Havendo dano causado pela administração pública 
em face da vítima, esta terá direito à reparação, mesmo QUe não exista culpa daQuela. 
Somente ficará afastada essa responsabilidade se administração pública conseguir provar 
culpa exclusiva da vítima, caso fortuito e força maior; atenuação haverá se houver culpa 

6 DINIZ, Maria Helena. Curso Direito Civil Brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2003, v. I 7, p. 40. 
lbidem. 

8 DINIZ, Maria Helena.Op. cit., p. 40. 
9 BRASIL Constituição (1988). 4. ed. Río de janeiro: OP&A Editora, 1999. 



concorrente. A teoria do risco administrativo centra-se, alicerça-se, em cima do risco QUe a 
atividade pública pode produzir para os administrados e na possibilidade de acarretar dano a 
certos membros da comunidade, impondo-lhes um ônus não suportado pelos demais. Para 
compensar os administrados prejudicados, os demais integrantes dessa comunidade, dentro 
do princípio da solidariedade e de justiça distributiva, concorrem para a reparação do dano, 
por intermédio da Fazenda Pública. 10 

De acordo com o dispositivo constitucional, as entidades estatais e seus 
desmembramentos administrativos, bem como as pessoas físicas e jurídicas, sejam entidades 
paraestatais, ou concessionárias e permissionárias, QUe exerçam funções públicas delegadas, 
respondem pelos danos causados a terceiros por seus agentes. independentemente da 
prova de culpa no cometimento da lesão. Para a indenização dos atas e fatos estranhos à 
atividade administrativa observa-se o princípio geral da culpa civil, manifestada pela 
imprudência, negligência ou imperícia na realização do serviço público QUe causou ou 
ensejou o dano. 1 1 

Existe a possibilidade de o Estado, caso condenado a indenizar o administrado, 
ingressar com ação regressiva, de rito ordinário, nos termos do Código de Processo Civil, 
contra o agente público, caso este tenha sido o responsável, por dolo ou culpa, pela condenação 
do Ente Público. Para ajuizar essa ação. portanto, há a necessidade de prévia condenação da 
pessoa estatal à indenização de terceiros por ato lesivo do agente, e anterior constatação, 
em processo regular, onde sejam respeitados todos os princípios do devido processo legal, 
do comportamento doloso ou culposo do agente. 12 

A Lei n° 8.1 12, de I I de dezembro de 1990, QUe dispõe sobre o Regime jurídico 
dos Servidores Públicos, confirma o exposto QUando expressa: 

Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato emissivo ou comissivo, 
doloso ou culposo, QUe resulte em prejuízo ao erário ou a terceiro. 
§ 2° Tratando-se de dano causado a terceiros, responderá o servidor perante 
a Fazenda Pública. em ação regressiva. 

:J A DESNECESSIDADE DA DENUNCIAÇÃO DA LIDE E AAÇÃO REGRESSIVA 

Em consonância com a posição majoritária da doutrina e da jurisprudência, não mais 
é obrigatória, e nem aceitável, a denunciação da lide nos termos do art. 70, III, do CPC, na 
própria ação indenizatória, para funcionar como o direito de regresso. A razão para a 
sustentação desse entendimento reside no fato de QUe na ação indenizatória baseada na 
responsabilidade objetiva do Estado. segundo a teoria do risco administrativo. somente é 

10 lbidem. 
11 MEIRELLES, He!Y Lopes. Op. cít, p. 562~563. 
1
" PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op cit., p. 430-431. 



afastada a responsabilidade do Ente Estatal caso este prove a culpa exclusiva da vítima, de 
terceiros, caso fortuito ou força maior. Não existe, por extensão, espaço nessa relação 

processual para discutir a culpa ou o dolo do agente público Que porventura tenha sido o 
causador do dano. 13 

O não cabimento de denunciação da lide no caso em QUe o Estado deve responder de 
forma objetiva, na modalidade do risco administrativo, reside, portanto, no fato de Q!JC o 
agente causador do dano responde à luz da responsabilidade civil subjetiva por meio da prova 
do dolo ou culpa. Assim, a admissão da denunciação da lide desvirtuaria o instituto da 
responsabilidade objetiva. 14 

A respeito, veja-se as seguintes jurisprudências: 

CONSTITUCIONAL. Responsabilidade Civil do Estado. Seus pressupostos. 
2) Processual Civil. A ação de indenização. fundada na responsabilidade 
objetiva do Estado, por ato de funcionário (Constituição. Art. I 07 e parágrafo 
único), não comporta obrigatoriamente denunciação a este, na forma do art. 
70, III. do Código de processo Civil. para apuração de culpa. desnecessária a 
satisfação do prejudicado. 15 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 70, III, DO CPC. 
AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. 
DENUNCIAÇÃO À LIDE DO AGENTE PÚBLICO PRETENSAMENTE 
CAUSADOR DO DANO. DESNECESSIDADE. TEORIA OBJETIVA 
ABARCADA PELA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 

Tendo a Constituição Federal abarcada a teoria objetiva da responsabilidade, 
todo dano ocasionado ao particular, por servidor público, há de ser ressarcido, 
independentemente da existência de dolo ou culpa deste. Assim. pela via 
oblíQua, forçoso é de se concluir QUe a denunciação à lide, ln casu, embora 
recomendável, é desnecessária à satisfação do direito do prejudicado, e não 
afasta a possibilidade de o denunciante reQUerer o direito alegado, 
posteriormente, na via própria, haja vista não ter o art. 70, inc. III, do Estatuto 
Processual Civil, norma do direito instrumenta!, o poder de aniQuilar o próprio 
direito material. Precedentes. Agravo regimental improvido. 16 

13 MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros, 1997, p. 
642-644. 

14 ANJOS. Luís HenriQ_ue Martins dos; JONE. Walter. Manual de DireítoAdmínistratívo. Porto Alegre: livraria 

do Advogado, 200!, p. 356. 
15 Supremo Tribunal Federal, RE- 93880/R/. Segunda Turma, Relator Ministro Décio Miranda. DJ 05.02.82, 

p. 10443. 
16 Superior Tribunal de justiça, Segunda Turma, Decisão de 20/1 l/200 I, Agravo Regimental no Agravo de 

Instrumento- 396230, Processo n° 200 1.00.82346-0/BA 
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ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. AGRAVO RETIDO. 
DENUNCIAÇÃO A LIDE. ACIDENTE DE AUTOMÓVEL. 
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. INDENIZAÇÃO. LUCROS 
CESSANTES. 

L Em ação de responsabilidade civil por ato emissivo ou comissivo do servidor 
da pessoa jurídica de direito público, a denunciação da lide pode ser indeferida 
pelo juiz. Nessa ação, incumbe ao autor provar a ocorrência do fato lesivo e 
o dano daí decorrente. A culpa do servidor não é discutida. A Constituição 
Federal assegurou a pessoa de direito público a ação de regresso, 
independente de denunciar a lide. 

2. Abalroando o motorista do carro oficial, por não atentar para as condições 
de tráfego, no momento, o veículo (táxi), QUe trafegava pela faixa QUe lhe era 
própria, em situação regular, responde o Estado pela indenização. 

3. Tendo o automóvel, táxi, permanecido parada, na oficina, para conserto, 
impossibilitando o seu proprietário de auferir renda com a sua utilização, 
obrigado está o Estado a pagar os lucros cessantes. 

4. Agravo retido e apelação improvidos. 17 

DIREITO ADMINISTRATIVO. REPARAÇÃO DE DANOS DECORRENTES DE 
COLISÃO DE MOTOCICLETA COM \MTLIRA DO EXÉRCITO BRASILEIRO. 
RESPONSABILIDADE OBJETIVADALINIÃO. DENUNICAÇÃO DA LIDE DOS 
MILITARES RESPONSÁVEIS.IN\MBIUDADE. 

A denunciação à lide dos militares envolvidos no acidente implicaria em 
evidente prejuízo ao apelado, pois procrastinaria o reconhecimento de um 
legítimo direito da vítima, em razão da responsabilidade objetiva do Estado, 
fazendo com QUe dependa de solução de um outro conflito intersubjetivo de 
interesses, entre o Estado e os militares. 18 

De acordo com o doutrinador Humberto Theodoro Júnior, pela sistemática do Código 
de Processo Civil, a denunciação da lide é medida obrigatória, QUe leva a uma sentença sobre 
a responsabilidade de terceiro em face do denunciante, de par com a solução normal do 
litígio de início deduzido em juízo, entre autor e réu. Consiste em chamar o terceiro 
(denunciado), QJJe mantém um vínculo de direito com a parte (denunciante), para vir responder 
pela garantia do negócio jurídico, caso o denunciante saia vencido no processo. 19 

17 Tribunal Regional Federal da I" Região. Terceira Turma, Relator juiz Tourinho Neto, Apelação Cível no 
Processo n"' 1989.0!.09213-1/DF, publicado no DJ 04/06/1990, p. 11755. 

13 Tribunal Regional Federal da 4" Região, Terceira Turma, Relatara juíza Luíza Días Cassales, Apelação Cível 
no Processo n"' 94.04.39728-8/RS, publicado no DJ DE 14/10/1998, p. 580. 

1 ~ THEODORO JÚNIOR. Humberto. Curso de díreíto processual civil. 20. Ed. Rio de janeiro: Forense, 1997. 



Como se vê, existe substancial diferença entre a denunciação da lide prevista na Lei 
Processual brasileira e a ação regressiva constante no art. 3 7, § 6° da Carta da República 
Federativa do Brasil, haja vista QUe nesta, primeiro o Poder Público responde objetivamente 
à luz da teoria do risco administrativo, e caso condenado, em provando a culpa ou dolo do 
agente público, ingressa com uma ação contra este. 20 

4 O AMPARO PARA O DANO MORAL E A RELATIVIDADE DO DIREITO 

Feitas as considerações acima, cabe enfrentar a problemática da indenização por 
dano moral frente à atual sistemática de processamento dos pedidos de indenização por 
danos decorrentes da responsabilidade objetiva agasalhada pelo texto constitucional. 

A Constituição Federal de 1988, refletindo a evolução do direito nacional e 
internacional em relação ao ser humano como indivíduo em si, ou considerado coletivamente, 
garantiu a inviolabilidade de direitos Que o Poder Constituinte Originário reconheceu como 
essenciais, os Q!.lais, na sua grande maioria, encontram-se arrolados no art. 5°. Esses direitos 
fundamentais fazem parte da®ele núcleo constitucional i modificável e inatingível pelo Poder 
Derivado, seja por intermédio de emenda constitucional, ou outro modo de reforma da 
Constituição Federal, porQuanto constituem cláusulas pétreas nos termos do § 4" do art. 
60. Somente por meio de outro poder constituinte originário isso será possível, o QUe não 
deverá ocorrer, com certeza, haja vista constituir direitos conQuistados pela própria evolução 
da humanidade e dos estados politicamente organizados, principalmente dos estados 
democráticos de direito. 

Como forma de garantir e dar efetividade à inviolabilidade dos direitos fundamentais 
consagrados constitucionalmente a Constituição Federal prevê, além de outros, a possibilidade 
de ser pleiteada a indenizabilidade não só do dano patrimonial, mas também do dano moral. 
Os incisos V e X do art. 5° da Constituição FederaF 1 dispõem. respectivamente: 

é assegurado o direito de res·posta. proporcional ao agravo, além de 
indenização por dano material, moral ou à imagem: [ ... [ 

são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, 
assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente 
de sua violação. 

Por estarem previstos no art. 5° da Constituição da República Federativa do Brasil, 
são considerados direitos fundamentais, aos Quais deve ser dado o máximo de concretização 

20 ANJOS. Luís HenriQue Martins dos; IONE. Walter. Op. cit., p. 355-356. 
21 BRASIL Constituição. 4. ed. Rio de Janeiro: DP&A Editora, I 999. 
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material, já QUe desfrutam de aplicabilidade imediata, de acordo com o expresso no parágrafo 
primeiro deste artigo. Cabe aQUi trazer as considerações do doutrinador José Afonso da 
Silva12

, a respeito da aplicabilidade e eficácia das normas QUe contêm os direitos fundamentais. 
Assim leciona: 

A eficácia e aplicabilidade das normas QUe contêm os direitos fundamentais 
dependem muito de seu enunciado, pois se trata de assunto QUe está em 
função do Direito positivo. A Constituição é expressa sobre o assunto, Quando 
estatui QUe as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm 
aplicação imediata. Mas certo é ®C isso não resolve todas as QUestões, 
porQUe a Constituição mesma faz depender de legislação ulterior a 
aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais, enQuadrados 
dentre os fundamentais. Por regra, as normas Q!.le consubstanciam os direitos 
fundamentais democráticos e individuais são de eficácia contida e 
aplicabilidade imediata, enQuanto as QUe definem os direitos econômicos e 
sociais tendem a sê~lo também na Constituição vigente, mas algumas, 
especialmente as Q!.le mencionam uma lei integradora, são de eficácia limitada, 
de princípios programáticos e de aplicabilidade indireta, mas são tão jurídicas 
como as outras e exercem relevante função, porQue, Quanto mais se 
aperfeiçoam e adQuirem eficácia mais ampla, mais se tornam garantias de 
democracia e do efetivo exercício dos demais direitos fundamentais. 

Esses direitos fundamentais consagrados na Constituição Federal exigem do Estado, 
por vezes, uma atuação negativa, no sentido de não agredir e/ou desrespeitar a esfera 
individual da pessoa ou da coletividade considerada, e, em outras situações, uma atitude 
positiva para dar concretude às expectativas das pessoas e da sociedade. 

Essas previsões constitucionais colocaram por terra todas vacilações QUe havia na 
doutrina e na jurisprudência a respeito do cabimento ou não de indenização por dano moraL 
O dano moral, diversamente do dano material QUe é concreto, é mais sutil, em virtude de QUe 
envolve ataQues aos sentimentos humanos, como a honra, a dignidade e a reputação. 

Porém, essa previsão constitucional da possibilidade de ser pleiteada a indenização 
por dano moral, QUando houver violação à intimidade, à vida privada, à honra e à imagem das 
pessoas, não pode ser encarada de forma simplista, devendo ser levado em consideração 
diversos fatores, valores em conflito e circunstâncias envolventes, a fim de ser um instrumento 
de aceitação e de resignação por toda a sociedade. 

Há Que se ter presente QUe a Constituição Federal impõe ao Estado e à sociedade o 
dever de garantir não somente os direitos de primeira geração (a vida, a liberdade, associação 
etc.), mas também os de segunda (o direito ao trabalho, à saúde e à educação etc.), e de 

?..? SILVA. José Afonso da. Curso de direito conslitucional positivo. 13 ed. São Paulo: Malheiros. ! 997. 



terceira (direito ao desenvolvimento, à paz, ao meio ambiente etc.); ou seja, houve um 
abandono da idéia individualista, passando a existir uma inQuietude social mais abrangente. 
Isso demanda, efetivamente, para o Estado uma preocupação global, a fim de não ocorrer 
maior valorização de determinados direitos em prejuízo de outros. Logicamente QUe a 
viabilização dos direitos de segunda, terceira, e até de Quarta geração, estes reconhecidos 
por apenas alguns doutrinadores, refletem di reta mente sobre os de primeira geração, como 
estes, também, repercutem em relação às demais gerações de direitos. Na verdade, percebe
se Que existe uma verdadeira interação e interdependência nessas gerações de direitos. 

O doutrinador Alexandre de Moraes nos traz as seguintes lições: 23 

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituição Federal, portanto, 
não são ilimitados, uma vez QUe encontram seus limites nos demais direitos igualmente 
consagrados pela Carta Magna (Princípio da relatMdade ou convivência das liberdades públicas). 

Desta forma, @ando houver conflitos entre dois ou mais direitos ou garantias 
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do princípio da concordância prática ou da 
harmonização de forma a coordenar e combinar ou bens jurídicos em conflito, evitando o 
sacrifício total de uns em relação aos outros, realizando uma redução proporcional do âmbito 
de alcance de cada Qual (contradição dos princípios), sempre em busca do verdadeiro 
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precípua. 

Apontando a relatividade dos direitos fundamentais, Quiroga Lavie afirma QUe os 
direitos fundamentais nascem para reduzir a ação do Estado aos limites impostos pela 
Constituição, sem. contudo desconhecerem a subordinação do indivíduo ao Estado, como 
garantia de QUe eles operem dentro dos limites impostos pelo direito. 

À própria Declaração dos Direitos Humanos das Nações Unidas, expressamente, 
em seu art. 29 afirma QUe: 

toda a pessoa tem deveres com a comunidade, posto QUe somente nela pode 
desenvolver livre e plenamente sua personalidade. No exercício de seus 
direitos e no desfrute de suas liberdades todas as pessoas estarão sujeitas às 
limitações estabelecidas pela lei com a única finalidade de assegurar o respeito 
dos direitos e liberdades dos demais, e de satisfazer as justas exigências da 
mora!, da ordem pública e do bem-estar de uma sociedade democrática. 
Estes direitos e liberdades não podem. em nenhum caso, serem exercidos 
em oposição com os propósitos e princípios das Nações Unidas. Nada na 
presente Declaração poderá ser interpretado no sentido de conferir direito 
algum ao Estado, a um grupo ou uma pessoa, para empreender e desenvolver 
atividades ou realizar atas tendentes à supressão de QualQuer dos direitos e 
liberdades proclamados nessa Declaração. 

23 MOAAES, Alexandre de. Direito const!tucíonal. S.cd. São Paulo: Atlas, ! 999. 



O advogado Mário Lúcio Quintão Soares nos reporta:24 

A Constituição brasileira, procurando ser um instrumento de mudança social. 
preconiza, expressamente, princípios basilares de direitos humanos, como: 
soberania, cidadania, dignidade humana e valores sociais do trabalho; a 
construção de uma sociedade justa, livre e solidária; a erradicação da pobreza 
e da marginalização social; a prevalência dos direitos humanos nas relações 
internacionais. 

A Carta Magna evoluiu ideologicamente em relação às Constituições 
anteriores. mesmo a liberal de 1946, ampliando as garantias constitucionais 
aos direitos individuais e coletívos contemplados, estabelecendo um capítulo 
específico e moderno para os direitos sociais e introduzindo os direitos 
fundamentais de terceira geração, dispondo inclusive, no artigo 225, sobre 
o "direito ao meio ambiente ecologicamente eQuilibrado. 

Ocorreu incontestável avanço na abordagem dos direitos fundamentais, QUe devem 
integrar-se em uma justaposição harmônica, evitando a deformação individualista, para abranger 
o rol de todos os direitos Que devem ser reconhecidos ao cidadão e ao homem. 

Portanto, referente à ação de indenização por dano moral Quando o Estado agride os 
direitos fundamentais, a honra, a imagem, a vida privada e a intimidade, deve ocorrer o 
máximo de cuidado na apuração do dano efetivo, à sua extensão, às suas circunstâncias, e 
outros aspectos relevantes, a fim de não haver um atropelo à necessária harmonia com os 
demais direitos e princípios QUe precisam ser assegurados pelo Poder Público. Cabe trazer 
a seguinte jurisprudência a respeito: 

DANO MORAL. Necessariamente ele não existe pela simples razão de 
haver um dissabor. A prevalecer essa tese, QUalQuer fissura de contrato daria 
ensejo ao dano moral conjugado com o material. O direito veio para viabilizar 
a vida e não para truncá-la, gerando-se um clima de suspense e de demandas. 
Ausência de dano moral, no caso concreto. Recurso desprovido.25 

Maria Helena Diniz observa QUe o dano moral não é a dor, a angústia, o desgosto, a 
aflição espiritual, a humilhação, o complexo QUe sofre a vítima do evento danoso, pois estes 
estados de espírito constituem conteúdo, ou melhor, a conseQüência do dano. O direito não 
repara QUalQuer padecimento, dor ou aflição, mas aQueles QUe forem decorrentes da privação 
de um bem jurídico sobre o Q!.l31 a vítima teria interesse reconhecido juridicamente. 26 

24 SOARES. Mário Lúcio Quintão. Direitos fundamentais do homem nos textos constitucionais brasileiro e 
alemão. Revista de Informação Legislativa, Brasília, n. li 5, 1992. 

25 AC na 596185 181-RS, Sexta Câmara Cível, Rei. Desembargador Décio Antônio Erpen, julgamento 
05.11.96. 

26 DINIZ, Maria Helena. Op. cil., p. 84-86. 



O doutrinador Silvio de Salvo Venosa consigna QUe "dano moral é o prejuízo QUe 
afeta o ânimo psíQuico, mora! e intelectual da vítima. Nesse campo, o prejuízo transita pelo 
imponderável, daí por QUe aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa recompensa 
pelo dano. Em muitas situações, cuida-se de indenizar o inefáveL Não é também QualQuer 
dissabor comezinho da vida QUe pode acarretar a indenização. "27 

O Advogado Álvaro Couri Antunes Souza28 para definir danos morais usa as palavras 
dos doutrinadores Carlos Alberto Bittar e Wilson Mello da Silva QUe consignam, 
respectivamente: "danos morais são lesões sofridas pelas pessoas, físicas ou jurídicas, em 
certos aspectos de sua personalidade, em razão de investidas injustas de outrem. São 
aQueles QUe atingem a moralidade e a afetividade da pessoa, causando-lhe constrangimentos, 
vexames, dores, enfim, sentimentos e sensações negativas". 

"Dano moral é aQuele QUe diz respeito às lesões sofridas pelo sujeito físico ou 
pessoa natura! (não jurídica) em seu patrimônio de valores exclusivamente ideais, vale dizer, 
não econômicos." 

Em artigo publicado no I ornai Zero Hora de I 0.1 0.98, sob o título'/\ Indústria do 
Dano Moral", o Desembargador Décio Antônio Erpen, do Tribunal de lustiça do Estado do 
Rio Grande do Sul, assim expressa: 

De outro lado, a seara jurídica fomenta, hoje, um instituto QUe, igualmente. 
instabiliza o próprio direito. Refiro-me à indústria do dano moral. 

Sem uma definição científica do QUe seja, realmente, o dano moral, sem uma 
norma estabelecendo as áreas de abrangência e, sem parâmetros legais para 
a sua Quantificação, permite-se o perigoso e imprevisível subjetivismo do 
pleito, colocando o juiz numa posição de desconforto. Ele QUe deve ser o 
executivo da norma. passou a personalizá-la. 

A prevalecer o instituto sem critérios legais definidos, os profissionais, em 
especial os prestadores de serviço. exercerão seu mister com sobressalto; 
os produtores não resistirão às indenizações de valores imprevisíveis. 
SeQuer as seguradoras assumirão a cobertura ante a ausência de um 
referencial para a elaboração dos cálculos. Enfim, toda a sociedade estará 
submetida ao subjetivismo, o QUe conspira contra um valor supremo do 
direito, a segurança jurídica. 

v VENOSA. Silvio de Salvo. Op. ctL, p. 514-5 I S. 
28 SOUZA. Álvaro Courí Antunes. O Valor da causa nas ações indenizatórias por danos morais. Revista dos 

Tribunais, jan. 2001, v. 783. 



A corrente belicosa, se vitoriosa, gerará uma sociedade intolerante, na 
Qual se promoverá o ódio, a rivalidade, a busca de vantagens sobre outrem 
ou até a exaltação ao narcisismo. A promissora indústria do dano levará a 
esse triste Quadro [ ... [. 29 

~ A INCOMPATIBILIDADE DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA 
FRENTE AO DANO MORAL (TEORIA SUBJETIVA) 

Percebe-se, sob a ótica supracitada, QUe a responsabilidade do Poder Público Quanto 
ao dano moral, necessita passar por uma avaliação subjetiva, a fim de levantar com detalhes 
o grau de culpa ou de dolo do agente público causador do dano, bem como da vítima. 

Quando envolver um agente público como vítima de dano causado por outro agente 
do Estado, o cuidado na avaliação do dano moral necessita aumentar ainda mais, devendo 
chegar, na maioria dos casos, a não existir, porQuanto, na grande soma dos casos, o agente 
é vítima de outro agente QUe está envolvido diretamente nas circunstâncias QUe o fato 
ocorreu. Para exemplificar, tomemos a atividade policial e militar, onde estes agentes 
assumem, ao tomarem posse nos cargos e funções, riscos inerentes à sua profissão, tais 
como, periculosidade, insalubridade e penosidade muito acentuados, onde o limite entre 
a culpa ou dolo do poder Público, por intermédio de seus outros agentes, e o próprio risco 
da atividade em si é muito tênue, exigindo do Poder Judiciário, Quando da prestação 
jurisdicional, muita parcimônia e sopesamento de todos esses fatos envolvidos. Geralmente, 
nesses casos, ocorre, também, uma compensação dos próprios bens protegidos 
constitucionalmente. Suponhamos QUe um agente policial, numa perseguição a bandidos, 
venha a ser alvejado por outro agente policial envolvido na operação, resultando no seu 
passamcnto. A sua família poderá ingressar com uma ação por dano moral, alegando a 
violação a algum bem protegido constitucionalmente. 

Ocorre QUe, simultaneamente, outros bens imateríais (por exemplo, a honra e a 
imagem), certamente, estarão em jogo, os QUais, no final da eQuação, ficarão numa posição de 
realce a dignificar essa vítima e sua família. 

Pode-se dizer QUe existe uma incompatibilidade evidente entre a forma de 
apuração da responsabilidade objetiva patrimonial, com aQuela QUe deve nortear a 
investigação em relação ao dano moral. onde nesta, os aspectos subjetivos devem ser 
muito bem provado e sopesados, enQuanto Que naQuela o Poder Público somente se 
exime de responsabilidade da indenização caso consiga provar a culpa exclusiva da 
vítima, de terceiro, força maior ou caso fortuito. 

23 ERPEN. Décio Antônio. A indústria do dano moral. Zero Hora, Porto Alegre, I O out. ! 998. 



A prova da culpa ou do dolo do agente público em relação ao dano moral causado à 
vítima pelo Estado é imprescindível. como também a existência da própria violação dos bens 
imateriais protegidos constitucionalmente (honra, vida privada, intimidade e imagem). 

O direito à indenização por dano moral deve fundar-se no ar!. I 86 do Código Civil, 
onde o autor precisará provar o ato culposo do agente, o nexo causa! entre o ato e o 
resultado, bem como o prejuízo decorrente. Signifka dizer QUe, em princípio, para o autor 
conseguir êxito na causa indenizatória tem o ânus e a incumbência de provar a ocorrência dos 
três reQuisitos retrocitados, tudo de acordo com o art. 333, inciso I, do Código de Processo 
Civil brasileiro. 

Importante registrar Que não existe lugar na ação de indenização pela responsabilidade 
objetiva para discutir aspectos subjetivos, com ampla instrução processual, provas, 
contraditório e defesa, Q!le envolve a responsabilidade por dano moral, o QUe, por essa ra7.2o, 
a torna incompatível para a apuração e avaliação dessa espécie de dano. 

Aléfn do mais, se o agente público supostamente causador do dano moral não 
participa da relação processual, haja vista QUe não existe previsão constitucional e legal de 
denunciação da lide ao mesmo, e o próprio Poder Público está coartado a somente discutir 
aspectos restritos, como a culpa exclusiva da vítima, força maior e caso fortuito, não pode 
haver espaço para o pleito de reparação de dano moral na ação por responsabilidade 
objetiva, o ®e deve ser buscada, por conseguinte, em outra ação com fundamento na 
responsabilidade subjetiva. 

Para corroborJr com o acima exposto, veja-se a posição jurisprudencial do STI:30 

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DANO MORAL AGRESSÕES POR 
SEGURANÇAS DE SHOPPING CENTER. INDENIZAÇÃO. QUANTUM. 
HONORÁRIOS. CONDENAÇÃO. OBSERVÂNCIA AO ART. 21, CPC. 
RECURSO DESACOLHIDO. 

I -A indenização deve ser fixada em termos razoáveis, não se justificando 
QUe a reparação venha a constituir-se em enriQuecimento indevido, com 
manifestos abusos e exageros, devendo o arbitramento operar com moderação, 
proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte económico das partes, 
orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela 
jurisprudência, com razoabilidade, valendo-se de sua experiência e do bom 
senso, atento a realidade da vida e às peculiaridades de cada caso. Ademais, 
deve ela contribuir para desestimular o ofensor a repetir o ato, inibindo sua 
conduta antijurídica. 

30 Resp n" 2!5.607, RJ. Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, julgado ocorrido em 17/08/!999, 
publicado no DJ 13/09/1999. 
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11- Diante dos fatos da causa, razoável a indenização arbitrada pelo Tribunal 
de origem, levando-se em consideração não só a desproporcionalidade das 
agressões pelos seguranças como também a circunstâncias relevante de QUe 
os shoppings centers são locais freQüentados diariamente por milhares de 
pessoas e famílias. 

III - Em face dos manifestos e freQüentes abusos na fixação do QUantum 
indenízatórío, no campo da responsabilidade civil. com maior ênfase em se 
tratando de danos morais, lícito é ao Superior Tribunal de justiça exercer o 
respectivo controle. 

IV- Calculados os honorários sobre a condenação, a redução devida pela 
sucumbêncía parcial nela foi considerada. 

Frente aos termos expressos na ementa do acórdão referenciado, a QUal muito bem 
sintetizou a fundamentação constante do voto vencedor, percebe-se QUe, efetivamente, a 
forma de apuração da responsabilidade objetiva é totalmente inadeQuada para a averiguação 
e fixação da indenização por dano moral. porQuanto a análise dos aspectos subjetivos. QUe 
nesse caso exige, como o grau de culpa. as peculiaridades do caso. as circunstâncias QUe 
ocorreu o dano. e outros detalhes, refogem por demais à alçada do rito restrito da apuração 
objetiva. O próprio ónus da prova do fato constitutivo do direito do autor da ação de indenização 
por dano moral tem uma diferença substancial em relação à ação de indenização patrimonial 
pela teoria do risco administrativo adotada pela responsabilidade objetiva. 

Considera-se, assim, QUe a apuração da existência de dano moral deve passar. à 
semelhança do QUe ocorre Quando houver dano decorrente de uma omissão do Estado, pela 
aplicação dos princípios e regras QUe disciplinam a responsabilidade subjetiva. 3' 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Com o exposto acima, espera-se ter contribuindo, de alguma forma, para aumentar, 
ainda mais, a inQuietude em relação ao tão polémico assunto, QUe é a indenização por dano 
moral, principalmente QUando a ação é ajuizada contra o Poder Público, seja por pessoa QUe 
não faça parte da Administração Pública. seja por agente público. 

Ao Que parece, a ação indenizatória por dano moral não pode aproveitar -se do rito 
processual Que segue a ação de reparação por dano patrimonial à luz da responsabilidade 
objetiva, pela teoria do risco administrativo, porQuanto nesta, o Estado somente pode discutir 
aspectos restritos para eximir-se da obrigação de indenizar, QUe é a culpa exclusiva ou 
concorrente da vítima, de terceiros, caso fortuito e força maior. 

31 ANjOS. Luís HenriQue Martins dos; jONE. WaÍter.Op. cit., p. 350. 
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Por envolver diversos aspectos a serem considerados, inclusive para a fixação do 
Quantum debeaturdo dano moral, é de considerar~se Que a ação deve ser ajuizada com base 
no art. 186 do Código Civil, ou seja, com base na responsabilidade subjetiva, onde o autor 
terá o ônus de provar o fato constitutivo de seu direito nos termos do art. 333, inciso I, do 
Código de Processo Civil. Caso seja imputada a responsabilidade a algum agente público, 
este deverá participar da relação processual, na condição de litisdenunciado. 

Quanto ao cabimento em si da indenização por dano moral. esta somente deverá 
ocorrer Quando o Estado, por meio de seus agentes, de fato, agredir os direitos fundamentais 
(a honra, a intimidade, a imagem e a vida privada) de forma evidente, antijurídlca, a fim de não 
se transformar em um instrumento de enriQuecimento sem uma justa causa. E Quando essa 
indenização ocorrer, precisará levar em conta todos os reQuisitos firmados pelo Superior 
Tribunal de Justiça no acórdão acima mencionado. 

O pedido de indenização por dano moral envolvendo como vítima agente público 
deve merecer mais atenção do Poder Jurisdicional, haja vista QUe, na grande maioria dos 
casos, o suposto dano ocorreu pelas circunstâncias inerentes à própria atividade pública. 

Além do mais, o agente público, ao tomar posse em cargo ou função pública, assume 
os riscos imanentes à sua atividade, não podendo, por isso, ser desconsiderados Q!lando da 
apreciação de pleito indenizatório por dano moral. 

Outro relevante aspecto a considerar, QUando existir agente público ou sua família 
como vítima, refere-se QUe, na grande Quantidade dos casos, os valores imateriais reverenciados 
e destacados pelo Poder Público e a própria sociedade, Quando ocorrer um dano a esse 
agente, suplantam, em muito, algum outro suposto direito protegido constitucionalmente 
pela ação de indenização por dano moral, alegadamente violado. 

Por fim, na seara do pleito de dano moral contra o Estado, deve ocorrer um cuidado 
todo especial, a fim de não haver uma supervalorização desses direitos fundamentais de 
primeira geração, prejudicando, com isso, políticas públicas voltadas a entender 
harmonicamente outras gerações de direitos fundamentais, Q!.le exigem atuações positivas 
por parte do Poder Público; e, inclusive, esse deseQuilíbrio, poder gerar, como alguns 
doutrinadores alertam, desarmonização social e não pacificação. 
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A SuspENsÃo do FoRNEciMENTO dE ENERGiA ElÉTRiCA A 

UsuÁRio INAdiMpLENTE E o ENTENdiMENTo do SupERioR 

TRibuNAL dE JusTiÇA 

JuliANA DRuck dE OlivEiRA SouTo 

INTRODUÇÃO' 

A matéria ora em comento vem sendo constantemente debatida nos Tribunais do 
País. especialmente nos últimos I O anos, Quando do início dos processos de privatização no 
Brasil. 

Ocorre QUe concomitantemente ao início da prestação de serviços públicos por 
agentes privados, por meio e contrato de concessão, houve uma significativa mudança no 
posicionamento jurisprudencial acerca da possibilidade de suspensão do serviço QUando da 
inadimplência do usuário. Até as privatizações o entendimento unânime dos Tribunais 
estaduais era no sentido de autorizar a suspensão, o QUe passou a ser negado Quando 
empresas privadas começaram a exercer tal direito. Finalmente, após anos de luta por parte 
das distribuidoras de energia nos Tribunais do país, chegou-se novamente, pelo Superior 
Tribunal de Justiça (decisões de 2004 e 2005), ao correto tratamento da matéria. 

O Que se pretende analisar criticamente no presente trabalho é a trajetória dessa 
jurisprudência, desde o seu acerto inicial. passando-se pela aná!ise de seus eQuívocos 
(ocorridos a partir das privatizações), e, por fim, as QUestões mais relevantes trazidas à tona 
Quando da mudança de posicionamento do Superior Tribunal de Justiça. O último ponto 
analisará com mais detenção alguns aspectos da jurisprudência recente do STj, com o intuito 
de fortalecer e consolidar com esse novo entendimento. 

1 Eu gostaria de agradecer aos colegas c professores QUe contribuíram para o presente trabalho, em especial, 
ao advogado Carlos Souto, ao colega Mauro Hiane de Moura, e aos professores ltiberê de Oliveira Rodrigues 
e luiz Gustavo Kaercher Loureiro. 
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Para tal análise histórica. na primeira parte do trabalho, escolheremos 
exemplificativamente julgados do Tribunal de Justiça Gaúcho. QUe serão apresentados em 
ordem histórica. possibilitando a visualização das oscilações na interpretação jurísprudencial 
acerca da matéria ora em comento, iniciando-se por um período em QUe era amplamente 
reconheclda a legalidade da suspensão do fornecimento de energia elétrica a usuário 
inadimplente (até 1996 e 1997), e passando-se para um segundo momento (de 1998 até os 
dias aluais). concomitante ao início da prestação do serviço público de distribuição de energia 
elétrica por empresa privada detentora da concessão, em Q\le TI RS entendeu pela ilegalidade 
da suspensão de fornecimento por inadimplemento. 

EnQuanto as mudanças ocorridas na sociedade (privatizações e surgimento de 
legislação específica) deveriam levar à um fortalecimento da legalidade da suspensão de 
fornecimento, nos Tribunais, as conseQüências foram diametralmente opostas. Entendemos 
QUe tal fenômeno decorre de uma visão míope de nossos julgadores, Q!Je analisam os casos 
concretos de forma atecnica, QUe formam seu convencimento de maneira distorcida e depois 
buscam no mundo jurídico uma forma de justificar esse conceito eQuivocadamente 
preconcebido. O QUe deveria ocorrer, ao contrário, seria uma análise QUe ao mesmo tempo 
privilegiasse. por óbvio, a aplicação das normas contidas no Ordenamento jurídico Brasileiro, 
tal como pressupõe o Princípio da Legalidade, aliada à uma visão económica do Direito (e ao 
Princípio da Eficiência). para a melhor interpretação das normas, bem como para limitar a 
aplicação promíscua de certos prindpios e relativizações em detrimento da LeF. 

Em um segundo momento do trabalho, far-se-á a análise histórica das decisões do 
Superior Tribunal de lustiça acerca da suspensão do fornecimento de energia a usuário 
inadimplente, desde as primeiras decisões (até 2003). contrárias ao corte por aplicar eQuivocada 
e unicamente o Código de Defesa do Consumidor e as mais recentes (de 2004 e 2005), QUe 
finalmente reconheceram tal direito aos concessionários do serviço. Nesse tópico. far-se-á 
uma análise dos pontos mais relevantes analisados por tais decisões, tais como a aplicação 
conjunta das Leis 8987/1995 e 9.427/19996. bem como a correta definição dos princípios 
da continuidade e da supremacia do interesse público sobre o privado. 

1 HISTÓRICO E COMENTÁRIOS DE DECISÕES DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 

As decisões do TfRS, Que antes se baseavam na autorização legal. bem como na 
aplicação do princípio da excepcito non adimpleti contractus no âmbito do Direito 
Administrativo3

, mudaram subitamente de posicionamento, olvidando da legislação federal 

2 Ta! como na lição do tributarista Humberto Ávila, de QUe os princípios gerais de direito são e sempre foram 
secundários à Lei (explica-se, a Constituição Federa! e as Leis ordinárias); por isso. somente podem ser 
aplicados após e em consonância com a Lei ou, na ausência de disposição de Lei Ordinária, sempre de acordo 
com a Constituição FederaL 

3 Definição QUe se dará mais adiante. 



QUe trata da matéria, e aplicando tão-somente e ainda de forma distorcida4
, o Código de 

Defesa do Consumidor- lei anterior, de mesma hierarQ!Jia e menos específlca QUe as Leis 
8.987/1995 e 9.427/1996. Utilizaram-se, ainda, eQuivocadamente dos prinápios de Direito 
Administrativo, tais como o da continuidade do serviço público, o da supremacia do interesse 
público sobre o particular e o da essencialidade do serviço público. Por fim, aplicaram 
também eQuivocadamente justificativas tais como a de QUe "a empresa privada deve arcar 
com os riscos da atividade"- diga-se, QUe QUando das privatizações tais riscos não existiam, 
pois o corte era previsto em lei e amplamente recepcionado pelos Tribunais. 

O tratamento da matéria Quando se encontra em um dos lados da lide usuário QUe 
preste serviço público ou essencial à população, como é o caso dos Municípios Quando da 
prestação do serviço de iluminação pública (serviço público de interesse local, conforme o 
art. 30, \!, da Constituição Federal), é ainda mais severo do QUe em relação ao usuário 
partlcu!ar. Note-se. no entanto, Q!.le ®ase não existiam nos Tribunais discussões envolvendo 
esse tipo de usuário antes das privatizações. pois Quando a Administração Pública prestava 
diretamente o serviço de distribuição de energia elétrica (ou como é o caso da Companhia 
Estadual de energia Elétrica- CEEE -, Q!Je detinha, para todo o Estado do Rio Grande do Sul, 
a concessão da União Federal para a prestação do serviço), as pendências com os Poderes 
Públicos Estaduais e Municipais se resolviam administrativamente, na base de "acertos de 
contas" entre os diversos entes da Administração Pública. 

Veja-se, inicialmente, como o corte era amplamente autorizado pelo Tribunal de 
justiça Gaúcho, mesmo na vigência do CDC, afastando-se expressamente os arts. 22 e 42, 
conforme ementas de julgados de 1996 e 1997: 

CEEE. AÇÃO CAUTElAR INOMINADA, MOVIDA POR CONSUMIDORES 
CONTRA A CONCESSIONÁRIA, PARA QUE ESTA FAÇA A RELIGAÇÃO 
DE ENERGIA ELÉTRICA, CORTADA POR FALTA DE PAGAMENTO. 
INADIMPLÊNCIA CONFESSA. CORTE PREVISTO NO ART. 75 
DA PORTARIA 222/87. O CÓDIGO DE DEFESA DO 
CONSUMIDOR NÃO OBRIGA AS CONCESSIONÁRIAS A 
FORNECER SEUS SERVIÇOS GRATUITAMENTE. 
APELO PROVIDO. SENTENÇA REFORMADA PARA jULGAR-SE 
IMPROCEDENTEAAÇÃO. 
( ... ) 
"No mérito, assiste razão à apelante. O art. 22 do Código de Defesa 
do Consumidor não impõe às concessionárias de serviço público 
oue os forneçam gratuitamente. Os autores apelados são devedores 
confessas de energia elétrica consumida e não paga, apesar de a CEEE lhes 
haver concedido condições de parcelamento." 5 

Adiante anallsar-se-á com mals detenção. 
s Apelação Cível n. 596138792; Órgão julgador: T)RS, Primeira Câmara Cível Data de julgamento: 23/10/ 

1996; Relator: José Ve!linho de Lacerda. 



"CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. CORTE NO FORNECIMENTO 
DE ENERGIA ELÉTRICA, POR FALTA DE PAGAMENTO. NÃO 
VERIFICADA A HIPÓTESE DO ART. 42 - EXPOR O 

CONSUMIDOR AO RIDÍCULO -, EIS QUE É COMUM E 
UNIVERSAL A INTERRUPÇÃO DE ATIVIDADES OU DAS 
TR.ANSAÇÕES COMERCIAIS SE NÃO EFETUADAS A 
CONTR.APRESTAÇÃO. RECURSO PROVIDO. 
( ... ) 
"Sustenta-se QUe a CEEE teria os caminhos legais para cobrar o valor devido. 
Ou seja, ingressaria com uma ação de cobrança. O pensamento não bate 
com a realidade. Pelo visto, o autor não dispõe de patrimônio 
algum. Não seria mais humilhante penhorar um ou outro bem 
talvez excluído da impenhorabilidade QUe suspender o 
fornecimento de energia? 
Em suma. o Estado não evoluiu ao ponto de custear a energia 
e!étrica. "6 

A fundamentação das decisões favoráveis ao corte (de 1996 a 1997) se baseavam na 
legislação anterior' à Constituição Federal de 1988, e a partir daí. na legislação do Novo 
Modelo do Setor Elétrico (especificamente a Lei 8.987/1995 e a Lei 9.427/1996), bem 
como nas portarias editadas pelo Departamento Nacional de Energia Elétrica - DNAEE 

(especificamente a n. 222/1987 e a 466/1997). Nunca houve dúvida acerca da intenção das 
normas em responsabilizar o mau pagador pela sua morosidade. 

Nesse sentido, veja-se o parecer emitido pelo Ministério de Minas e Energia, já em 
1997, QUando do início das privatizações no Selar Elétríco: 

"Não é sem razão QUe Quando se discute o modelo do contrato de concessão 
a ser firmado pelos adQuirentes das empresas privatizáveis, os interessados 
reclamam a explicitação de regras QUe assegurem o recebimento das contas 
da energia elétrica fornecida, como condição do compromisso de prestar um 
serviço com a Qualidade desejada pelo poder concedente e reQuerida pelos 
usuários. 
( ... ) 
Considerando QUe a redução das perdas, por inadimplência, 
interessa a todas as concessionárias e ao próprio Poder 
Concedente e constitui, sem dúvida. forma de disponibilização 
de energia elétrica para suprir as necessidades do mercado, 
penso ser conveniente tornar amplo o debate dessa QUestão, não só para 
explicitar a posição oficial do Ministério de Minas e ener~ia. 

6 Apelação Cível n. 597030899; Órgão julgador: TJRS, Segunda Câmara Cível; Data de julgamento: 
03/09/1997; Relator; Arnaldo Rizzardo. 

7 Ver comentár'1o do Ministério de Minas e Energia abaixo. 



como órgão responsável pela regulamentação desse serviço. como 
também para transmitir às concessionárias uma orientação de procedimento 
QUe minimize as reações QUe ainda se esboçam contra o "corte" aos 
consumidores inadimplentes. 
(,,,) 

( ... ) o Decreto-lei 2.676, de 4 de outubro de 1940, QUe se reportou, 
especificamente, aos arts. 163 e 202 do Decreto 24.643/34, estabeleceu: 
'1\rt 2°. Ficam suijeitas às penas do artigo anterior as empresas: 
a) QUe se negarem a iniciar ou continuar Q!.lalQuer fornecimento de energia, se 
não comprovarem perante as autoridades competentes, no prazo de 30 dias 
após a recusa. as suas razões de ordem técnica ou a inídoneidade do consumidor." 
As partes em destaQue, nessa disposição, evidenciam QUe, desde aQuela 
época, a inadimplência (inidoneidade) do consumidor justificava 
a interrupção do fornecimento de energia elétrica. 
~ .. ) 
A partir de 1988, os serviços públicos tiveram tratamento mais 
rigoroso, impondo a Constituição a obrigatoriedade da edição 
de uma lei especial para sua regulação, com diretrizes gerai, 
válidas para todos os serviços públicos, sejam federais, estaduais 
ou municipais. Essa lei foi editada em 13 de fevereiro de 1995, 
sob o n. 0 8.987/95. 
(,,) 

Como se verifica, a disciplina legal QUe regula, hoje, a prestação dos serviços 
públicos em geral admite a sua interrupção, ou suspensão, seja em virtude de 
razões de ordem técnica ou de segurança das instalações, seja por 
inadimplemento do usuário. Na primeira hipótese, a medida pode ocorrer por 
ato imediato da concessionária, enQuanto Que na Segunda situação impõe a lei 
QUe haja prévio aviso ao usuário inadimplente. Essa norma geral, ratifica, portanto, 
a regra já contida na legislação específica do serviço de energia elétrica, contida 
no art. 2° do Dec. Lei 2.676/40, atrás transcrito. 
(,,,) 

Pela norma geral do art. 6°, § 3° 11. da Lei 8.987195, a 
suspensão do fornecimento pode ser aplicada a oualouer 
consumidor. sem distinção de classe ou natureza. lá a norma 
especial do art. 17 da Lei n. 0 9.427/96 disciplina a aplicação 
da medida a órgãos públicos. Como adiante se demonstrará. o 
''corte" de energia elétrica é medida legítima. oue a lei autoriza 
para garantir a continuidade do serviço público. comprometida 
pela inadimplência. e preservar a isonomia entre os 
consumidores." 



,{c Souio 

Mesmo antes do Novo Modelo do Setor Elétrico, veja-se o parecer publicado na 
Revista Direito do Consumidor, de janeiro-março de 1993, QUe apreciava exatamente a 
possibilidade de corte de fornecimento de energia elétrica para a municipalidade inadimplente 
("Suspensão de serv'rço público- energia elétrica- por falta de pagamento. Não violação do 
CDC"), no Q!Jal se encontra afirmado, com muito senso prático: 

"O verdureiro, o açougueiro e o padeiro não estão obrigados a fornecer 
gêneros alimentícios gratuitos aos inadimplentes, e por QUe os delegados do 
serviço público e poder concedente estariam obrigados? 

Em hipótese alguma este entendimento da inadimplência generalizada pode 
prosperar, principalmente Quando se trata de um Poder Público Municipal. QUe deve da 
exemplo aos munícipes, honrando seus compromissos. "8 

Quando da mudança de posicionamento (a partir de 1998) ocorreu o seguinte 
fenômeno: simplesmente deixou-se de lado a legislação específica, posterior e de mesma 
hierarQuia QUe o CDC- e QUe em nenhum momento teve a sua constitucionalidade declarada 
- para aplicar, isoladamente e de maneira distorcida, o Código de Defesa do Consumidor (em 
especial os arts. 22 e 42), como se agora os mesmos artigos QUe não impediam o corte, 
fossem considerJdos como violados por tal ato. Deixaremos para outro trabalho a abordagem 
da inaplicabilidade do coe ao caso concreto, pois as especiais, por si só, já bastariam para 
conduzir a jurisprudência para o melhor caminho. 

O retrocesso ocorrido no posicionamento jurisprudencial do TJRS foi progressivo. 
Os primeiros sinas apareceram Quando se passou a impedir o corte na iluminação pública dos 
municípios, permitindo a interrupção somente nos prédios próprios. Nesse sentido, os 
seguintes julgados: 

'/\GRAVO DE INSTRUMENTO. Energia Elétrica. Suspensão de fornecimento 
tanto a vias como de préditos públicos municipais. Relativamente aos 
prédios municipais vigora o princípio do pacta sun servanda, estando a 
administração pública sujeita aos efeitos do descumprimento 
contratuaL Provimento parcial. "9 

"É evidente QUe ainda vigora o princípio da exceptio non adimpleti 
contractus. É certo QUC os entes públicos não estão imunes à 
lei, ao direito, aos padrões normais de comportamentos. Resta 
incontestável QUe, sob o argumento de envolver o interesse 
público certa atividade ou prestação, não encontra sustentáculo 
a imunidade QUe pretende o favorecido. Inexplicável QUe se 

8 Matos, Eduardo Lima de. Suspensão de serviço público (energia elétrica) por falta de pagamento. Não 
violação do CDC. ln Revista de Direito do Consumidor n. 05, !aneiro-Março de J 993, pg 202 a 205. 

9 Agravo de Instrumento 597268317; Órgão: T!RS; Data do julgamento: 20/05/1998; Relator: Marco Aurélio 
Heinz; Recorrente: AES Sul Distribuidora Gaúcha de Energia S/ A; recorrido: Município de Sapucaía do Sul. 



pretenda impor o ônus de prestar bens, serviços ou utilidades 
gratuitamente, ou sem a devida contraprestação. 
Ainda, transpira certa má-fé a escusa de pagar sob o fundamento de 
incerteza dos valores cobrados, Quando sempre foram admitidos e 
aceitos. Constitui um acinte aos princípios da lógica contestar 
a existência do contrato. E abuso, ofensa à ordem pública, 
merecendo a repressão do Poder judiciário, é o incumprimento 
confessado da lei pelos representantes dos órgãos públicos." 10 

Veja-se ainda, em um dos últimos momentos de lucidez. ementa e trecho de acórdão 
de julgamento ocorrido em 18/08/1999: 

'AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. SUSPENSÃO 
TEMPORÃRIA DO FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA. 
Comprovado o consumo e impaga a respectiva fatura. cabível o 
corte de energia e!étrica nos próprios municipais. 
Agravo provido. 
( ... ) 
A QUestão é interessantíssima, já QUe, agora não mais se tem uma 
empresa como a CEEE. e sim uma sociedade comercial. privada. 
no pólo ativo da demanda. 
A antecipação de tutela foi deferida, levando em consideração a supremacia 
do interesse público sobre o privado. 
No caso concreto, entretanto, verifico QUe na notificação enviada ao Município 
o corte de luz se restringe aos próprios municipais. Assim sendo, assente na 
Câmara QUe nessas situações há de vigorar o princípio do pacta sunt 
servanda, estando a Administração Pública sujeita aos efeitos 
do inadimplemento contratual. 
( ... ) 
Não se justifica em favor do Município de Santa Maria tratamento 
diverso daouele oue é dispensado ao consumidor em geral. 
Comprovado o consumo e impaga a respectiva fatura cabível o 
corte de energia elétrica nos próprios municipais. A empresa 
agravante não pode ser compelida a prestar energia elétrica se. 
o usuário. em contrapartida. deixa de solver o pagamento. Em 
tais casos não há supremacia do interesse público a ser 
considerado." 11 

10 Agravo de Instrumento 579263805; Órgão: TJRS; Data do Julgamento: 13/05/1998; Relator: 
Arnaldo Rizzardo; Recorrenle:AES Sul Distribuidora Gaúcha de Energia Elétrica S/ A; Recorrido: Município 
de Esteio. 

11 Agravo de Instrumento 598577799; Órgão julgador: T[RS, 21a Câmara Cível. Data do Julgamento: 18/ 
08/1999; Recorrente: AES Sul Distribuidora Gaúcha de Energia $/A; Recorrido: Município de Santa Maria. 



Souto 

Por fim, o retrocesso foi total, passando-se a não mais seQuer diferenciar a suspensão 
a prédios próprios do da iluminação pública, proibindo-se o corte de forma generalizada, 
salvo raras exceções 12

, inclusive a consumidores particulares. Cita-se a seguir dois julgados 
QUe exemplificam esse retrocesso em relação a usuários QUe prestam serviço públ'rco e dois 
em relação a usuários particulares: 

"APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. CORTE NO 
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA EM MUNICIPIO 
CONSUMIDOR. MOSTRA-SE INDEVIDO E INIUSTO O 
PROCEDIMENTO DE CORTE DE ENERGIA ELETRICA FORNECIDA A 
ENTE PUBLICO MUNICIPAL, POR TRATAR-SE DE SERVICO 
ESSENCIAL, SO SE IUSTIFICANDO COMO MERA FORCA 
COERCITIVA, COM A QUAL O IUDICIARIO NAO PODE 
COMPACTUAR, DE VEZ QUE DETEM A CREDORA DE MEIOS 
LEGAIS PARA HAVER O SEU CREDITO. APELO IMPROVIDO POR 
MAIORIA." u 

"MANDADO DE SEGURANÇA. ILEGITIMIDADE PASSIVA. CONTRATO 
DE CONCESSÃO DE SERVIÇO PÚBLICO. ENERGIA ELÉTRICA. FALTA 
DE PAGAMENTO DA TARIFA PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. 
SUSPENSÃO DO FORNECIMENTO. PREVALÊNCIA DO INTERIESSE 
DA COLETIVIDADE. 

1z Como esclarece voto vencido na Apelação n 70004250379, interposta pela AES Sul Distribuidora Gaúcha 
de Energia S/ A contra o Município de TaQuari e QUe acabou por ser revertida em favor da concessionária no 
STJ, conforme se verá no tópico seguinte: 
"Posterior ciência de substancioso voto do ilustrado Des. lrineu Mariani, nos E/ n° 7000027! 338, de 
17.03.00, do 1° Grupo Cível, fez apenas reforçar o QUe se me exibia ineQuívoco: é do interesse da 
çoletividade oue o pagamento se realize e pontualmente. 
lá está, como verdadeira síntese do pensamento do ilustre julgador: '( ... ) a inadimplência põe em 
risco a manutenção do sistema. Não se protege o interesse da coletlvidade estimulando 
a mora, ou permitindo QUe ela ocorra sem, na prática. QUalQuer conseQüência imediata. 
e inclusive instituindo o caminho judicial como via obrigatória. Se o fornecimento fica 
garantido, mesmo não pagando, pagar para QUê ?".(grifou-se) 
Também favorável à suspensão do fornecimento foi decisão proferida na Apelação Cível n. 70008487423, 
interposta pela AES Sul contra o Município de Sapiranga e Que teve como relatora a ilustre Desembargadora 
Uselena Schifino Robles Ribeiro, recentemente julgada (em 28/04/2004), conforme ementa a segu'1r 
transcrita: 
"ILUMINAÇÃO PÚBliCA. EMPRESA PRIVADA DE ENERGIA ELÉTRICA. INTERRUPÇÃO. AÇÕES 
CAUTELAR E PRINCIPAL 

I - Pretensão da concessionária de energia e!étrica de corte de energia do Município por falta de pagamento. 
Possibilidade. 

11 - É obrigação do Município pagar a energia elétrica consumida com a iluminação pública, uma vez QUe diz 
respeito com interesse local (CF. art. 30, 1). RECURSO DO MUNICÍPIO DESPROVIDO E PROVIDO O 
DA AES SUL VOTO VENCIDO." (grifou-se) 

13 APEU\ÇÃO CÍVEL N° 70004362737, SEGUNDA CÂMARA CÍVEL TRJBUNAL DE jUSTIÇA DO RS, 
RELATORo ANTÓNIO IANYR DALLAGNOL IÚNIOR. IULGADO EM 29/05/2002. 



I. Consoante jurisprudência do Superior Tribunal de justiça, a pessoa jurídica 
Q\le se apresenta para defender o ato impugnado assume a responsabilidade da 

autoridade QUe a praticou. 
2. O direito do concessionário de suspender o fornecimento de 
energia elétrica ante o não pagamento da tarifa não é absoluto 
estando subordinado ao interesse da coletividade. Art. 6°. inciso 
IL da Lei n° 8.987/95. 
3. Sendo ineQuívoco QUe a interrupção do serviço ao ente público 
municipal afeta toda a coletividade, o adimplemento da tarifa deve 
ser buscado através dos meios processuais próprios ou da via da 
negociação. 
Recurso desprovido. "14 

APElAÇÃO CÍVEL SUSPENSÃO DO FORNECIMENTO DE ENERGIA 
ELÉTRICA POR FALTA DE PAGAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. Sendo a 

energia elétrica. de um !ado. bem essencial e de outro 
concedida a particular em monopólio para o efeito de melhor 
controlar sua oualidade e administrar seu fornecimento a todos. 
não pode ela ser suspensa sob a alegação de falta de pagamento. 
Para a respectiva cobrança dispõe a credora de meios próprios e adeQuados. 
Precedentes deste Tribunal e do STJ. Voto Vencido. 15 

'/\GRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO ADMINISTRATIVO. CEEE. 

SUSPENSÃO DO FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA POR 
INADIMPLÊNCIA. IMPOSSIBILIDADE. Sendo a energia elétrica 

concedida a empresa pública em monopólio para o efeito de melhor 
controlar sua oualidade e administrar seu fornecimento a todos 
não pode ela ser suspensa sob a alegação de inadimplência, mormente 
Quando o usuário discute o débito apontado na ação principal. 
RECURSO PROVIDO."" 
"CONSUMIDOR. SUSPENSÃO NO FORNECIMENTO DE ENERGIA 
ELÉTRICA. PRESERVAÇÃO DA CIDADANIA E DIGNIDADE DA 

PESSOA HUMANA (ARTIGO I 0 , INCISOS li E li L DA CF/88). 
COBRANÇA INDEVIDA DE TAXA DE EMISSÃO DE SEGUNDA VIA DE 

FATURA MENSAL DE CONSUMO. RECURSO IMPROVIDO." 17 

14 Apelação Civel e Reexame Necessárion. 70004250379; Órgão Julgador: TJRS; Data do julgamento: 19/06/ 
2002; Relatara: Maria Isabel de Azevedo Souza; Recorrente: AES Sul Distribuidora Gaúcha de Energia S/ A. 

15 Agravo de Instrumento n.0 70005173711; Órgão julgador: T/RS, Primeira Câmara Cível; Agravante: 
Ângela Maria Ferreira Bia!Jr; Agravada: AES Sul Distribuidora Gaúcha de Energia S/ A. 

16 Agravo de Instrumento n.O 700 I 0254159, Órgão julgador: TjRS, Segunda Câmara Cível; Agravante: 
MOTEL SAN REMO LTDA: AGRAVADO: COMPANHIA ESTADUAL DE ENERGIA ELETRICA CEEE. 

17 Recurso !nominado n.0 7!000608463; Órgão julgador: TjRS, Segunda Turma Recursal Cível: Recorrente: 
AES Sul Distribuidora Gaúcha de Energia S/ A; Recorrida: lndiara Rels Ribeiro. 



As últimas ementas acima transcritas demonstram situação ainda mais grave, pois 
foram julgados posteriormente à mudança recente de posicionamento do STI, Q!le voltou a 
reconhecer a legalidade do corte, ocorrida Quando do julgamento do RESP em I 0/12/2003, 
tendo o acórdão sido publicado em I 0/03/2004. 

A QUestão QUe se pretende debater é porQue a mudança do prestador do serviço 
modificaria a intenção da lei, a definição dos princípios de direito administrativo? A melhor 
doutrina já iniciou o debate sobre o assunto. Veja-se o comentário de Luiz Gustavo Kaercher 

Loureiro: 
"Com efeito: a escolha do Estado em delegar os serviços a particulares, 
mediante ,a instituto da concessão de serviço público trouxe para o âmbito 
dessas atividades a exigência de garantir-se a remuneração do 

concessionário, nos termos inicialmente pactuados. E o entendimento 
renovador, se generalizado, dificulta, senão inviabili?-<~ esta possibilidade. 
( ... ) 
Em outras palavras, ao modificar a forma de prestação desses serviços, 
desvinculando-os da Administração*, o Estado introduziu neste 
contexto a preocupação central com a remuneração da empresa. 
fato diretamente relacionado com o regular adimplemento das obrigações 
relacionadas com o serviço. 

Não há, prima lacíe, portanto, modificação social ou jurídica oue 
iustifioue a introdução de tão significativa alteração do 
entendimento do princípio da continuidade. No plano normativo. 

lei expressa reiterou o antigo entendimento e. no plano dos fatos. 
a opção pela concessão dos serviços exige ainda maior atenção 
com a regular contraprestação pelo serviço. circunstância. oue. 

aliás atende ao interesse público, próximo tópico. 

Paradoxalmente. modifica-se o entendimento Quando ocorre. justamente, 
a transferência do exercício da atividade para a iniciativa privada, QUe, em 
tese, deveria reforçar a exigência da pontualidade no pagamento." 18 

2 HISTÓRICO E COMENTÁRIOS DE DECISÕES DO SUPERIOR TRIBUNAL 
DE JUSTIÇA 

O entendimento do STJ se iniciou no sentido contrário à suspensão do fornecimento 
de energia, sendo QUe as primeiras decisões relacionadas diretamente ao serviço público de 
distribuição de energia elétrica aplicavam unicamente o Código de Defesa do Consumidor 
(Lei 8.078/1990), e não tratavam da aplicação das Leis 8.987/1995 e 9.427/1996. Veja-

18 Loureiro, Luíz Gustavo Kaercher. Suspensão de fornecimento de energia eJétrica e consumidor ínadímplente. 
ln Seminário Jurídico da ABRADEE, Rio de janeiro, ca 2001. 



se. exemplificativdmente, a ementa do RESP 353.796 I MA. julgado pela Primeira Turma em 
1111212001: 

"DIREITO DO CONSUMIDOR ENERGIA ELÉTRICA. INTERRUPÇÃO DO 
FORNECIMENTO. ARTS. 22 E 42, DA LEI N° 8.078190 (CÓDIGO DE 
PROTEÇÃO E DEFESA DO CONSUMIDOR). 
! . Recurso Especial interposto contra Acórdão QUe entendeu ser ilegal o 
corte de forneclmento de energia elétrica, em face do não pagamento de 
fatura vencida. 
2. O art. 22. do Código de Proteção e Defesa do Consumidor, 
assevera QUe "os órgãos públicos, por si ou suas empresas, 
concessionárias, permissionárias ou sob QualQuer outra forma 
de empreendimento, são obrigados a fornecer serviços 
adeQuados, eficientes, seguros e, QUanto aos essenciais, 
contínuos". O seu parágrafo único expõe QUe "nos casos de 
descumprimento, total ou parcial, das obrigações referidas neste artigo. 
serão as pessoas jurídicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos 
causados na forma prevista neste código". 
3. lá o art. 42, do mesmo diploma legal, não permite, na cobrança 
de débitos. QUe o devedor seja exposto ao ridículo, nem QUe 
seja submetido a QualQuer tipo de constrangimento ou ameaça. 
4. Caracterização do periculum ln mora e do fumus bani iurispara sustentar 
deferimento de ação com o fim de impedir suspensão de fornecimento de 
energia a uma empresa. 
S. Juízo emitido no âmbito das circunstâncias supra-reveladas QUe se prestigia. 
6. Recurso Especial improvido." 19 (grifou-se) 

Foi na Segunda Turma QUe surgiram os primeiros julgados reconhecendo a aplicação 
das leis específicas do Setor Elétrico, em especial a permissão de corte a usuário QUe preste 
serviço público ou essencial à populaçáo. Nesse sentido, o RESP 510.478, da Segunda 
Turma, em QUe foi Relator o Min. Franclulli Netto: 

"RECURSO ESPECIAL-ALÍNEA "C"-ADMINISTRATIVO- ENERGIA 
ELÉTRICA - CONCESSÃO DE SERVIÇO PÚBLICO - ATRASO NO 
PAGAMENTO- SUSPENSÃO DO SERVIÇO- POSSIBILIDADE- ARTS. 
6°, § 3°, DA LEI N. 8.987195 E 17 DA LEI N. 9.427196. 
Há expressa previsão normativa no sentido da possibilidade de 
suspensão do fornecimento de energia elétrica ao usuário QUe 
deixa de efetuar a contraprestação ajustada, mesmo ouando se 
tratar de consumidor oue preste serviço público. 

1, RESP 353796 /MA, Relator: Ministro JOSÉ DELGADO Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA.; Data do 
julgamentoll/12/2001 Data da Publicação/Fonte D/ 04.03.2002 p. 209. 



Na hipótese vertente, verifica-se QUe se trata de usuário do serviço público 
concedido QUe, nos termos do r. voto condutor do acórdão objurgado, 
"deliberadamente vem se mantendo na inadimplência", razão bastante para 

a suspensão do fornecimento do bem. 
Ao editar a Resolução n. 456, de 29 de novembro de 2000, a própria 
ANEEL, responsável pela regulamentação do setor de energético 
no país, contemplou a possibilidade de suspensão do 
fornecimento do serviço em inúmeras hipóteses, dentre as Quais o 
atraso no pagamento de encargos e serviços vinculados ao fornecimento 

de energia elétrica prestados mediante autorização do consumidor, ou pela 
prestação do serviço público de energia elétrica (art. 91, incisos I e 11). 
Recebe o usuário se admitida a impossibilidade de suspensão 
do serviço. reprovável estímulo à inadimplência. Não será o 

judiciário, entretanto, insensível relativamente às situações peculiares em 
Q!.!e o usuário deixar de honrar seus compromissos financeiros em razão de 
sua hipossufkiência, circunstância QUe não se amolda ao caso em exame. 
Recurso especial conhecido pela letra "c", porém não provido." 20 (grifou-se) 

Tal entendimento foi finalmente consolidado Quando do julgamento do RESP 3 63.94 3 
pela I' Seção do STI. QUe unificou os entendimentos da Primeira e Segunda Turmas. Veja-se 
trecho do elucidativo voto do Min. Humberto Gomes de Barros: 

"Cheguei a essa conclusão, após receber um pedido de medida cautelar, 
formulado por um peQueno muniápio do Est<Jdo do Rio de Janeiro, no propósito 
de proibir a empresa de eletricidade local, de cortar o fornecimento de 
energia elétrica a QualQuer residência localizada no território do Município, 

cujo morador deixasse de pagar a conta de luz. A teor da petição, o corte, em 
tal circunstância, traduziria atentado à dignidade humana. 
Neguei a liminar, com o argumento de QUe a proibição acarretaria 
aQuilo a Que se denomina "efeito dominó". Com efeito, ao saber 

QUe o vizinho está recebendo energia de graça, o cidadão tenderá 
a trazer para si o tentador benefício. Em pouco tempo, ninguém 

mais honrará a conta de luz. 
Ora, se ninguém paga pelo fornecimento, a empresa distribuidora 
de energia não terá renda. Em não tendo renda, a distribuidora 

não poderá adQuirir os insumos necessários à execução dos 
serviços concedidos e, finalmente, entrará em insolvência. 
Falida, a concessionária, interromperia o fornecimento a todo o 

município, deixando às escuras, até a iluminação pública. 

20 RESP 5 f 0478 I PB; Relator: Ministro FRANCJULU NETTO; Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA; Data 
do lulgamento: 10/06/2003; Data da Publicação/Fonte D/ 08.09.2003 p. 312. 



( ... ) 
É necessário, entretanto, observar QUe o fornecimento de energia e!étrica se 
faz mediante concessão, regida pela Lei 8.987, cujo art 6° diz: 
( ... ) 
Como se percebe, o § 3° permite, expressamente, a interrupção do 
fornecimento, Quando o usuário deixa de cumprir sua obrigação de pagar. 
O dispositivo é sábio. Com efeito, a distribuição de energia é 
feita, em grande maioria, por empresas privadas QUe não estão 
obrigadas a fazer benemerência em favor de pessoas 
desempregadas. 
A circunstância de elas prestarem serviços de primeira necessidade não as obriga 
ao fornecimento gratuito. Ninguém se anima em afirmar QUe as grandes redes de 
supermercados e as farmácias - fornecedoras de alimentos e medlcamentos
devem entregar gratuitamente, suas mercadorias aos desempregados. 
O corte é doloroso, mas não acarreta vexame. Vergonha maior é o 
desemprego e a miséria QUe ele acarreta. Em linha de coerência, 
deveríamos proibir o patrão de despedir empregados. "21 (grifou-se) 

O "leading case" acima não só enfrenta a legislação cabível como ainda aborda 
QUestões cruciais a serem consideradas por todo e QualQuer julgador antes de adotar uma 
decisão QUe poderá gerar conseQüências económicas muito mais nefastas QUe os efeitos da 
decisão em concreto. 

Destaca-se, primeiramente, a correta interpretação do princípio da supremacia do 
interesse público sobre o particular. uma vez Que a impossibilidade de suspensão no 
fornecimento levaria a uma inadimp!ência generalizada. Q!.le teria como conseQ!jências, no 
mínimo, a majoração das tarifas, podendo ocasionar. ainda, o descumprimento (forçado) do 
princípio da adeQ!lação do serviço público, ou, no pior Quadro, a inviabilização da prestação 
do serviço pelo concessionário. No caso, o interesse público a ser protegido é justamente a 
garantir ao concessionário o recebimento de sua remuneração, para Q!.le ele tenha condições 
de prestar o serviço e de forma adeQuada (o QUe inclui a modicidade tarifária). 

Tal colocação demonstra, ainda, a aplicação do princípio da proporcionalidade, uma 
vez QUe ao impedir-se a suspensão do fornecimento se estaria preservando um interesse 
menor (Que seQuer interesse público é, pois não se pode admitir como tal a proteção a um 
mau pagador) em detrimento do verdadeiro interesse público, Que pode se configurar em 
inúmeras hipóteses, dentre as Quais destacamos as seguintes: 

a) prestação de serviço adeQuado (incluindo-se aQ!Ji a Qualidade do serviço, bem 
como a modicidade tarifária); 

21 STJ; RESP 363.943-MG; 12 Seção; Relator: Min. Humberto Gomes de Barros; Recorrente: Sebastiana 
Rodrigues da Costa; Recorrida: Companhia Energética de Minas Gerais - CEMIG; Julgamento I 0/12/ 
2003; Publicação: 1°/03/2004. 



b) continuidade do serviço. na sua correta concepção. Qual seja. o dever do 
concessionário para com o Poder Concedente de manter a prestação do serviço pelo prazo 
da concessão. de ofertar o serviço ao público (mediante a devida contrapreslação): 

c) o custo da insegurança jurídica QUe o Estado acaba por arcar, com as nefastas 
conseQüências econômicas ao País. em termos de redução de manter -se os investimentos 
estrangeiros no mesmo patamar. 

A crítica às decisões judiciais QUe ainda teimavam pela aplicação do art. 22 do coe 
isoladamente (esQuecendo-se das leis específicas do setor) e pela incorreta aplicação do 
princípio da continuidade do serviço público. já foi muito bem deflagrada por Luiz Gustavo 
Kaercher Loureiro, em artigo apresentado em Seminário Jurídico da Associação Brasileira 
dos Distribuidores de energia Elétrica- ABRADEE -. realizado em 200 I: 

"Ainda QUe não identifiQue o princípio da continuidade com aQuele da 

gratuidade, a tese aQui analisada acaba por impor ao concessionário um ânus 
desproporcional e não razoável, por exigir -lhe o ingresso em juízo para haver 
Quantias QUe apenas receberá no futuro, enQuanto continua obrigado a prestar 
o serviço e mesmo a ampliá-lo. 
( ... ) 
O entendimento segundo o Qual o prestador de serviço público está impedido, 
em QualQuer hipótese, de realizar a suspensão do fornecimento ao consumidor 
moroso privilegia interesse oposto àQuele em favor do Qual construiu-se a 
exigência de continuidade. o interesse público. 
( ... ) 
Se, de fato, é possível dizer-se QUe serão poucos os usuários Que tomarão 
partido desse entendimento. de direito, nada impede QUe todos assim ajam, 
circunstância QJJe colocará em perigo a real exigência de continuidade do 
serviço. Devesse ser lido o princípio da continuidade como se abrigasse tal 
permissão para os usuários e seria impossível manter-se as exigências de 
permanentes investimentos e melhoramentos no serviço, simplesmente 
porQue o pressuposto básico de tais obrigações estaria periclitante: o ingresso 
de recursos." 22 

No mesmo sentido, outra Qualificada posição doutrinária em relação ao tema: 

"Destarte, as controvérsias tomam volume, Quando o Código do Consumidor 
no seu art. 22 genericamente atribui essencialldade ao serviço e obriga a sua 
continuidade. 
Nessa linha de conduta, um consumidor de um serviço singular de distribuição 
de energia elétrica, terá direito á continuidade do serviço, mesmo Que não 
realize os pagamentos devidos. 

22 Loureiro, Luiz Gustavo Kaercher. Suspensão de fornecimento de energia détrica e consumidor inadimp!ente. 
ln Seminário Jurídico da ABRADEE. Rio de Janeiro, ca 2001. 
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Ora, será QUe o espírito da lei é garantir aos inadimplentes serviço gratuito, 
mesmo QUe estes continuem eternamente devendo? 
Assim, será melhor usufruir do serviço, sem efetuar o pagamento, posto QUe 
o art. 22 do Código do Consumidor garantirá a contiunuidade, 
O intérprete tem o dever de buscar o espírito da lei, e com certeza a finalidade 
da lei não foi e não será garantir continuidade de serviço público para 
inadimplentes. 
(, .. ) 
Assim, está claro Q!.le o espírito da lei e sua finalidade são no sentido de QUe 
o Poder público não se omita na oferta do serviço. 
( .. ,) 
Em hipótese alguma este entendimento da inadimplência generalizada pode 
prosperar, principalmente Quando se trata de um Poder Público MunicipaL 
QUe deve dar exemplo aos Munícipes honrando seus compromissos. "23 

Veja-se, ainda, o comentário de outro atento operador do direito: 

"( ... ) não se pode conceber QUe, sob a égide da continuidade, prevista no 
Código de Defesa do Consumidor, o serviço nunca seja interrompido, 
lembrando QUe, no Estado de São Paulo, o Dec. 41 .446/96, permite o corte 
de água (art. 19). 

Isto fere a igualdade entre as partes, já QUe uma grande parcela 
das pessoas, mesmo com dificuldades, paga a conta de água, luz e 
telefone, fazendo vários sacrifícios, não tendo acesso a determinado 
tipo de lazer, alimentação ou preparo intelectual, logo, permitir 
QUe outros, em situação idêntica, mas Que não se esforçam como 
aQueles, não tenham o serviço interrompido, não parece razoável. 
Além disso, todo serviço tem um custo, distribuído entre as 
pessoas QUe se servem do QUe lhes é fornecido, dessa forma, 
permitir a continuidade da prestação de água, luz e energia elétrica 
para Quem não paga causaria um deseQuilíbrio econômico e, em 
grandes proporções, a própria inviabilidade da atividade. 
Acrescenta-se QUe a própria continuidade do fornecimento do serviço público 
seria inviável ao devedor, já QUe a cobrança seria feita e, como não cessa de 
receber o serviço, sua dívida, gradativamente aumenta, provocando, cada 
vez mais, sua insolvência." 24 

23 Matos, Eduardo Uma de. Suspensão de serviço público (energia elétrica) por falta de pagamento. Não violação 
do CDC. ln Revista de Direito do Consumidor n. OS. )aneio-Março de 1993, pg 202 a 205. 

24 NAMBA, Edison Tetsuzo. A suspensão do serviço público pela concessionária em decorrência do não 
pagamento das contas pelo usuário. ln Revista do Direito do Consumídor, n. 26. São Paulo, 2000, Revista 
dos Tríbunais. 



O reconhecimento pelo STI da suspensão de fornecimento a prédios próprios 
municipais pode ser bem exemplificado pelo RESP 628.833-RS, recentemente julgado pela 
Primeira Turma, publicado em 03/ll/2004, merecendo ser destacado o brilhante Voto
Vista do Min. Teori Zavascki: 

"Nos termos da Lei 8.987/95, QUe trata especificamente do regime de 
prestação dos serviços públicos, não é considerada Quebra na 
continuidade do serviço - e não viola. por essa razão a garantia 
de continuidade na sua prestação contida no coe - a sua 
interrupção, em situação emergencial ou após prévio aviso, 
motivada pelo inadimplemento do usuário. 
Cumpre precisar, nesse ponto, o alcance da expressão "considerado o 
interesse da coletividade". Terá ele o condão de impedir a 
suspensão do serviço. sempre QUe o consumidor inadimp!ente 
for ente público? 

A resposta negativa está na disposição constante do arL 17 da 
Lei 9.427/96: 
ArL 17. A suspensão, por faltl de pagamento, do fornecimento de energia 
elétrica a consumidor QUe preste serviço público ou essencial à população e 
cuja atividade sofra prejuízo será comunicada com antecedência de Quinze dias 
ao Poder Público local ou ao Poder Executivo Estldual. § I 0 O Poder Público 
QUe receber a comunicação adotará as providências administrativas para 
preservar a população dos efeitos da suspensão do fornecimento de energia 
elétrica, inclusive dando publicidade à contingência, sem prejuízo das ações de 
responsabilização pela faltl de pagamento QUe motivou a medida. (omissis) 
Como se vê. também os órgãos públicos em caso de 
inadimp!emento. estão sujeitos a interrupção do fornecimento de 
energia. devendo a medida apenas ser precedida das formalidades 
especiais previstas no dispositivo transcrito. No caso concreto, o 
impetrante reconhece expressamente a inadimplência, constando dos autos 
documentos QUe evidenciam a ocorrência de prévia notificação (fls. I 79-218). 
Correto, portanto, o entendimento registrado no voto vencido, segundo o 
Qual "é do interesse da co!etividade oue o pagamento se realize. 
e pontualmente". poroue "a inadimp!ência põe em risco a 
manutenção do sistema. Não se protege o interesse da 
coletividade estimulando a mora. ou permitindo oue ela ocorra 
sem. na prática. oua\ouer conseoüência imediata. e inclusive 
instituindo o caminho judicial como via obrigatória" (fi. 326)." 25 

(grifou-se e sublinhou-se) 

2' RECURSO ESPECIAL N° 628.833- RS; RELATOR: MINISTRO [OSÉ DELGADO: R.P/ACÓRDÃO: MINISTRO 
FRANCISCO FALCÃO; RECORRENTE: AES SUL DISTRIBUIDORA GAÚCHA DE ENERGIA S/ A; RECORRJOO; 
MUNICÍPIO DE TAQUAR!; Data do julgamento: 22/6!2004; Publicação do acórdão: DjU de 03/1 1/2004. 



O Que se pode destacar do brilhante voto do Ministro Teori Zavascki é, sem dúvida, 
a aplicação conjunta dos artigos 6°, § 3°, 11 da Lei 8.987/1995 e o art. 17 da Lei 9.427/ 
1996. Ou seja. o primeiro dispositivo legal citado estatui claramente Ql.le não se fere o 
princípio da continuidade ao suspender -se o fornecimento de energia a usuário inadimplente. 
No entanto, a expressão contida ao fina! do indso 11 "observado o interesse da coletividade", 
levou alguns julgadores à interpretação de Ql.le a possibilidade de corte estaria limitada pelo 
interesse da coletividade, pois tal interesse seria contrário a tal medida. A expressão, em 
verdade, apenas reforça a suspensão do fornecimento de energia como um ato visando 
justamente à proteção do interesse público. 

E ta[ se comprova de forma cabal - isso porQue toda a doutrina já dispõe nesse 
sentido- pela aplicação conjunta do art. 6° da Lei 8.987/1995 com o disposto no artigo 17 
da Lei 9.427/1996. O artigo 1726 estabelece apenas uma regra procedimental para os casos 
em QUe a suspensão do fornecimento de energia ocorra Quando o usuário inadimplente for 
um prestador de serviço público ou essencial à população. O conteúdo do artigo, portanto, 
confirma QUe a intenção da Lei 8.987 não poderia ser outra QUe não a permissão ao corte. 

O interesse da coletividade trata-se, assim, da justificativa para a possibilidade de 
suspensão do fornecimento de energia por inadimplemento do usuário. É justamente pelo 
fato de QUe, Quando um consumidor não paga suas contas, coloca em risco a manutenção da 
totalidade do sistema de distribuição, QUe é autorizada a suspensão de fornecimento. 

Ainda, a Agência Nacional de Energia Elétrica, criada a partir da Lei 9.427/1996, 
editou a Resolução n. 45/2000, QUe regulamenta de forma minudente a relação entre 
concessionária e usuário, e dispõe em seu artigo 95, parágrafo único. 27 

Ora, se a Lei 9.427/1996 determina um procedimento a ser tomado antes de 
ocorrer a suspensão de fornecimento a usuário QUe preste serviço publicou essencial à 
população~ Qual seja, a notificação com antecedência de I 5 dias por parte do concessionário 
e a adoção pelo o Poder Público QUe receber a comunicação, de adotar "as providências 
administrativas para preservar a população dos efeitos da suspensão do fornecimento de 
energia elétrica"- é porQue expressamente reconheceu QUe esta é uma situação lícita. 

Não faria sentido algum QUe este artigo comandasse a distribuidora a efetuar um 
determinado procedimento Quando da suspensão de fornecimento a Quem presta serviço 
público por falta de pagamento se esta medida fosse considerada ilícita. É unicamente 
porQue o princípio da continuidade não impede a suspensão de fornecimento nesta situação 
Q.Ue o artigo 17 da Lei 9.427 possui o conteúdo acima transcrito. 

26 Cujo teor está transcrito no acórdão ora em comento. 
v 'M. 9 5. A concessionária é responsável pela prestação de.serviço adeQ.uado a todos os consumidores, satisfazendo 

as condições de regularidade, generalidade, continuidade, eficiência. segurança, atua!idade, modicidade das tarífas 
c cortesia no atendimento. assim como prestando informações para a defesa de interesses individuais e coletivos. 
Parágrafo único. Não se caracteriza como descontinuidade do scrvico 9 suspensão do 
fornecimento efetuada nos lermos dos arts. 90 e 91 desta Resoluc~_o tendo em vista 
a prevalênciª"_do interesse da coletividaQ.ç_." 
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Se o artigo 6°, § 3°, 11, da lei 8.987/95 impedisse a suspensão de fornecimento 
sempre QUe houvesse a afetação de uma repartição pública ou de um serviço público, o Q)le 
ainda é defendido por alguns julgadores o artigo 17 da lei 9.427 não teria QualQuer 
utilidade. pois de nada adiantaria ordenar ao concessionário de serviços públicos QUe realizasse 
determinado procedimento Quando da suspensão de fornecimento para determinado 
consumidor se esta suspensão não pudesse ser efetuada. A hipótese de incidência do artigo 
jamais ocorreria e a aplicação de sua conseQüência normativa jamais seria disparada. 

Sistematicamente, o resultado ao Qual se chega por meio desta interpretação é 
absurdo: teríamos duas leis ordinárias de igual hierarQuia e a interpretação de dispositivo de 
uma delas faria com QUe dispositivo da segunda fosse totalmente inaplicável a QualQuer 
situação no mundo dos fatos. Em outras palavras: lei ordinária anterior tornaria inútil lei 
ordinária posterior. 

No entanto, as únicas conclusões cabíveis aQui seriam: (l) se conflito entre estes 
dispositivos houvesse, seria de se esperar justamente o contrário, ou seja, QUe a lei posterior 
alterasse a aplicação da anterior de igual hierarQuia; ou (ii) inexiste conflito: ao utilizar como 
hipótese de incidência a suspensão de fornecimento a consumidor QUe presta serviço público 
essencial em razão da falta de pagamento, o artigo 17 está simplesmente esclarecendo Que 
o princípio da continuidade dos serviços públicos consagrado no artigo 6° da lei 8.987/95 
não tem o condão de proibir a suspensão de fornecimento para entes públicos por falta de 
pagamento e delimitando seu campo de aplicação. 

Em relação ao corte de energia à iluminação pública municipal, cita-se o voto do 
Ministro Francisco Falcão no RESP 658.502, julgado em 21/09/2004: 

'/\hipótese dos autos configura adstrição a uma sinalagma obrigacional, donde 
o contratante só pode exigir a continuidade da prestação a cargo 
do contratado Quando estiver cumprindo regularmente sua obrigação. 
Nesse contexto, impõe-se à concessionária de serviço público o fornecimento 
de energia elétrica, enQuanto QUe o consumidor é obrigado ao 
pagamento de referida prestação. 
Em sendo assim, é dado à empresa fornecedora de energia elétrica 
suspender o serviço Quando o consumidor deixa de cumprir a 
sua obrigação , Qual seja, o pagamento pela prestação fornecida. 

Tal previsão já constava da Resolução n. 456/2000, da Agência 
Nacional de Energia Elétrica, onde restou estabelecida regulamentação 
sobre o fornecimento de energia elétrica." 28(grifou-se) 

Por fim, outras importantes conclusões foram alcançadas pela ilustre Ministra Eliana 
Calmon, motivo pelo Qual se transcreve trechos dos votos da eminente Relatara no RESP 
525.500 e no RESP 337.965: 

18 Resp n. 658.502/RS, Voto- Vencedor do Ministro Francisco Falcão, DI de 21/09/2004 
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"Como então aceitar -se a paralisação no cumprimento da obrigação por parte 
dos consumidores? Tal aceitação levaria à idéia de se ter como 
gratuito o serviço, o QUe não pode ser suportado por Quem fez 
enormes investimentos e conta com uma receita compatível com 
o oferecimento dos serviços. 

Admitir o inadimplemento por um período indeterminado e sem a 
possibilidade de suspensão do serviço é consentir com o 
enriQuecimento sem causa de uma das partes, fomentando a 
inadimplência generalizada, o QUe compromete o eQuilíbrio 
financeiro da relação e a própria continuidade do serviço, com 
reflexos inclusive no princípio da modicidade. Sim, porQue o 
custo do serviço será imensurável a partir do percentual de 
inadimp!ência, e os usuários QUe pagam em dia serão penalizados 
com possíveis aumentos de tarifa." 29 (grifou-se) 

''2) a continuidade da atividade empresarial só será viável dentro 
de uma economia de livre mercado, se houver retorno nos 
investimentos econômicos; 

3) se parte dos consumidores têm razão social para não pagar o 
consumo, este deverá ser suportado pelo contingente 
populacional QUe paga as suas contas, por via do aumento das 
tarifas, o QUe é profundamente injusto; 

4) o inadimplemento por parte dos pobres e excluídos não pode ser 
solucionado pelos normais meios de cobrança, porQue de nada 
vale executar Quem não possui bens para garantir a execução; e 

5) Quando a inadimplência vem de empresa, pode-se ver a absurda hipótese 
dela incluir o valor das tarifas públicas como insumo. no preço do produto ou 
do serviço, recebendo-o dos adQuirentes, sem repassar tais custos à 
concessionária. 

Enfim, a conclusão a QUe se chega é a de QUe, sob o aspecto legal, inexiste 
nos arts. 22 e 42 do coe impedimento à paralisação do serviço, 
se há inadimplêncla e está o consumidor avisado de Que será 
interrompido o fornecimento. 

Sob o aspecto da norma específica, estão as concessionartas 
autorizadas a suspender os serviços. Quando não pagas as tarifas 
(art. 6°, § 3°, Lei 8.987/95); sob o aspecto ontológico, não se 

"
9 RESP 525.500, Relatara: Min. Eliana Calmon; Recorrente: Companhia Energética de Alagoas. Recorrido: 

Antonio Monteiro da Silva e CIA LTDA; íulgado em !6/12/03; publicado em !0/05/2004. 



conhece contrato de prestação de serviço, firmado com empresa 
pública, cujo não-pagamento seja irrelevante para o contratado; 
sob o ângulo da lógica capitalista, é impossível a manutenção de serviço 
gratuito por parte de grandes empresas QUe fazem altos 
investimentos. ( ... )" 30 (grifou-se) 

O conceito dássico31 do princípio da continuidade se encerra no dever de 
oferecimento, de modo constante, da possibilidade de fruição do serviço à generalidade dos 
usuários: ele Quer proibir QUe o Estado, de uma hora para outra, decida simplesmente não 
mais prestar, a ninguém, os serviços públicos aos QUais está obrigado pela Constituição e 
desmobilize todo o aparato destinado a tais atividades. 

A única 'adeQuação' QUe se poderia fazer em tal princípio Quando da aplicação a um 
serviço público QUe vem sendo prestado por meio de concessão pelo Poder Concedente a 
um ente privado é o de QUe tal princípio rege tão-somente a relação entre o concessionário 
e o Poder Concedente, para obrigar aQuele a prestar o serviço pelo prazo do contrato de 
concessão, para QUe não possa simplesmente 'fechar as portas' e não mais oferecer o serviço 
antes do final do contrato. O princípio da Continuidade não interfere, de maneira alguma, na 
relação existente entre o concessionário e os usuários. O esQuema abaixo pode parecer 
simples, mas a Questão gerou e ainda gera confusões na jurisprudência, de modo Q!..le 
entendemos seja o caso de explicitar graficamente em QUe parte da cadeia de relações incide 
o princípio. 

Estado (Poder 
Concedente) 

Princípio da 
continuidade do 
serviço público 

Concessionário 
de serviço 
público 

F omecimento 
mediante 

contraprestação 
(Lei 8.98711995, 

art. V §3", II) 

Usuários do 
serv1ço 

30 STJ; RESP 337.965; Relatora: Min. Eliana Ca!mon; julgamento: 02/09/2003; Publicação: DI DATA:20/ 
I 0/2003 PG:00244. 

31 O princípio da continuidade é decorrência da Escola do Serviço Público. capitaneada por Duguit, cujo principal 
obíetivo era, por meio da consolidação do conceito de "serviço púb!íco". condicionar o exercício dos poderes 
estatais e vinculá-los, de modo irremediável. à execução de serviços públicos ~ impedindo QUe seus 
detentores deles abusassem e os desviassem para nns QUe não revertessem em proveito dos administrados. 
Veja-se, para explicação da dimensão histórica do conceito, OUGU!T, Leon. Las Transformaciones Genera/cs 
de/ Derecho. Buenos Aires: Editorial Heliasta S. R. L., Capítulo 11 ("EI Servido Público"). 



O administrativista Hely Lopes Meirelles bem demonstra QUe a continuidade aplica-
se na relação entre Poder Concedente e empresa detentora da concessão: 

"O princípio ou reQuisito da generalidade significa serviço para todos os 
usuários, indiscriminadamente: o da permanência ou continuidade 
impõe serviço constante, na área e período de sua prestação: 
( ... ) 
( ... ) 
Desatendendo a QUal®er desses reQ!lisitos. o concessionário expõe-se 
às sanções regulamentares ou contratuais da concessão, por execução 
inadeQuada do serviço." 32 

Independentemente da discussão acerca da aplicabilidade (ou não) da Lei 8.078/ 
1990 (Código de Defesa do Consumidor) na prestação do serviço público de fornecimento 
de energia e!étrica' 3

, Que é regido por leis de mesma hierarQuia. especificas e posteriores 
(Lei 8.987/1995 e Lei 9.427/1996), a expressão "continuidade" contida no art. 22 daQuele 
diploma legal tem a mesma interpretação do tão conhecido princípio,contido também na Lei 
8.987/1995. Como já dizia Zelmo Denari ao comentar o artigo 22 do Código de Defesa do 
Consumidor: 

'f\s.sim sendo, partindo do suposto de QUe todos os serviços públicos são 
essenciais, resta discorrer sobre a exigência legal da sua continuidade. A 
nosso aviso, essa exigência do arL 22 não pode ser subentendida: 'os serviços 
essenciais são devem ser contínuos' no sentido de QUe não podem deixar de 
ser ofertados a todos os usuários. vale dizer, prestados no interesse co!etivo. 
Ao revés, Quando estiverem em causa interesses individuais. de determinado 
usuário, a oferta de serviço pode sofrer solução de continuidade, se não 
forem observadas as normas administrativas Que regem a espécie. 

Tratando-se. por exemplo, de serviços prestados sob o regime de remuneração 
tarifária ou tributária, o inadimplemento pode determinar o corte do fornecimento do produto 
ou serviço. A gratuidade não se presume e o Poder Público não pode ser compelido a prestar 
serviços públicos ininterruptas se o usuário, em contrapartida, deixa de satisfazer suas 
obrigações relativas ao pagamento. "34 

32 ME!RELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Bra.slleiro. 25a Ed. São Paulo: Malheíros Editores. 2000. 

pág. 360. Grifamos. 
33 A Constituição Federal atual estabeleceu, no seu art. I 75, parágrafo único, QUe na prestação de serviços 

públicos, lê específica disporá sobre os direitos do usuários (inciso 11), entre outros. E com a edição da Lei 
8.987/1995 foi atendida essa determinação constitucional. constando inúmeros dispositivos Que dispõem 

sobre os direitos dos usuários. Como afirmou Hely Lopes Meirelles: "A atual Constituição consagrou 

expressamente a proteção a esses direitos em seu art. ! 75, parágrafo único. !I. os QUais foram contemplados 
no art. 7° da Lei 8.987/95." (pág. 361). 

34 DENARJ, Zelmo. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteproíeto. 
7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2001. pág. 178. Grifamos. 
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E, clarificando definitivamente o conteúdo do princípio ora comentado, Giannini, na 
Itália, aponta Que: 

"B) O princípio da continuidade da ação administrativa.( ... ) O princípio exprime
se todavia também nos preceitos legais e eventos não extraordinários, e já 
foi referido em contraposição ao agir da empresa privada: enQuanto esta 
pode livremente interromper ou cessar a própria atividade, a organização 
pública, ao invés, e obrigada a desenvolver-se sempre. sem interrupção. 35

" 

Eis, assim, a análise de pontos relevantes trazidos à baila pelas decisões recentes do 
STJ e Qlle merecem toda a atenção pelos Tribunais Estaduais. 

CONCLUSÃO 

O Q.Ue se pretendeu com o presente trabalho foi debater os caminhos da jurisprudência 
do Tribunal de justiça do Estado do rio Grande do Sul e do Superior Tribunal de Justiça acerca 
da legalidade da suspensão do fornecimento de energia elétrica a usuários inadimplentes, 
especialmente àQlleles Que prestam serviço público ou essencial à população, bem como 
concluir QUe as melhores e mais justas decisões surgiram a partir da aplicação da legislação 
em consonância com a análise dos reflexos econômicos das decisões judiciais. 

Quanto à análise econômica do Direito, vale finalizar com a constatação do economista 
R. H. Coase, inovadora, à sua época, e extremamente relevante ate hoje. de QUe as lides 
possuem natureza recíproca (reciproca! nature!}, ou seja, há sempre dois prismas pelos Quais 
se pode analisar um caso concreto e antes de se decidir em favor de uma ou de outra parte, 
não se pode deixar de levar em consideração a decisão QUe trará o maior benefício econômico 
(ou a menor perda económica) à sociedade (interesse público): 

"li- The Reciprocai Nature ofthe Problem 

The traditional approach has tended to obscure the nature of the choice that has to 
be made. The Question is commonly thought of as one in which A inflicts harm on B and what 
has to be decided is: how should we restrain A? But this is wrong. We are dealing with a 
problem of a reciprocai nature. To avoid the harm to B would inflict harm on A. The real 
Qllestion that has to be avoid the harm to B or should B be allowed to harm A? The problem 
is to avoid the more seríous harm." 36 

35 GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Amministrativo. 33 ed. Mi!ano: DoU. A Giu!Trt': Editare, 1993. Págs. 

33-4. No original: "B) 11 principio di continuità de//'azione ammíni'ilratíva. (..) 11 principio esprime tuttavia 
anche deiprecetti lega ti a eventi non straordinari, ed à stato sottolineato in contraposizíone aíl'agire de!l'impresa 
priva ta: mentre QUesta puóliberamente interrompere o cessare la propria attMtà, l'organizzazzione pubblka 
invece à tenuta a svo!ger/a sempre, senza interruzioni. " 

36 COAS E, R. H. The Problem of Social Cost. journal of l..aw an Economics.Vol. 3, p. 1-44, oct.! 960, 

Universi!_y of Chicago. 
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TRATA.MENTO JuRídico dA. PROTEÇÃO E DEfEsA. do 
UsuÁRio dE SERviços Públicos 

RobERT A BAGA TiNi BAsSEGio 

INTRODUÇÃO 

A discussão acerca do papel desempenhado pelo Estado nas relações econômicas, 
dos modelos QUe defendem sua maior ou menor intervenção e de sua atuação direta ou 
indireta na condução dos negócios de um país certamente não é matéria nova, mas realidade 
sujeita a inúmeras alterações ao longo da história, sempre em busca da realização de uma 
finalidade essencial: a satisfação da coletividade QUe forma o Estado em QUestão. 

Deste debate emergem, fundamentalmente, duas esferas distintas de atuação, QUais 
sejam, a atividade econômica e os serviços públicos, dentro das QUais o Estado se apresenta 
de variadas formas. As relações QUe se estabelecem entre o Estado e os demais agentes 
privados QUe atuam nestes cenários submetem~se a diferentes regimes jurídicos - ora 
concorrencial, ora de delegação, ora de fiscalização, entre outros-, cada Qual com contornos 
específicos. 

O objetivo central do presente estudo tratará da QUestão sobre a perspectiva do 
indivíduo Que busca usufruir dos serviços públicos, Quer prestados diretamente pelo Estado, 
Quer indiretamente, mediante delegação a concessionários e permissionários. 

Sob este enfoQue. é certo QUe o Estado deve se fazer presente para regular tais 
relações, protegendo os interesses dos indivíduos e da coletividade e coibindo abusos por 
parte dos prestadores de serviço. 

O QUe aQui se pretende investigar, contudo. é a forma com QUe essa proteção se dará 
no âmbito do serviço público, em especial no Que diz respeito à existência de eventual 
identidade ou eQuivalência entre o regime jurídico dos serviços públicos e aQuele QUe 
regulamenta as atividades econômicas frente ao consumidor. 

Em síntese, abordar-se-á, neste trabalho, as diferenças existentes entre a figura do 
"consumidor". entendido como aQuele Q!.le usufrui das atividades econômicas privadas, e do 
"usuário", entendido como aQuele Que usufrui de um serviço público, a fim de analisar o 
regime jurídico aplicável à proteção dos direitos deste último. 



Serão apresentadas, inicialmente, as normas infraconstitucionais privadas de proteção 
e defesa do consumidor e o entendimento da doutrina acerca de sua aplicação aos usuários 
de serviço público. em face, também, das normas infraconstitucionais de direito administrativo. 

A aplicabilidade do direito do consumidor ao usuário de serviços públicos será, a 
seguir, analisada a partir da perspectiva do direito constitucional. destacando-se os regimes 
jurídicos eleitos pela Constituição Federal para disciplinar as atividades económicas e os 
serviços públicos. 

Ao final. investigar-se-á a possibilidade. diante da aparente distinção entre os dois 
regimes, de compatibilizar as normas consumeristas privadas com aQuelas atinentes à proteção 
do usuário de serviço público, bem assim de Q!Je forma poderá tal compatibilização ser 
admitida e implementada. 

1 TRATAMENTO DO USUÁRIO DE SERVIÇO PÚBLICO PELA LEGISLAÇÃO 
INFRACONSTITUCIONAL 

1 .1 Do CONTEXTO EM QUE SE iNSERE A QUESTÃO dA dEfESA dos dinEÍTOS do USUÁRÍO dE 

SERviço público 

Mesmo em face das constantes evoluções experimentadas na forma de atuação do 
Estado no campo económico e da gradua! ampliação do campo das atividades económicas 
submetidas à livre iniciativa, é inegável a importância Que os serviços públicos ainda 
representam na sociedade contemporânea. 

Especialmente após o período de privatizações e da delegação de parte considerável 
da prestação de serviços públicos à iniciativa privada, por meio de concessões e permissões, 
a disciplina das relações estabelecidas entre prestadores e usuários no âmbito desses serviços 
vem ganhando crescente importância. 

Da mesma forma com QUe se percebeu, no âmbito das relações entre privados, Q!Je 
o direito civil não se mostrava eficaz para disciplinar a relação estabelecida entre o consumidor 
e o fornecedor de produtos e serviços, em face da mitigação dos pressupostos da liberdade 
de contratação e da igualdade de condições negociais entre as partes, tornou-se claro, 
também no âmbito dos serviços públicos, QUe as normas desenhadas para regular os contratos 
administrativos entre a Administração Pública e seus fornecedores não é suficiente para 
proteger os interesses dos usuários dos serviços públicos. 

No primeiro caso, o reconhecimento da vulnerabilidade e da hipossuficíência do 
consumidor frente ao poder econômico do mercado fornecedor na relação de consumo 
demandou a necessidade da edição de regras próprias a fim de restabelecer um estado de 
eQuilíbrio entre as partes, dando origem ao tão aclamado Código de Proteção e Defesa do 
Consumidor. 



No segundo, atinente à proteção dos usuários dos serviços públicos, a inexistência 
de legislação específica levanta QUestionamentos ainda não suficientemente explorados, no 
QUe diz respeito, principalmente, à compatibilização entre a proteção do direito do usuário 
individualmente considerado e as características inerentes aos contratos administrativos, 
destinadas à proteção do interesse público como um todo. 

Importa analisar, neste contexto, de QUe forma a defesa dos direitos do usuário de 
serviços públicos poderá ser implementada, em especial diante do QUe dispõe a legislação 
atualmente em vigor. 

1 .2 O usuÁRio de sERviço púbUco E o CódiGO de PROTEÇÃO E DefEsA do CoNSUMidoR 

A garantia da proteção aos consumidores e a necessidade de criação de regras 
próprias capazes de tornar tal proteção efetiva foram acolhidas pela Constituição Federal de 
1988, QUe em seu art. 5°, XXXII impôs ao Estado a promoção, na forma da lei, da defesa do 
consumidor 1

• Para assegurar a colocação em prática de tal garantia, o art. 48 do Ato das 
Disposições Transitórias fixou um prazo máximo de 120 dias para a elaboração de um código 
de defesa do consumidor2• 

Com algum atraso, em 1990 foi promulgada a Lei n° 8.078, o chamado "Código de 
Proteção e Defesa do Consumidor", QUe tem por objetivo, conforme previsto em seu art. I 0, 

o estabelecimento de normas de proteção e defesa do consumidor, de ordem pública e 
interesse sociaP, 

Tendo em vista sua importância e efetividade na defesa dos interesses dos 
consumidores, cumpre investigar a possibilidade de abarcar, na disciplina do referido Código, 
também a defesa dos usuários de serviços públicos. 

1 Para o QUe ora importa, assim dispõe tal artigo: Art. 5° Todos são iguais perante a lei, sem distinção de 
QualQuer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do 

direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 
( ... ) 
XXXII - o Estado promoverá, na forma da lei. a defesa do consumidor,' 

2 Da seguinte forma: 
Art. 4& O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgação da Constitulçiio, elaborará 
código de defesa do consumidor, 

J Dispõe o referido artigo: 

Art. I"' O presente código estabelece normas de proteção e defesa do consumidor; de ordem pública e 
interesse social, nos termos dos arts, S~ inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituição Federal e art 48 de 
suas Disposições Transitórias. 



O Código de Proteção e Defesa do Consumidor ocupou-se de definir, inicialmente, 
as duas partes elementares da relação de consumo: o consumidor e o fornecedor4

• Ao fazê
lo, utilizou-se conceitos exclusivamente econômicos e não jurídicos5, razão pela QUal ambos 
os conceitos, previstos nos arL 2° e 3° do Código, são bastante amplos, visando a abranger 
QUaisQuer relações de aQuisição ou utilização de produtos ou serviços. 

Em QUe pese sua amplitude, tais conceitos não se mostram suficientes para. 
isoladamente, determinar a aplicação ou não do referido Código ao âmbito dos serviços 
públicos, a fim de alcançar também a tão necessária defesa dos interesses dos usuários 
destes serviços. 

De fato, a afirmação de QUe o consumidor é também aQuele Que contrata um serviço 
não pressupõe, de per se, QUe a contratação de um serviço público caracterizaria "relação de 
consumo" para fins de aplicação das regras do Código de Proteção e Defesa do Consumidor. 
Tampouco a conceituação de fornecedor como a pessoa física ou jurídica Que desenvolve 
atividade de prestação de serviços não esclarece a Questão, porQuanto não delimita o conceito 
de serviço. 

Nem mesmo o conceito de serviço estabelecido no Código é suficientemente preciso 
para determinar a inclusão ou não, em seu bojo, do serviço público, uma vez QUe se limita o 
§ 2° do art. 3° a afirmar: "Serviço é QUalQuer atívidade fornecida no mercado de consumo, 
mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securítáría, 
salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista ". 

Não há dúvidas, no entanto, de Que o Código de Proteção e Defesa do Consumidor 
pretende alcançar, em seu âmbito de aplicação, também a proteção ao usuário de serviços 
públicos. 

4 Tais conceitos encontram-se nos artigos 2° e 3° da Lei n° 8.078/90, ln verbis: 
Art. 2° Consumidor é toda pessoa física ou jurídica QUe adQuire ou utiliza produto ou serviço como 
destinatário final. 

Parágrafo único. EQuipara-se a consumidor a co!etividade de pessoas, ainda QUe indetermináveis, QYe haja 

intervindo nas relações de consumo. 

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, públíca ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os 
entes despersonalizados, QUe desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, construção, 

transformação, importação, exportação, distribuição ou comerciallzação de produtos ou prestação de serviços. 

§ ! 0 Produto é QualQuer bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial. 
§ 2° Serviço é QUalQuer atívldade (ornedda no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de 

natureza bancária, !lnanceira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista. 
5 FtLOMENO, José Geraldo Brito in GRJNOVER, Ada Pellegrini. et ai. Código brasileiro de defesa do 

consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. S. ed. Rio de janeiro: Forense Universitária, ! 998, 
p. l7e2S. 



Traiamcn/o 

Essa afirmativa tem por base os enunciados encontrados no art. 4°, Vil e no art. 6°, 
X Que dispõem, genericamente, sobre a melhoria dos serviços públicos como objetivo a ser 
perseguido pela Administração e sobre o direito à prestação ade®ada e eficaz dos serviços 
públicos' 

Mas é principalmente Q!.Iando combinados tais enunciados e conceitos com o Quanto 
previsto no art. 22, encontrado na Seção do Código QUe trata da Responsabilidade por Vício 
do Produto e do Serviço, QUe se percebe a clara intenção de abranger, na disciplina do 
Código, também as relações estabelecidas entre o usuário e o prestador de serviços públicos'. 

Assim, se os conceitos básicos adotados pelo Código de Proteção e Defesa do 
Consumidor não permitem concluir pela extensão de sua aplicação à relação estabelecida 
entre usuário e prestador de serviço público, os artigos 4°, 6° e 22 acima mencionados 
deixam absolutamente clara a intenção de abranger a regulamentação desta relação na 
disciplina do Código. 

É precipuamente por conta destes dispositivos QUe a aplicação do Código de Proteção 
e Defesa do Consumidor aos serviços públicos tem sido amplamente corroborada pela doutrina 
especializada na análise dos direitos do consumidor, bem como pela jurisprudência pátria. 

No @e tange à doutrina, os principais pontos levantados referem-se à aplicabilidade 
do Código aos prestadores de serviço público, incluindo a própria Administração Pública' e 
as concessionárias de serviço público9

, à responsabilidade do Estado Quando prestador de 
serviço público por conta do art. 22 10 e às conseQüências cabíveis em face da prestação 
inadeQuada de tais serviços 1 1• 

r, Para o QUe ora lmporla, lê-se no prlmelro dispositivo: Art. 4° A Política Nacional das Relações de Consumo 

tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e 

segurança. a proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da sua QUalidade de vida, bem como a 
transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos os seguintes princípios: 
( ... ) 
VIl- racionalização e melhoria dos serviços públicos: E, no segundo. lê-se o QUe segue: Art. 6° São direitos 
básicos do consumidor: 
( ... ) 
X - a adeQuada e eficaz prestação dos serviços públicos em geral. 

Afirma o art 22: Art. 22. Os órgãos públlcos, por si ou suas empresas, concessionárias, permisslonárlas ou 

sob QualQuer outra forma de empreendimento. são obrigados a fornecer serviços adeQuados, eficientes, 
seguros e, QUanto aos essenciais, contínuos. 

Parágrafo úníco. Nos casos de descumprimelllo, total ou pareia! das obrigações referidas neste artigo, serão 
as pessoas íurídicas compelídas a cumprí-las e a reparar os danos causados, na forma prevísta neste código. 

3 Neste sentido, José Geraldo Brito Fi!omeno ín !bid., p. 36. 
9 Sobre o assunto, veja-se também: SMD. Gabriel Eduardo. Comentários ao Código de Defesa do 

Consumidor: lei n. 8.078. de! 1.9.90. 4. ed. São Paulo: LTr, 1999, p. 84. 
i(l lbid., p. 289. 
11 Veja-se, sobre a apllcabllidade dos arls. 14 e 20, o QUe leciona Zelmo Denari ín GRJNOVER, Ada Pellegrini. 

et al., op. cit. p. 179. 
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Destaca-se como ponto convergente desta parcela da doutrina a ausência de 
QUestionamentos acerca da aplicabilidade do Código de Proteção e Defesa do Consumidor 
às relações estabelecidas entre os usuários e os prestadores de serviço público senão com 
base nas normas do próprio Código. razão pela Qual a única exceção por ela admitida diz 
respeito ao serviço gratuito, QUe o art. 3° tratou expressamente de afastar de sua disciplina. 

De fato, atendendo a exigência formulada pelo próprio Código ao conceituar serviço 12
, 

Qual seja, de QUe ele seja fornecido mediante remuneração, é consenso na doutrina de QUe 

não estariam submetidos a tais regras aQueles serviços prestados gratuitamente ou cuja 
remuneração advém de recursos arrecadados por meio de impostos, classificados com serviços 
públicos uti universP. Apenas os serviços públicos uti singolarí, prestados mediante 
remunerJção direta, QUer por meio de taxa ou de tarifa. é QUe estariam abrangidos pelas 
regras consumeristas H. 

José Geraldo Brito Filomena" restringe ainda mais a aplicação do Código de Proteção 
e Defesa do Consumidor aos usuários de serviço público afirmando Que, Quando a remuneração 
se dá por meio de Qual®er espécie tributária, incluindo as taxas, a relação será de natureza 
tributária, afastando a incidência do direito do consumidor. Para o autor, não há QUe se 
confundir o contribuinte com o consumidor, de modo QUe apenas os serviços públicos 
remunerados pela tarifa, ou preço público, prestados diretamente pelo poder público ou 
mediante concessão ou permissão pela iniciativa privada é QUe estarão sujeitos às normas do 
Código de Proteção e Defesa do Consumidor. 

Na esteira da doutrina de direito privado, a aplicação do Código de Proteção e 
Defesa do Consumidor ao usuário de serviços públicos vem se difundindo na jurisprudência 
pátria, tendo os tribunais nacionais, freQüentemente, promovido a defesa destes usuários 

com base nos preceitos da Lei n° 8.078/90 sem Questionamentos mais profundos acerca de 
sua constitucionalidade 16 , 

12 Conforme conceito previsto no art. 3°, § 2°, já citado. 
l.l Serviços públicos uti universi são aQueles prestados à coletividadc, usufruídos apenas indiretamente pelos 

indivíduos. lá os serviços públicos uti singoliou uti singolarisão aQueles QUe visam a satisfazer as necessidades 
individuais e diretas dos cidadãos. Sobre os conceitos e diferenças entre as duas espécies de serviços 
públicos, veja-se: ME!RELLES, He!f Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25. ed. São Paulo: 
Ma!heiros, 2000. p. 309; DI PIETRO, Maria Sy!via Zanel!a. Direito Administrativo. !3. ed. São 
Paulo: Atlas, 200 I. p. I 04 e OLIVEIRA, Ruth Helena Pimentel de. Entidades Prestadoras de 
Serviços Públicos e Responsabilidade Extracontratual. São Paulo: Atlas. 2003, p. 36. 

14 Neste sentido, veja-se: MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor: 
o novo regime das relações contratuais. 3. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 211; 
GROTTL Dinorá Adelaide Musetti. O Serviço Público e a Constituição Brasileira de 1988. 
São Paulo: Malheiros. 2003, p. 345; NASCIMENTO, Tupinambá Miguel Castro do. Comentários ao 
código do consumidor. Rio de !aneiro: Ai de, 199 I, p. 25-26. 

15 GRINOVER, Ada Pellegrini. et ai.. op. ciL, p. 4 I. 
16 Veja-se, neste sentido, a jurisprudência do Tribunal de lustiça do Rio Grande do Sul. QUe têm sido unânime 

ao apllcar o Código de Defesa do Consumidor ao âmbito dos serviços públicos nas mais diversas situações, 
conforme demonstram, exemp!iflcativamente, os seguintes acórdãos: AC n° 70008 I 33563, julgado em 



Usuârio 

1 .} O usuÁRio dE SERviço público E A LEi GERAL dAs CoNcessões de SeRviço Público 

Não obstante se vislumbrem semelhanças no QUe se refere à posição ocupada pelo 
usuário de serviço público em relação àQuela ocupada pelo consumidor, mormente no QUe 
toca à sua vulnerabilidade, sustentar a aplicação do Código de Proteção e Defesa do 
Consumidor ao usuário de serviços públicos com base, unicamente, nas regras do próprio 
Código, é passível de QUestionamento. 

Após a publicação da Lei n° 8.987/95, Que ao tratar das regras gerais aplicáveis às 
concessões e permissões de serviço público estabeleceu, em seu art. 7°, os direitos e 
deveres dos usuários de serviço público, afirmando QUe "sem prejuízo do disposto na Lei no 
8.078, de li de setembro de 1990, sãodireitoseobrigaçõesdo usuário:(. .. )". as dúvidas 
até então existentes puderam ser parcialmente afastadas. 

Tal artigo seria o reconhecimento, pelo direito administrativo, da aplicabilidade do 
direito do consumidor às relações estabelecidas entre usuários de serviços públicos e seus 
prestadores, em especial com a admissão técnica e faticamente da vulnerabilidade dos 
usuários 17 • 

Mesmo Quando já admitida" a aplicabilidade plena do Código de Proteção e Defesa 
do Consumidor ao usuário de serviço público em razão dos dispositivos da própria lei 
consumerista, a ressalva efetuada no caputdo art. 7° da Lei n° 8.987/95 mostrou-se 
importante para reforçá-la, demonstrando a intercambialidade entre o sistema do Código de 
Proteção e Defesa do Consumidor e a legislação específica QUe rege a proteção dos usuários 
no regime da concessão. 

Diante de tal conjugação de normas, surgiu o entendimento de QUe caberia ao 
intérprete a aplicação daQuela Que melhor favorecesse o usuário, de modo QUe nenhum dos 
direitos estabelecidos pelas regras específicas de direito administrativo poderia ser 
interpretado para restringir o alcance de Q!JaisQuer dos direitos previstos no Código de 
Proteção e Defesa do Consumidor". A leitura correta20 do art. 7° da Lei 8.987/95 seria, 
assim, a de QUe os direitos subjetivos estabelecidos em tal lei são acrescentados a aQ1.1eles 
previstos no Código de Proteção e Defesa do Consumidor, emprestando a esta norma, em 
razão de seu sentido protetívo do consumidor, preferência de aplicação. 

24/03/2004; AC n° 70005913108, julgado em 09/09/2004; AC n° 70007725047, julgado em 06/ 
I 0/2004; AC n° 70009844499, julgado em 29/12/2004; AC n° 700 I 0310860, julgado em 22/! 2/ 
2004; AI n° 70010910032, julgado em 16/02/2005. 

17 GROTTI. Dinorá Adelaide MuseUi, op. cít., p. 342. 
18 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Serviços públicos concedidos e proteção do consumidor. Conferências 

do 5° Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor. São 
Paulo, Revista dos Tribunais, n. 36, p. 164-!76, outubro-dezembro 2000, p. 165. 

l9 !bid., p. !65-166. 
w MIRAGEM, Bruno. A regulação do serviço público de energia elétrica e o direito do consumidor. Revista 

de Direito do Consumidor, São Paulo, Revista dos Tribunais, n. 5 I, p. 68-100, julho-setembro 
2004, p. 81. 



Se alguma dúvida ainda houvesse21 • o estabelecimento do vínculo direto entre a Lei 
Geral de Concessões e o Código de Proteção e Defesa do Consumidor teria, assim, afastado 
a idéia de Q!Je este último não pudesse alcançar as concessionárias de serviço público. 

De fato, a partir da publicação Lei Geral de Concessões e na esteira do QUe a 
doutrina especializada na análise dos direitos do consumidor já vinha pregando, passou-se a 
identificar também entre as obras de direito administrativo uma tendência à utilização do 
Código de Proteção e Defesa do Consumidor para a regulamentação da relação estabelecida 
entre usuário e prestador de serviço público22

• 

Em sentido semelhante ao invocado pela doutrina privatista. passou-se a admitir, na 
esfera do direito administrativo, a aplicação do Código de Proteção e Defesa do Consumidor 
no mínimo aos serviços públicos comerciais e industriais remunerados mediante tarifa23 e, 
em especial, para reforçar24 a responsabilidade objetiva do concessionário e permissionário 
de serviços públicos ditada pelo art. 37, § 6°, da Constituição Federal. invocando o já 
mencionado art. 22 do Código de Proteção e Defesa do Consumidor. 

Mesmo aQueles QUe reconhecem25 Q!Je o art. 175 da Constituição Federal exige a 
edição de lei para dispor sobre o direito dos usuários de serviço público, chegam a admitir a 
aplicação do existente Código de Proteção e Defesa do Consumidor para regular a prestação 
de serviços públicos diretamente pela Administração Pública. 

Também a jurisprudência, ao tratar conjuntamente das Leis n° 8.078/90 e 8.987/ 
9 5, utiliza-se do art. 7° desta última para ressaltar a aplicabilidade da primeira aos usuários 
de serviço público, conforme se verifica em alguns julgados do Superior Tribunal de justiça26

• 

1.4 VisÃo CONjUNTA dAS NORMAS dE diREiTO pRiVAdO E dAS NORMAS dE diREiTO 

AdMiNiSTRATiVO 

Ainda assim, resta uma parcela da doutrina Que entende QUe o Código de Proteção e 
Defesa do Consumidor deva ser aplicado com cautela aos usuários de serviço público, ressaltando 
para tanto peculiaridades intrínsecas ao regime jurídico no Qual estes últimos são prestados. 

21 CAPELETTO, Gilberto José. Direito dos Consumidores e Regulação dos Serviços Públicos. Marco 
Regulatório, Porto Alegre. AGERGS, n. 4, p. 31-63, 200 I. p.50. 

21 Sobre o assunto veja-se: BLANCHET, Luiz Alberto. Concessão de Serviços Públicos. 2. ed. 
Curitlba: luruá, 1999, p. 61; MEIRELLES, He[y Lopes. Licitação e Contrato Administrativo. 12. 
ed. São Paulo: Malheiros, I 999, p. 286; MOOR, Fernanda Stracke. O Regime de Delegação da 
Prestação de Serviços Públicos. !. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2002, p. 17 e 39. 

13 OLIVEIRA, Ruth Helena Pimentel de. op. cít., p. 194 e J 96. 
24 FIGUEIREDO, Lúcia Val!e. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 

96. 
21 GASPARINI, Diógenes. Direito Administrativo. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 217 e 220. 
2b Veja-se, entre outros, os Acórdãos do RESP n° 393943/MG, de 01/03/2003; do RESP n° 337965/MG, 

de 08/! 1/2004 e do RESP 11° 6!5705/PR, de 13/12/2004. 



A existência de diferenças essenciais entre as atividades privadas e o serviço público, 
QUe se estendem desde a titularidade dos serviços e o interesse visado pelo prestador até as 
prerrogativas concretas conferidas ao poder concedente, foi ressaltada por Marçal justen 
Filho 27 ao expressar sua perplexidade frente à cumulatividade da aplicação do Direito 
Administrativo e do Código de Proteção e Defesa do Consumidor. 

Na tentativa de explicar tal situação o autor busca as origens do Código de Proteção e 
Defesa do Consumidor no direito norte-americano, onde todos os serviços, incluindo as pub!ic 
uti/ities QUe mais se aproximam da noção brasileira de serviço público, submetem-se aos 
princípios da livre iniciativa, inexistindo a figura do serviço público de titularidade do Estado. 

Ao importar tal prática e aplicá-la aos serviços públicos, no entanto, algumas das 
diferenças fundamentais entre as atividades económicas e os serviços públicos devem ser 
destacadas. 

A primeira delas diz respeito ao serviço público como função pública, no sentido de 
QUe o prestador de um serviço público, ao contrário do QUe ocorre nas atividades económicas, 
deve almejar, em primeiro lugar, o interesse público. Daí porQue lhe é dado promover 
alterações nas condições de prestação do serviço, consoante decisões regulatórias tomadas 
no interesse da coletividade, às Quais o usuário deverá submeter-se, pois não poderá o 
prestador de serviço público assegurar o interesse isolado de um único usuário em detrimento 
do interesse da coletividade. 

No QUe diz respeito ao usuário de serviço público, portanto, este não terá o seu 
interesse particular determinando a prestação do serviço, QUe é estruturado para atender a 
coletividade. 

Além disso, a disciplina QUe regulamenta o serviço público é fixada por ato 
administrativo estatal. ao Q!Jal o prestador do serviço se submete, não lhe sendo permitida 
a livre estipulação das condições negociais como ocorre com as atividades económicas. 

Daí porQue, no campo dos serviços públicos, os interesses tutelados não são 
disponíveis como no campo da atividade económica privada, sendo admissível QUe o usuário. 
como parte economicamente mais fraca, tenha seus interesses sacrificados em prol do 
interesse da coletividade, o QUe não ocorre no direito privado. 

Por fim, há QUe se ter presente QUe os custos económicos da tutela do usuário são 
arcados. ao fim e ao cabo, pela própria coletividade, ao contrário do QUe ocorre no âmbito das 
atividades económicas privadas, onde é o fornecedor QUe, via de regra, arca com tal custo. 
Assim, as conseQüências de uma penalidade imposta ao prestador de serviço público atingirão 
a esfera de terceiros QUe não possuem QualQuer relação com o usuário cujo interesse individual 
se está a proteger. 

27 IUSTEN FILHO, Marçal. Teoria Geral das Concessões de Serviço Público. São Paulo: Dialética, 
2003. p. 552. 



Ao elencar todas essas diferenças. Marçal Justen Filho conclui QUe, havendo situações 
de incompatibilidade entre as regras do Código de Proteção e Defesa do Consumidor e as 
regras de direito administrativo, o princípio da proporcionalidade impõe a preponderâncla 
destas últimas. Segundo o autor, seria inviável aplicar ao serviço público as regras e princípios 
construídos para hipóteses de direito privado QUando incompatíveis com o princípio da 
supremacia e indisponibilidade do interesse púb!ico28

• 

Maria Cristina Cesar de Oliveira29 entende QUe, sendo o serviço prestado diretamente 
pelo poder público, as normas do Código de Proteção e Defesa do Consumidor são meramente 
dedaratórias, prestando-se apenas a reforçar as prescrições administrativas garantidoras da 
correta prestação dos serviços. A prestação direta dos serviços pela Administração Pública 
afastaria, por completo, a aplicabilidade de comandos do direito do consumidor QUe sejam 
incompatíveis com a natureza estatutária do serviço, como, por exemplo, o poder de alteração 
unilateral do contrato. A aplicação de certas normas consumeristas apenas seria possível, na 
hipótese de prestação direta do serviço pelo Estado, por força do próprio direito administrativo. 

Já no caso da prestação de serviços públicos por entes particulares, concessionários 
ou permissionários, entende a autora serem plenamente aplicáveis as normas do Código de 
Proteção e Defesa do Consumidor, QUe se somariam às normas públicas fixadas pelo direito 
administrativo30

• 

Para Cláudia Lima MarQues31 • o regime dos contratos estabelecidos com a 
Administração Pública é especial, outorgando a ela faculdades QUe Quebram o eQuilíbrio do 
contrato com o usuário. Apesar de reconhecer a dificuldade de o direito do consumidor 
reeQuilibrar essa eQuação, a autora ressalta QUe a tendência da Administração de impor 
alterações unilaterais prejudicando ainda mais a situação de vulnerabilidade do usuário tem 
sido amenizada pela jurisprudência. Em seu entender, a disciplina dos contratos de 
fornecimento de serviços públicos deverá conciliar as imposições do direito constitucional 
com a proteção do consumidor e as prerrogativas administrativas. 

Sem embargo do reconhecimento, por parte destes ilustres estudiosos, da dificuldade 
de compatibilizar o direito do consumidor com o direito administrativo inerente ao regime 
dos serviços públicos. ponto comum entre eles é a aceitação da aplicação, ao menos na parte 
em ®C tratou expressamente de disciplinar o assunto, do Código de Proteção e Defesa do 
Consumidor ao usuário de serviços públicos. 

2S !bid., p. 560. 
?9 OLIVEIRA., Maria Cristina Cesar de. O Código de Defesa do Consumidor e a Administração Pública. 

Interesse Públlco, Porto Alegre, Notadez. ano 5, n. 22, novembro/dezembro de 2003, p. 88-90. 
J(l lbid., p. 91. 
31 MARQUES, Cláudia Lima. op. dt., p. 210 e 212. 
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2 TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DO USUÁRIO DE SERVIÇO PÚBLICO 

2.1 ANÁlisE dA leqislAçÃo iNfRACONSTÍTuCÍoNAL À luz dA CoNsTiTuiçÃo fEdERAl dE 
1988 

A legislação infraconstitucional, conforme exposto no capítulo anterior, tratou de 
eQuiparar o tratamento jurídico conferido ao usuário de serviço público a aQuele estabelecido 
ao consumidor em geral, abarcando o primeiro conceito dentro da esfera do segundo. 

Esta eQuivalência de conceitos é percebida em ambos os regimes jurídicos, uma vez 
QUe tanto as normas de direito privado (mormente a Lei n° 8.078/90) Qllanto as normas de 
direito administrativo (em especial a Lei n° 8.978/9 S) ocuparam-se de regular a proteção ao 
usuário de serviços públicos, sem afastar, por completo, a incidência umas das outras. 

A doutrina e a jurisprudência pátria têm sido praticamente unânimes em determinar 
a aplicação, em maior ou menor grau, das normas consumeristas à proteção dos usuários de 
serviço público, admitindo, no mínimo, a coexistência dessas normas com as normas de 
direito administrativo para tais ftns. 

Por força do princípio da legalidade, no entanto. a legitimidade da alternância ou da 
simultaneidade da aplicação dos regimes jurídicos público e privado à regulamentação da 
defesa do usuário de serviço público apenas poderá ser verificada diante dos mandamentos 
superiores da Constituição Federal. 

Tal análise, QUe ora se passa a fazer, parte da sistemática verificada no próprio texto 
da Constituição Federal de 1988, dentro do Qual é possível identificar, com clareza, a 
utilização dos vocábulos "consumidor" e "usuário" em passagens distintas. 

Se é certo Q!le o Poder Constituinte utilizou-se com critério do vocabulário técnico
jurídico presente no texto da Constituição, então a mera constatação do emprego das 
expressões "consumidor" de serviços e "usuário de serviços públicos" em dispositivos 
constitucionais distintos seria suficiente para concluir QUe elas se dirigem a realidades 
distintas. 

Para melhor compreender a distinção apontada, faz-se necessário analisar, 
primeiramente. a diferença de tratamento conferida pela Constituição Federal às atividades 
econômicas e aos serviços públicos, para após perQuirir acerca da eventual distinção entre 
consumidor e usuário. 



2.2 DifERENÇA ENTRE ATÍVÍdAdE ECONÔMÍCA E SERViÇO público 

A Constituição Federal de 1988 reservou seu Título Vil ao tratamento da ordem 
econômlca e financeira, disciplinando, no Capítulo I deste Título, os princípios gerais da 
atividade econômica32• 

Logo no art. 170, primeiro deste capítulo33 , a Constituição Federal elenca os princípios 
da ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, dentre 
os Quais se destaca a defesa do consumidor. 

Em seu parágrafo único, o art. 170 introduz a expressão "atividade econômica", 
assegurando a todos seu livre exercício, independentemente de autorização, salvo Quando 
previsto em lei. 

A exploração dessa atividade económica pelo Estado vem disposta no art. 173, QUe a 
restringe às hipóteses de relevJnte interesse público ou de necessidade aos imperativos da 
segurança nacionaL Nestes casos, a exploração de atividade económica pelo Estado dar -se-á por 
meio de empresa pública ou sociedade de economia mista, QUe não deverão gozar de privilégios 
fiscais não estendidos ao setor privado, nos termos dos parágrafos do referido artigo34

• 

32 Os demais Capítulos tratam da (L) politica urbana, (ii.) da política agrícola e fundiária e da reforma agrária e {iíi.) 
do sistema financeíro nacional. 

33 Dispõe o referido artigo: Art. I 70. A ordem económica. fundada na valorização do trabalho humano e na livre 
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados 
os seguintes princípios: 

I - soberania nacional; 
!I- propriedade privada; 
III - função social da propriedade; 
IV - livre concorrência; 
V - defesa do consumidor; 
VI - defesa do meio ambiente, indusíve mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambienta! dos produtos 

e serviços e de seus proces..<;os de elaboração e prestação: VIl - redução das desigualdades regionais e sociais; 
VIII - busca do pleno emprego: 
IX - tratamento favorecido para as empresas de peQueno porte constituídas sob as leis brasileiras e Q!Je tenham 

sua sede e administração no País. 
Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de QUalQuer atividade económica, independentemente de 

autorização de órgãos púb!lcos, salvo nos casos previstos em lei. 
34 Leia-se: Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de alividade 

económica pelo Estado só será perm'1flda Quando necessária aos imperaflvos da segurança nadonal ou a 
relevante interesse coletivo, conforme definidos em leí. 

§ ! o A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas 
subsidiárias QUe explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de 
serviços, dispondo sobre: 

I - sua função social e formas de fiscalização pelo Estado e pela sociedade; 
11- a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive QUanto aos direitos e obrigações civis, 

comerciais. trabalhistas e tributários; 
!li-licitação e contratação de obras, serviços, compras e allenações. observados os princípios da administração pública; 
IV- a constituição e o funcionamento dos conselhos de administração e fiscal. com a participação de acionlstas 

minoritários; 



A atuação do Estado nas atividades económicas é. portanto, restrita. A ele cabe, 
primordialmente, desempenhar o papel de agente normativo e regulador, exercendo as 
funções de fiscalização, incentivo e planejamento. conforme disposto no art. I 7 435 . 

A leitura conjunta destes três artigos permite identificar. portanto, algumas das 
características básicas das atividades económicas, dentre elas o livre exercício pela iniciativa 
privada e a atuação apenas excepcional do Estado, cuio papel central é de regulação e 
fiscalização. 

Diferentemente do Quanto previsto nos artigos anteriores. o art. 175 ocupa-se do 
tratamento conferido aos serviços públicos. cuja titularidade incumbe, tão-somente, ao 
poder público, ainda QUe sua prestação se dê indiretamente, por meio dos institutos da 
concessão ou permissão36

• Não há, neste caso, livre iniciativa do setor privado, QUe apenas 
prestará o serviço mediante delegação do Estado, sempre submetida a processo licitatório e 
sujeita à retomada a QualQuer tempo. 

V- os mandatos, a avaliação de desempenho e a responsabilidade dos administradores. 
§ 2°- As empresas públicas e as socíedades de economia mista não poderão gozar de privilégios físcais não 

extensivos às do setor privado. 
§ 3°- A lei regulamentará as relações da empresa pública com o Estado e a sociedade. 
§ 4° - A lei reprimirá o abuso do poder econômico Ql,le vise à dominação dos mercados, à elíminação da 

concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros. 
§ 5° - A lei, sem prejuízo da responsabilldade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, estabelecerá a 

responsabilidade desta, sujeitando-a às punições compatíveis com sua natureza, nos atas praticados contra a 
ordem económica e financeira e contra a economia popular. 

, Referido artigo dispõe da seguinte forma: 
Art. l 7 4. Como agente normativo e regulador da atívidade económica, o Estado exercerá, na forma da lei, 
as funções de fiscalização, incentivo e planeíamento, sendo este determinante para o setor público e 
indicativo para o setor privado. 

§ ! 0 - A lei estabelecerá as diretrizes e bases do planeíamento do desenvolvimento nacional eQuilibrado, o QJ.Jal 
incorporará e compatibilizará os planos nacionais e regionais de desenvolvimento. 

§ 2°- A lei apoiará e estimulará o cooperativismo e outras formas de associativismo. 
§ 3°- O Estado favorecerá a organização da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a proteção 

do meio ambiente e a promoção económico-social dos garimpeiros. 
§ 4° - A<; cooperativas a QUe se refere o parágrafo anterior terão prioridade na autorização ou concessão para 

pesQuisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpáveis, nas áreas onde estejam atuando, e naQuelas 
nxadas de acordo com o art. 2 I. XXV. na forma da lei. 

36 A<;sim dispõe o mencionado artigo: 
Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, direlamente ou sob regime de concessão ou 
permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos. 
Parágrafo único. A lei disporá sobre: 

I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu 
contrato e de sua prorrogação. bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão 
ou permissão; 

li - os direitos dos usuários; 
[][-política tarifária; 
IV- a obrigação de manter serviço adeQuado. 



ni_llj!lli_Jii __ {Ja _ _s~egic1 

O parágrafo único do art. 175 também contribui para delinear a diferença entre os 
princípios norteadores da atividade económica e aQueles aplicáveis aos serviços públicos, 
elencando, dentre os últimos, os direitos dos usuários. 

Tendo presente a distinção de tratamento acima mencionada, faz~se necessário, a 
fim de melhor compreender a inclusão dos serviços públicos no capítulo destinado à ordem 
económica, efetuar uma diferenciação entre dois sentidos igualmente comuns da expressão 
"ativídade económica'', um QUe se refere a gênero e outro a espécie. 

Eras Roberto Grau37 leciona QUe a atividade económica enQuanto gênero inclui duas 
espécies: os serviços públicos, QUe seriam as atividades económicas prestadas 
preferencialmente pelo setor público (visto QUe de titularidade do Estado), e as atividades 
económicas em sentido de espécie, QUe seriam preferencialmente prestadas pelo setor 
privado (e apenas excepcionalmente pelo poder público). Segundo o autor, o serviço público 
está, assim, para o setor público da mesma forma como a atividade económica está para o 
setor privado. 

lnlcialmente, veriflca-se certa dificuldade de conceituação de serviço público e 
atividade económica, cujas definições estão sujeitas a variações de acordo com o momento 
histórico, as opções políticas e a relação estabelecida entre as forças sociais representadas 
pelo capital e pelo trabalho. Em síntese, pretende o capital QUe todas as atívidades passíveis 
de exploração lucrativa sejam reservadas à sua livre exploração, enQuanto, por outro lado, 
pretende o trabalho seja atribuído ao Estado o maior número de atividades, visando a uma 
exploração não especulativa38

• 

Não obstante a possibilidade de alargamento ou retração da noção de serviço público 
de acordo com a realidade histórica, é possível notar, na Constituição Federal de 1988 uma 
clara diferença entre atividade económica em sentido estrito e serviço público, QUe parte da 
diferença entre os regimes jurídicos aplicáveis a cada um deles. 

As atividades económicas estão reguladas no art. 173, enQuanto o regime aplicável 
aos serviços públicos está disposto no art. 175. O primeiro artigo esclarece, como adiantado 
acima, as hipóteses em Que o Estado poderá prestar atividade econômiC3 em sentido estrito, 
enQuanto o segundo esclarece as formas pelas Quais o Estado prestará os serviços públicos. 
di reta ou indiretamente. 

Para A!miro do Couto e Silva39
, o regime do art. 173 é coerente com a livre iniciativa, 

elencada pelo art. 170 como princípio da ordem económica. Já o art. 175 determina Q!Je 

37 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Económica na Constituição de !988. S. ed. São Paulo: Malheiros, 
2000. p. 133. 

38 lbid., p. 140. 
39 COUTO E SILVA. Almiro. Privatização no Brasil e o novo exercício de funções públícas por particulares. 

Serviços púbficos "à brasileira"? Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do 
Sul, Porto Alegre. v.27, n. 57, p. 199-226, dez. 2003, p. 21!. 



algumas das atividades económicas de relevante interesse coletivo, a ponto de serem 
classificadas como serviço público, sejam exercidas diretamente pelo poder público, ou 
delegadas mediante concessão ou permissão. 

No entendimento do autor40
, o fato de o art. ! 75 estar inserido no capítulo destinado 

aos princípios gerais da atividade económica leva à conclusão de QUe os serviços públicos 
delegáveis por meio de concessão ou permissão são ao.._ueles de natureza comercial e industriaL 

Assim, não obstante se possa incluir a noção de serviço público dentro de um 
contexto mais amplo de atividade económica. é certo QUe ele não se confunde com a atividade 
econômlca em sentido estrito disciplinada no art. 173. 

A atividade económica em sentido estrito submete-se. nos termos da Constituição, 
a um regime de direito privado, pois embora regulada e fiscalizada pelo Estado, e até mesmo 
desenvolvida por ele em hipóteses excepcionais, deve ela observância aos princípios 
constitucionais da livre iniciativa. facultando-se a todos o seu exercício, independentemente 
de autorização. 

O serviço público, por outro lado, está submetido a um regime jurídico de direito 
público, uma vez QUe não apenas sua regulação e fiscalização, mas sua própria titularidade 
pertence privativamente ao Estado, QUe decidirá acerca da conveniência ou não de sua 
delegação a privados. 

Essa distinção entre os regimes aplicáveis a cada um dos casos é bem explorada por 
Celso Antônio Bandeira de Mello, QUe ao desempenhar atividades económicas nos termos 
do art. 173, o Estado alua basicamente sob regime de direito privado, uma vez QUe a 
atívidade económica é própria dos particulares e, portanto. insuscetível de ser Qualificada 
como serviço público41

• 

O tratamento autônomo conferido pela Constituição Federal aos serviços públicos, 
amoldando-os ao regime jurídico próprio de sua execução também é ressaltado por Cármen 
Lúcia Antunes Rocha42 , QUe o difere daQuele utilizado para reger as relações privadas no 
âmbito da atividade económica. 

Em verdade, o regime jurídico-administrativo, ou seja, o regime de direito público ao 
Qual se submetem os serviços públicos lhes é tão inerente QUC chega a ser tomado, por 
diversos autores. como elemento formal carJcterizador da própria definição de serviço púb1ico~ 3 , 

«:J lbid., p. 2 I O. 
41 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. I 5. ed. São Paulo: Malheíros, 

2002, p. 624. 
42 ROCHA. Cármen Lúcia Antunes. Estudo sobre concessão e permissão de serviço público no 

direito brasileiro. São Paulo: Saraiva, 1996. p. 30. 
43 Veja-se, neste sentido: DE MELLO, Celso Antônio Bandeira. op. cit., p. 617; /USTEN FILHO, Marça!. 

Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 48 I; FIGUEIREDO, Lúcia Valle. op. 
cit., p. 79. DI PIETRO. Maria Sylvia Zanel!a. op. cit., p. 98 e BLANCHET. Luiz Alberto. op. dt., p. 22. 



Evidente, portanto, QUe a Constituição Federal tratou de distinguir, fundamentalmente 
em relação aos regimes jurídicos aplicáveis, as atividades econômicas dos serviços públicos. 

2.} CONCEÍTO dE CONSUMidoR VERSUS CONCEÍTO dE USUÁRiO 

Da diferença existente entre atívidade econômica (entendida, aQui. em seu sentido 
estrito) e serviço público deriva, também, a diferença entre os conceitos de consumidor e 
usuário. 

O tratamento diverso dispensado pela Constituição ao consumidor e ao usuário do 
serviço público é capturado por Cintra do Amarai, QUe ressalta, para tanto, o tratamento dos 
dois assuntos por dispositivos constitucionais diferentes44

• 

A primeira expressão, Qual seja, "consumidor", é encontrada no bojo da disciplina 

das atividades económicas, mais especincamente no art. 170, V, da Constituição Federal, 
QUe afirma ser a proteção do consumidor um dos princípios da ordem econômica, fundada na 
livre iniciativa. Trata-se. portanto, de princípio vinculado à atividade econômica, dado QUe, 
conforme já demonstrado, não há espaço para livre iniciativa no âmbito do serviço público. 

Reforçando tal princípio, a Constituição Federal elenca a defesa do consumidor no 
rol dos direitos fundamentais, mais precisamente no art. 5°, XXXII, atribuindo ao Estado sua 
promoção, na forma da lei45

• 

Trata-se de uma das normas QUe consagram direitos individuais, as QUais têm por 
função básica a criação de uma área de liberdade em favor do indivíduo e ínfensa à intervenção 
do Estado. Essa, pcrém, não é a única função das normas de direito individual. No caso do art. 
5°, XXXII, CF 1988, diferentemente da função básica de defesa do indivíduo contra o 
Estado, tem-se a obrigação do Estado de defender um direito individual contra limitações ou 
restrições vindas não dele, Estado, mas de terceiros. Trata-se, in casu, de "pretensão de 
defesa ou de proteção" (" Schutzanspruc!i'), a QUal "impõe ao Estado, nos casos extremos, o 
dever de agir contra terceíros'' 46

• No caso ora em análise. a norma manda (implicitamente) 
QUe o Estado derrogue o direito obrigacional e contratual "comum" (o Direito do Código 
Civil). por meio de normas específicas de defesa ou proteção do consumidor contra terceiros, 
Quais sejam: os produtores e fornecedores de bens e serviços. 

44 AMARAL, Antônio Carlos Cintra do. Distinção entre usuário de serviço público e consumidor. Revista 
Diálogo jurídico, Salvador, CAl - Centro de Atualização !urídica, n. 13, abri!/maio de 2002. Revista 

E!etrônica disponível em <http://WWIN.direitopub!ico.com.br>. Acesso em: 17 de fevereiro de 2005, p. 04. 
45 O teor do referido artigo está transcrito no primeiro capítulo, inserido na análise do surgimento do Código de 

Proteção e Defesa do Consumidor. 
46 MENDES, Gi!mar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus múltiplos significados na ordem constlluciona!. 

Revista Diálogo !urídico, Salvador. CAl - Centro de Atualização jurídica, n. ! O, janeiro de 2002. Revista 
E!etrônica disponível na Internet: <http://wwvv.direitopublico.com.br>. Acesso em: 07.03.2005, p. 3. 



Complementando o texto constitucional e visando a concretizar tal direito, o art. 48 
do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias determinou ao Congresso Nacional a 
elaboração de um código de direito do consumidor no prazo de cento e vinte dias após a 
promulgação da Constituição". 

Atendendo a esta determinação e aos anseios não apenas do poder constituinte mas 
de toda a população. como já referido anteriormente, foi publicada. em I 990, a Lei n° 8.078, 
o denominado Código de Proteção e Defesa do Consumidor. 

A análise de sua base constitucional indica, assim, Que o Código de Proteção e 
Defesa do Consumidor origina-se da necessidade de regulamentar os direitos dos 
consumidores no âmbito das ativídades econômícas, em especial nas relações entre 
consumidores e fornecedores privados QUe atuam por sua livre iniciativa, mas também nas 
relações entre referidos consumidores e o Estado QUando este, em observâncias das hipóteses 
excepcionais previstas no art. I 73, desempenha atividade econômíca. 

No QUe tange ao termo "usuário", cumpre observar, inicialmente, a ausência de sua 
menção em QUaisQuer dos dispositivos constitucionais referentes à atlvidade econômica em 
sentido estrito. Tal observação é válida, da mesma forma, no sentido inverso. uma vez QUe 
inexíste, nos dispositivos constitucionais atinentes ao serviço público. QualQuer referência 
ao termo "consumidor". 

Ao contrário, o vocábulo "usuário" surge. no bojo do Título VIl da Constituição 
Federal. apenas no inciso 11 do parágrafo único do art. 175, para determinar QUe a lei disporá 
sobre os direitos dos usuários de serviço público. Usuário, portanto. na líteralidade e na 
sistemática do texto constitucional, é um conceito estritamente vinculado ao âmbito dos 
serviços públicos, Quer prestados diretamente pelo Estado, QUer delegados à iniciativa 
privada, por meio dos institutos da concessão ou da permissão, mediante licitação. 

Corroborando esse entendimento, ao dispor sobre os princípios gerais da atuação da 
Administração Pública, a Constituição Federal indicou, no§ 3° do art. 37, a forma de 
participação do usuário na administração pública, garantindo, em seus incisos I e 11. direitos 
dos usuários em face dos serviços públicos e registras administrativos.48 

A vinculação dos conceitos de consumidor à atividade econômica e de usuário ao serviço 
público. efetuada de fonna expressa no texto da Constituição Federal, não pennite outra conclusão 
QUe não a de QUe se tratam de conceitos jurídicos absolutamente distintos entre si. 

47 Conforme já exposto no capítulo anterior. 
• Art. 3 7. (..) 
§ 3°. A Lei disciplinará as formas de participação do do usuário na administração pública direta e inidireta, 

regulando especialmente: 
I - as reclamações relativas à prestação dos serviços públicos em geral, asseguradas a manutenção de serviço 

de atendimento ao usuário e a avaliação periódica. externa e interna, da Qualidade dos serviços; 
11 - o acesso dos usuários a registras administrativos e a informações sobre atos de governo. observado o 

disposto no art. 5°, X e XXXIII: ( ... ) 



E, na esteira da distinção, já destacada, entre os regimes aplicáveis aos serviços 
públicos e às atividades económicas, inegável a submissão de cada um dos conceitos, de 
usuário e consumidor, aos respectivos regimes de direito público e de direito privado. 

2.4 CoRolÁRio dA disTiNçÃo dos REGiMES juRídicos: A EMENdA CoNsTiTucioNAL 
N° 19/98 

Como visto, o texto originário da Constituição Federal de I 988 estabelecia, por um 
lado, a vinculação do conceito de consumidor ao regime jurídico privado qpe rege as atividades 
económicas e, por outro, a ligação intrínseca da noção de usuário ao regime jurídico dos 
serviços públicos. 

Tal distinção, decorrente da sistemática constitucional, esteve clara desde a 
promulgação da Constituição Federal de 1988 e, não obstante, as normas infraconstitucionais 
editadas promoverem a eQuiparação dos conceitos, aplicando ao usuário de serviço público 
o tratamento previsto para proteção do consumidor. 

A QUestão QUe restava, diante do texto originário da Constituição Federal. era a 
seguinte: reconhecida a diferença entre os conceitos de usuário e consumidor, poderia a 
legislação ordinária, para efetuar a proteção do usuário nos termos da lei, conforme eXigido 
pelo inciso 11 do parágrafo único do art. 173, remetê-la ao Quanto previsto no Código de 
Proteção e Defesa do Consumidor publicado em observância do art. 48 do Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias? 

Ou ainda: a "lei" exigida pelo inciso 11 do parágrafo único do art. 173 poderia ser uma 
lei editada para regulamentação de atividade económica, como fora a Lei n° 8.078/90? Ou 
será QUe mesmo outra lei, editada especificamente para tratar dos serviços públicos, como 
no caso da Lei n° 8.987/95, poderia remetera proteção dos usuários à norma anteriormente 
publicada para atender aos consumidores da atividade económica? 

Ainda QUe o enfrentamento direto de tais Questões não tenha se verificado na 
doutrina, é certo Que se procurou legitimar a aplicação do Código de Proteçáo e Defesa do 
Consumidor aos usuários de serviço público alegando-se QUe o atendimento à exigência 
constitucional de proteção por meio de lei fora devidamente cumprido pelas Leis n° 8.078/ 
90 e 8.987/95 49 • 

Ainda QUe esta coincidência de regimes pudesse ser sustentável Quando da publ'rcação 
do Código de Proteção e Defesa do Consumidor, em 1990, ou mesmo Quando da publicação 
da Lei Geral de Concessões e Permissões de Serviço Público, em 199 S, em face do texto 
original da Constituição Federal de 1988, tal entendimento apenas perduraria incólume por 
um espaço limitado de tempo. 

49 Conforme amplamente demonstrado no primeiro capítulo, ta! tarefa foi cumprida pela Quase QUe unanimidade 
da doutrina, Quer especializada em direito do consumidor, Quer em direito administrativo. 



A partir de 1998. com o advento da Emenda Constitucional n° 19, a admissão do 
Código de Proteção e Defesa do Consumidor enQuanto lei de proteção dos usuários de 
serviços públicos para os fins do inciso 11 do parágrafo único do art. I 73 da Constituição 
Federal tornou-se tarefa, senão inviável, consideravelmente mais árdua. 

É QUe, por meio da Emenda Constitucional n° 19. de 04 de junho de 1998. introduziu
se a necessidade de promulgação de lei específica para regulamentar a defesa do usuário de 
serviços públicos. Veja-se. para bem esclarecer a Questão. o teor do art. 27 da Emenda 
Constitucional n° [ 9: 

'Art. 27. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte 
dias da promulgação desta Emenda. elaborará lei de defesa 
do usuário de serviços públicos." 

Com este dispositivo, o Poder Constituinte Derivado fez constar, expressamente 
em norma constitucionaL seu entendimento de QUC o usuário de serviço público deve ter sua 
proteção efetuada por lei específica. inadmitindo, portanto. a aplicação di reta do Código de 
Proteção e Defesa do Consumidor para tal finalidade. 

Coroou-se, assim, não apenas a diferença entre os conceitos de usuário e de 
consumidor, mas também a distinção dos regimes jurídicos aplicáveis à proteção de cada uma 
das figuras encontradas no âmbito dos serviços públicos ou no das atividades econômicas, 
QUe já se mostravam distintos na sistemática original da Constituição Federal de 1988. 

Trata-se. no entendimento de Cintra do AmaraJ5°, do reconhecimento implícito de 
Que a defesa do usuário de serviço público é juridicamente diversa da defesa do consumidor 
regulada pela Lei n° 8.078/90. 

A partir da promulgação da Emenda Constitucional n° 19. portanto. a utilização do 
Código de Proteção e Defesa do Consumidor como sucedâneo da lei de defesa do usuário de 
serviço público prevista no inciso 11 do parágrafo único do art. I 73 da Constituição Federal 
não mais pode ser livremente admitida. 

Encontra-se, hoje, constitucionalmente evidenciada a diferença entre a proteção do 
consumidor e a proteção do usuário, bem como a necessidade de lei específica para dispor 
sobre esta última. 

Não obstante. permanece grande parte da doutrina admitindo. sem restrições, a 
aplicação do Código de Proteção e Defesa do Consumidor para a promoção da defesa dos 
usuários de serviços públicos, omitindo-se da análise da exigência constitucional de legislação 
específica, introduzida pela mencionada Emenda ConstitucionaL 

5(J Jbid., p. 04. 



Rara exceção a essa regra é juarez Freitas 51
, QUe ao enfatizar a urgência da edição da 

nova regra demanda pela Emenda Constitucional n° 19/98, a justifica para fins de ampliar e 
fortalecer a proteção do usuário de serviço público, sem afastar, no entanto, a incidência do 
Código de Proteção e Defesa do Consumidor para tanto. 

O fato de a lei específica para proteção do usuário de serviços públicos, passados 
cerca de sete anos do prazo determinado pela Emenda Constitucional n° I 9, ainda não tenha 
sido publicada, não admite sua mera substituição pela lei previamente existente para disciplinar 
a defesa dos consumidores. Esta também, vale lembrar, não observou o prazo determinado 
no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias para sua publicação, o QUe não lhe tira, 
certamente, a validade e importância. 

É apenas e tão-somente por meio desta nova lei, uma espécie de "Código de Proteção 
e Defesa do Usuário de Serviços Públicos" QUe se poderia cogitar da regulamentação da 
proteção do usuário para os fins do inciso 11 do parágrafo único do art. 173 da Constituição 
Federal e, Quiçá. da própria admissão da aplicação subsidiária do Código de Proteção e 
Defesa do Consumidor para tal fim. 

A constitucionalidade dessa possibilidade de aplicação subsidiária das normas da Lei 
n° 8.078/90 para disciplinar a defesa do usuário de serviços públicos dependerá, frise-se, 
de determinação expressa da nova lei, elaborada em atendimento da exigência do art. 27 da 
Emenda Constitucional n° I 952

• 

Para Cintra do Amarai, tal aplicação subsidiária do Código de Proteção e Defesa do 
Consumidor ao usuário de serviço público, ainda Que determinada pela nova lei, seria 
ecwivocada, uma vez QUe serviria para perpetuar a confusão atualmente existente entre as 
duas relações jurídicas, a de serviço público e a de consumo53

• 

Já MarçaiJusten Filho admite, desde já, a aplicação subsidiária do direito do consumidor 
no âmbito dos serviços públicos, porém de forma não integral, a fim de QUe vantagens 
especiais de um único usuário não inviabilizem a oferta do serviço público em favor dos 
demais. A regra do art. 27 da Emenda Constitucional n° 19/98 é, para o autor. o 
reconhecimento de QUe tais regras não podem ser aplicadas de forma automática e 
indiferenciada aos sérviços públicos 54• 

51 FREITAS, juarez. O Controle Social e o Consumidor de Serviços Públicos. Revista Diálogo jurídico, 

Salvador, CA[ - Centro de Atualização [urídlca, v. I, n°. I, 200 I. Revista Eletrônica disponível em <http:/ 

/WV\1\N.direitopublico.com.br>. Acesso em: 25 de março de 2005, p. I O. 
52 Rodrigo Alves da Silva aponta, em seu estudo. a existência de anteprojeto de lei elaborado por comissão de 
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Certo é, no entanto, QUe tal aplicação subsidiária das normas consumeristas privadas 
apenas poderia ser admitida caso determinada pela lei destinada especificamente à regulação 
da proteção do usuário de serviço público, sendo descabida a determinação do próprio 
Código de Proteção e Defesa do Consumidor de auto-aplicação ao serviço público. 

Tratando-se, porém, de hipótese de lege ferenda, resta tentar esclarecer a razão 
pe!a Qual a Quase QUe unanimidade da doutrina e da jurisprudência permanecem aplicando o 
Código de Proteção e Defesa do consumidor aos usuários de serviço público sem QualQuer 
Q!.lestionamento acerca de sua constitucionalidade. 

J TRATAMENTO DO USUÁRIO DE SERVIÇO PÚBLICO NA PRÁTICA 

},1 CoMpATibilidAdE pRÁTiCA ENTRE AS NORMAS iNfRACONSTirllciONAÍS E A obRiGAÇÃO 

CONSTÍTllciONAl dE lEi ESpECÍficA 

Conforme demonstrado no capítulo anterior, a literalidade e a sistemática da 
Constituição Federal. mormente após a promulgação da Emenda Constitucional n° I 9, de 
04 de junho de I 998, impedem a aplicação direta do Código de Proteção e Defesa do 
Consumidor ao usuário de serviços públicos. 

Viu-se, porém, no primeiro capítulo, QUe não apenas a legislação infraconstituciona! 
pretendeu a aplicação das normas consumeristas ao usuário de serviço público, como tal 
pretensão tem sido constantemente corroborada e aplaudida pela doutrina nacional e pela 
jurisprudência de nossos tribunais. 

Resta, assim, Q!.lestionar, diante da aparente incompatibilidade entre os preceitos da 
Constituição Federal e o entendimento geral da doutrina acerca da legislação 
infraconstitucional, em QUe medida este último comportamento pode ser explicado à luz da 
realidade fálica e jurídica de nosso país. 

Não parece razoável sustentar QUe a doutrina e a jurisprudência pátria ignorem os 
preceitos constitucionais. Ao contrário, disso seQuer se cogita no presente estudo. O QUe se 
busca, conforme esclarecido acima, são as razões QUe levam nossos estudiosos a defenderem 
a aplicação de um entendimento aparentemente inconstitucional. 

A explicação de tal conduta deve partir, obrigatoriamente, do campo da realidade 
prática, QUe impõe a necessidade de se garantir. aos usuários de serviços públicos, a 
indispensável proteção diante dos prestadores de tais serviços. QUer seja o Estado 
diretamente, Quer sejam particulares concessionários ou permissionários. 

O QUê, por óbvio, não se pode negar, mormente diante do texto constitucional. é o 
direito do usuário de serviço público de receber proteção por meio de um regime jurídico 
efetivo. 



A clareza desta necessidade, já percebida pelo Poder Constituinte Originário, ao 
elencar os direitos do usuário de serviço público no inciso 11 do parágrafo único do art. I 75 
da Constituição Federal, veio a ser apenas reforçada pelo Poder Constituinte Derivado, ao 
determinar a elaboração de lei destinada à sua proteção no art 27 da Emenda Constitucional 
n° 19, de 1998. 

Ora, se o texto constitucional sempre primou pela defesa dos usuários de serviços 
públicos, não seria razoável imaginar Q!Je durante os cerca de I O anos QUe se passaram entre 
a promulgação da Constituição e da referida Emenda Constitucional se pudesse negar, ao 
abrigo da própria Constituição, efetividade à proteção dos referidos usuários. 

Em outras palavras, não se poderia impedir a defesa eficaz dos direitos dos usuários 
sob o argumento de QUe as normas constitucionais, por serem programáticas ou de eficácia 
contida, seriam i na plicáveis na prática. 

Ao contrário, a implementação eficiente da defesa do usuário é medida QUe atende 
ao escopo da Constituição Federal, ainda QUe efetuada mediante aplicação de normas 
destinadas à defesa dos consumidores no âmbito das atividades económicas sujeitas à livre 
iniciativa. 

J.2 DA AplicAçÃo poR ANAloGiA dAs NORMAS dE diREiTO pRivAdo E sEus cuidAdos 
ESpEciAis 

Admite-se, portanto, QUe o Código de Proteção e Defesa do Consumidor possa ser 
aplicado para resguardar os direitos dos usuários de serviço público mediante analogia, em 
face da já mencionada semelhança entre a posição ocupada por usuários e consumidores nas 
relações estabelecidas entre eles e seus respectivos fornecedores. 

A aplicação analógica das regras materiais de proteçáo do consumidor ao usuário de 
serviço público pode ser considerada, nesse contexto, medida QUe satisfaz o interesse 
público envolvido na prestaçáo de serviço público e, precipuamente, a intenção do próprio 
poder constituinte, Quer originário, Quer derivado. 

Como toda a aplicação fundada na analogia, no entanto, os cuidados a serem 
dispensados ao se aplicar o Código de Proteçáo e Defesa do Consumidor à relação estabelecida 
entre usuário e prestador de serviço público devem ser redobrados. 

De fato, as peculiaridades QUe caracterizam tal relação como de direito administrativo 
exigem cautela na proteção do consumidor, uma vez QUe. conforme já demonstrado, a 
regulamentação dos serviços públicos visa ao atendimento não apenas do usuário isoladamente 
considerado, mas da colctividade de usuários representada pelo interesse público. 

Essas peculiaridades já foram apontadas por Marçal [usten Filho, Qlle embora admita 
a aplicação díreta (e não analógica) do direito do consumidor ao usuário de serviço público, o 



faz com ressalvas. apontando para a inviabilidade de aplicar ao serviço público as normas 
editadas para regulamentar serviços privados Quando incompatíveis com os princípios da 
supremacia e indisponibilidade do interesse público55

• 

Assim, por exemplo, ao se determinar a continuidade dos serviços públicos essenciais 
com base no Código de Proteção e Defesa do Consumidor, é preciso QUe se tenha presente 
QUe tal continuidade deve ser garantida à totalidade dos usuários. Isso significa Q!le a 
inadimplência de um único usuário QUe continua a desfrutar do serviço público a bem de uma 
"continuidade privatista" provocará prejuízos a todos os demais, Quer pela redistribuição 
direta do ânus entre os adimplentes, Quer pela deterioração da QUalidade geral do serviço 
público prestado sem a contraprestação necessária. 

Da mesma forma, não se poderia cogitar da indenização a um único usuário em razão 
de alterações efetuadas unilateralmente na forma da prestação do serviço pela Administração 
Pública, uma vez QUe tal prerrogativa, a par de inerente ao serviço público, é realizada 
sempre com vistas à melhor perseguição do interesse público. 

Daí porQ!le a aplicação analógica do Código de Proteção e Defesa do Consumidor 
não pode ser estendida para além das normas estritamente compatíveis com o regime 
público da sua prestação. Havendo conflito entre o direito do consumidor e as normas de 
direito administrativo, a prevalência destas últimas é inerente, porQue especificamente 
elaboradas para regulamentar os serviços públicos. 

Com isso entende-se Q!le, não obstante os artigos da Lei n° 8.078/90 Q)le tratam 
expressamente da disciplina dos serviços públicos sejam contrários ao texto literal da 
Constituição Federal, há QUe se admitir a aplicação das regras do Código de Proteção e 
Defesa do Consumidor aos usuários de serviços públicos por analogia, apenas naQuilo em 
QUe não contlitam com as normas de direito administrativo e, evidentemente, até QUe a lei de 
proteção dos usuários de serviço público reclamada pelo art. 27 da Emenda Constitucional 
n° 19/98 seja editada. 

CONCLUSÃO 

Tratou-se, ao longo do presente estudo, de investigar o regime jurídico aplicável à 
proteção dos direitos dos usuários nas relações estabelecidas com os prestadores de serviços 
públicos, QUer QUando prestados diretamente pela Administração Pública, Q)ler Quando 
delegados a particulares mediante concessão ou permissão. 

55 !d. Concessões de Serviço Público. [. ed. São Paulo: Dialética, !997, p. !33. 



Não resta dúvida de QUe essa proteção é almejada pela Constituição Federal e nela 
encontra-se expressamente prevista, não apenas no texto originário, QUe já tratava dos 
direitos dos usuários de serviços públicos, inclusive diferenciando-os dos consumidores no 
âmbito das atividades privadas, mas ainda na Emenda Constitucional n° 19/9 8, Q!.IC determinou 
a elaboração de norma específica para disciplinar os direitos dos usuários de serviços públicos. 

Não obstante referida lei de proteção do usuário de serviço público não tenha sido, até 
o presente momento, editada, resta evidenciada a preocupação da legislação infraconstitucional, 
da doutrina c da jurisprudência pátria em promover, na prática, a defesa desses interesses. 

Constatou-se, neste sentido, QUe a legislação infraconstitucional tratou de promover 
a defesa do usuário de serviço público por meio de normas de direito privado, em especial o 
Código de Proteção e Defesa do Consumidor, QUe contém artigos destinados, expressamente, 
à regulação dos serviços públicos. 

Causa espécie QUe a QUase totalidade da doutrina e da jurisprudência nacionais 
defenda a aplicação das referidas normas sem levantar QUaisQuer Questionamentos acerca de 
sua constitucionalidade, mormente diante da flagrante diferença de tratamento conferida 
pela Constituição Federal ao consumidor de atividade econômica sujeita à livre iniciativa e ao 
usuário de serviço público. 

O escasso tratamento da Questão pela doutrina e pelo Tribunais parece coadunar-se 
com a inerente necessidade de difusão de uma eficaz proteção do usuário de serviço público, 
Que, por óbvio, atende aos anseios da sociedade e ao próprio interesse público almejado pela 
Constituição Federal. 

Tal medida, no entanto, não afasta a aparente inconstitucionalidade das normas 
privadas QUe tratam de serviços públicos, tampouco a premente necessidade de se editar a 
lei específica exigida pelo Poder Constituinte Derivado. 

Até QUe tal medida seja implementada, no entanto. há Qlle se admitir a aplicação das 
normas do Código de Proteção e Defesa do Consumidor ao usuário de serviços público por 
analogia, a fim de evitar QUe seus legítimos interesses restem desprotegidos. 

Tal aplicação analógica deverá sempre levar em consideração as especificidades do 
regime dos serviços públicos, afastando-se sua utilização @ando em confronto com as 
normas de direito administrativo ou Quando prejudiciais ao interesse público envolvido na 
prestação de tais serviços. 
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CoNTRATAÇÃO EMERGENciAL E DesídiA AdMiNisTRATivA 

MARiNÊs REsnlATTo DoTTi 

INTRODUÇÃO 

Toda atividade administrativa do Estado é norteada pelos princípios da supremacia e da 
indisponibilidade do interesse público. O fim. e não a vontade, domina todas as formas de 
administração. Para realizar suas funções, a Administração Pública recorre freQüentemente à 
colaboração de terceiros. O recurso da Administração às atividades e aos bens privados manifesta
se sob modalidades diversas, QUe vão desde a desapropriação de bens particulares até a 
alienação de bens públicos. Uma das formas de atuação conjugada do Estado com o particular é 
o contrato administrativo, derivado de um procedimento licitatório. 

Há situações em QUe a Administração recebe da lei autorização para deixar de licitar, se 
assim entender conveniente ao interesse do serviço; hipóteses há em Que a Administração 
defronta-se com inviabilidade fálica para licitar, por expressa vedação da lei. As hipóteses de 
dispensabilidade do art. 24, da Lei n.0 8.666, de 21 de junho de 1993, constituem rol taxativo 
e a dispensa de licitação em razão da emergência - caracteriza-se pela urgência de atendimento 
de situação QUe possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, 
serviços ou eQuipamentos. 

Na prática, a situação de emergência muitas vezes decorre da falta de planejamento 
administrativo e isto tem sido constantemente detectado pelos órgãos de controle, tanto 
interno como externo. Não obstante, o atendimento de certas situações pelo poder público há 
de ser imediato. sob pena de a procrastinação causar prejuízos ao interesse público, sendo a 
dispensa de licitação prevista no inciso IV do art. 24, alternativa transitável para o gestor 
público, observadas as vinculações jurídicas aplicáveis à espécie. 

A rigor, em Que pese argumentos de autoridade em contrário, a licitação não é um 
princípio, mas tão-somente um instituto, cuja natureza é de procedimento administrativo. 
Lembra Celso Antônio Bandeira de Mello; QUe a licitação tem dupla função, conforme dito na 

1 DE MELLO, Celso Antônio Bandeira, Curso de Direito Administrativo, 2002, p. 468. 



própria lei de licitações: garantir o princípio constitucional da isonomia e selecionar a proposta 
mais vantajosa para a administração. Enganam-se aQueles QUe vêem na licitação o garante 
(somente) do princípio da isonomia, porQuanto pensar assim seria o mesmo QUe dizer QUe nas 
dispensas de licitação tal caractere está dispensado. Não é verdade. Primeiro QUe a licitação, 
como conjunto de procedimentos formais, não tem conseguido seu intento de soldado da 
moralidade pública. De outra, o art. 26 da Lei n" 8.666/93, ao estabelecer a necessidade de 
justificação do preço e a motivação da escolha da empresa a ser contratada para a execução do 
objeto da dispensa, em realidade Quer garantir o núcleo duro dos princípios da moralidade, da 
isonomia e da igualdade. 

1 PRINCÍPIOS OUE NORTEIAM O PROCEDIMENTO LICITA TÓRIO 

Licitação, de acordo com a lição de Cretella Júnior2
, tem o sentido preciso e técnico de 

procedimento administrativo preliminar complexo, a Que recorre a Administração Pública Quando, 
desejando celebrar contrato com o particular, referente a compras, vendas, obras, trabalhos ou 
serviços, selecíona, entre várias propostas, a QUe melhor atende ao interesse público, baseando
se para tanto em critério objetivo, fixado de antemão, em edital, a QUe se deu ampla publicidade. 

Estabelece o inciso XXI do art. 37 da Constituição Federal: 

[ ... !ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras 
e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública QUe 
assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas QUe 
estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da 
proposta, nos termos da lei, o Qual somente permitirá as exigências de 
QJ.la!ífícação técn'tca e econômica índíspensáve'1s à garantia do cumprimento 
das obrigações. 

É de se ressaltar QUe antes da Reforma Administrativa de 1967 o termo empregado 
para licitação era concorrência pública. Na Lei n.0 4.401/64, promulgada três anos antes do 
Decreto-lei n. o 200/67, surgiu, pela primeira vez, o vocábulo licitação como sinônimo de 
concorrência. 

De outro lado, o Decreto-lei n.0 200/67 apenas se referia à Administração Direta e às 
autarQuias, enQuanto QUe o Estatuto das Licitações em vigor, Lei n.0 8.666, de 2 I de junho de 
1993, contempla também as fundações públicas, empresas públicas, sociedades de economia 
mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios. Todavia, a Emenda Constitucional n.0 19, de 04.06.98, modificou 
novamente o Quadro das entidades abrangidas pela Lei n.O 8.666/93, Quando estabeleceu QUe 

2 CRETELLA Júnior, José. Das licitações Públicas, Forense, ! 995. p. ! 3. 



lei própria estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia 
mista e de suas subsidiárias QUe explorem atividade econômica de produção ou comercialização 
de bens ou de prestação de serviços e disporá sobre licitação e contratação. 

O art. 3.0
• da Lei de Licitações informa os princípios norteadores da licitação: da 

legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade 
administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos QUe 
lhes são correlatas. 

Explicitação concreta do princípio da legalidade encontra-se no art. 4.0 da lei, segundo 
o Qual todos QUantos participem de licitação promovida pelos órgãos ou entidades a QUe se 
refere o art. 1.0 têm direito público subjetivo à fiel observância do pertinente procedimento 
estabelecido nesta Lei, podendo QualQuer cidadão acompanhar o seu desenvolvimento, desde 
QUe não interfira de modo a perturbar ou impedir a realização dos trabalhos. 

O princípio da impessoalidade encarece a proscrição de QuaisQuer favoritismos ou 
discriminações impertinentes, sublinhando o dever de QUe, no procedimento lidtatórío, sejam 
todos os licitantes tratados com absoluta neutralidade. Tal princípio não é senão uma forma de 
designar o princípio da igualdade de todos perante a Administração. 

O princípio da igualdade implica o dever não apenas de tratar isonomicamente todos os 
QUe afluírem ao certame, mas também o de ensejar oportunidade de disputá-lo a QuaisQuer 
interessados QUe, desejando dele participar, podem oferecer as indispensáveis condições de 
garantia. O§ 1.0 do art. 3.0 da Lei n.0 8.666/93 proíbe QUe o ato convocatório do certame 
admita, preveja, inclua ou tolere cláusulas ou condições capazes de frustrar ou restringir o 
caráter competitivo do procedimento licitatório e veda o estabelecimento de preferências ou 
distinções em ra?..áo da naturalidade, sede ou domicilio dos licitantes, bem como entre empresas 
brasileiras ou estrangeiras, ou de QualQuer outra drcunstância impertinente ou irrelevante para 
objeto do contrato. 

O princípio da publicidade impõe QUC os atos e termos da licitação- no QUe se inclui 
a motivação das decisões - sejam efetivamente expostos ao conhecimento de QUaisQuer 
interessados. É um dever de transparência, em prol não apenas dos disputantes, mas de 
QualQuer cidadão. A Lei n.0 8.666, no§ 3.0 do art. 3.0 , estatui Que a licitação não será sigilosa, 
sendo públicos e acessíveis ao público os atos de seu procedimento, salvo QUanto ao conteúdo 
das propostas até a respectiva abertura. Acresce Que o art. 4. 0 também menciona o direito de 
Q!.laiQuer cidadão acompanhar o desenvolvimento do certame. Demais disso, existem outros 
preceptivos QUC facultam uma fiscalização do certame por QualQuer pessoa. como os artigos I 5, 
§§ 2.0 e 6.0 , 16, 41, § 1.0 e I 13, § 1.0 , todos insertos na Lei de Licitações. 

O princípio da moralidade significa QUe o procedimento licitatório terá de se desenrolar 
na conformidade de padrões éticos prezáveis, o QUe impõe, para a Administração e licitantes, 
um comportamento escorreito, liso e honesto. 

Especificamente para a Administração Pública, tal princípio está reiterado na referência 
ao princípio da probidade administrativa. Sublinha-se aí QUe o certame haverá de ser por ela 
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conduzido em estrita obediência à pauta da moralidade, no QUe se inclui, evidentemente, não 
só a correção defensiva dos interesses de Quem a promove, mas, também, às exigências de 
lealdade e boa-fé no trato com os licitantes. 

O princípio da vinculação ao instrumento convocatório obriga a Administração a respeitar 
estritamente as regras QUe haja previamente estabelecido para disdplinar o certame, consignado 
no art. 41 da Lei n° 8.666. 

O princípio do julgamento objetivo almeja. como é evidente, impedir QUe a licitação 
seja decidida sob o influxo do subjetivismo, de sentimentos, impressões ou propósitos pessoais 
dos membros da comissão julgadora, preocupação enfatizada no art. 45 da Lei n.0 8.666/93. 
Cumpre reconhecer QUe objetividade absoluta só se pode garantir previamente nos certames 
decididos unicamente pelo preço. Quando entra em causa Q!Jalidade, técnica e rendimento
muitas vezes indispensáveis para a aferição das propostas- nem sempre será possível atingir
se o ideal da objetividade extrema, pois, Quando os bens ou serviços são fortemente aparentados 
nestes atributos, a primazia de um ou de outro depende de apreciações irredutíveis a um plano 
exdudente de opiniões pessoais. 

Note-se QUe a ampla participação no certame pressupõe publicidade e QUe não pode 
haver igualdade sem o estrito cumprimento do edital. 

2 CONTR!\TAÇÃO DIRETA 

A realização de QUalQuer licitação depende da ocorrência de certos pressupostos. À 
falta deles, o certame !icitatório seria um autêntico sem-sentido ou simplesmente não atenderia 
às finalidades em vista das QUais foi concebido. Ditos pressupostos são de três ordens, a saber: 
a) pressuposto lógico; b) pressuposto jurídico; e c) pressuposto fático. 

É pressuposto lógico da licitação a existência de uma pluralidade de objetos e de uma 
pluralidade de ofertantes. Sem isto não há como conceber uma licitação. Dita impossibilidade 
é reconhecível já no próprio plano de um simples raciocínio abstrato. 

É pressuposto jurídico o de QUe, em face do caso concreto, a licitação possa se constituir 
em meio apto, ao menos em tese, para a Administração acudir ao interesse Que deve prover. 

É pressuposto fático da licitação a existência de interessados em disputá-la. 

Posto QUe a função do instituto da licitação é servir o interesse público, em casos QUe 
tais percebe-se QUe falece o pressuposto jurídico para sua instauraç;io. Com efeito: a licitação 
não é um fim em si mesmo; é um meio para chegar utilmente a um dado resultado: o travamento 
de uma certa relação jurídica. Quando nem mesmo em tese pode cumprir tal função, seria 
descabido realin-la. Embora fosse logicamente possível realin-la, seria ilógico fazê-lo em face 
do interesse jurídico a Que se tem QUe atender. 



A Constituição Federal acolheu a presunção de QUe prévia licitação produz a melhor 
contratação-entendida como aQuela QUe assegura a maior vantagem possível à Administração 
Pública. Mas a própria Constituição se encarregou de limitar tal presunção absoluta, facultando 
a contratação direta nos casos previstos em lei. 

A supremacia do interesse público fundamenta a exigência, como regra geral, de 
licitação prévia para contratações da Administração Pública. Existem hipóteses em QUe a licitação 
formal seria impossível ou frustraria a própria consecução dos interesses públicos. O 
procedimento licitatório normal conduziria ao sacrifício do interesse público e não asseguraria 
a contratação mais vantajosa. 

Não é absurda a afirmação de QUe a contratação direta é uma modalidade extremamente 
anómala de licitação. O próprio legislador determinou as hipóteses em QUe se aplicam os 
procedimentos lidtatórios simplificados. Por igual, definiu os casos de não-incidência do regime 
formal de licitação. 

Diante de situações desta ordem é QUe se configuram os casos acolhidos na legislação 
como de dispensa de certame licitatório ou os Que terão de ser considerados como de 
inexigibilidade dele. 

Certamente em atenção à diversidade de hipóteses em QUe é cabível a adjudicação 
direta, isto é, a eleição da contraparte independentemente de licitação, a Lei n.0 8.666/93 
tanto prevê casos de dispensa de licitação Quanto de sua inexigibilidade. 

Em tese, a dispensa contempla hipóteses em QUe a licitação seria possível; entretanto 
razões de tomo justificam QUe se deiXe de efetuá-la em nome de outros interesses públicos 
QUe merecem acolhidas. 

Os casos Qualificados pela lei como de licitação dispensável estão arrolados nos incisos 
I a XXIV do art 24 da Lei de Licitações. A este total haver-se-ão de aditar as hipóteses, 
previstas no art. 17, em QUe a Lei declara dispensada a licitação. 

De par com as figuras de licitação dispensável e dispensada, Celso Antônio Bandeira 
de Mello' reconhece a existência de licitação proibida. Informa Que o exemplo típico, mas não 
único, é aQ!lele QUe ao tempo do Decreto-lei 2.300, de 21 de novembro de 1986, estava 
formalmente identificado como tal e hoje se encontra referido no art. 24, IX, entre as hipóteses 
de licitação dispensável; a saber: QUando houver possibilidade de comprometimento da segurança 
nacional. nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da República, ouvido o Conselho 
de Defesa NacionaL 

·1 DE MELLO, Celso Antônio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, São Paulo, 2002, p. 492. 
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2.1 CoNTRATAÇÃO EMERGENCÍAl 

O inciso IV do art. 24 da Lei n. 0 8.666/93, estabelece: 

Art. 24. É dispensável a licitação: 

IV- nos casos de emergência ou de calamidade pública, Quando caracterizada 
urgência de atendimento de situação QUe possa ocasionar prejuízo ou 
comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, eQuipamentos e outros 
bens, públicos ou particulares, e somente para os bens necessários ao 
atendimento da situação emergencia! ou calamitosa e para as parcelas de 
obras e serviços QUe possam ser concluídas no prazo máximo de 180 (cento 
e oitenta) dias consecutivos e 'm'tnterruptos, contados da ocorrência da 
emergência ou calamidade, vedada a prorrogação dos respectivos contratos; 

O administrador, para deliberar pela não-realização de licitação, deve ter redobrada 
cautela. No caso específico das contratações diretas, emergência significa necessidade de 
atendimento imediato a certos interesses. Demora em realizar a prestação produziria risco de 
sacrifício de valores tutelados pelo ordenamento jurídico. Como a licitação pressupõe certa 
demora para seu trâmite, submeter a contratação ao processo licitatório propiciaria a concretização 
do sacrifício a esses valores. A sim pies descontinuidade na prestação dos serviços não justifica, 
em tese, a realízação de contrato emergencial. Compõem a situação de emergência certa dose 
de imprevisibilidade da situação e a existência de risco em potencial a pessoas ou coisas, Que 
reQuerem urgência de atendimento. 

Não é possível ao administrador público pretender utilizar uma situação de emergência 
ou calamitosa para dispensar a licitação em aQuisições QUe transcendam o objeto do contrato, 
QUe em casos emergenciais deve ser feito tão-somente no limite do indispensável ao afastamento 
do risco. Haverá, assim, profunda correlação entre o objeto pretendido pela Administração e o 
interesse público a ser atendido. A correlação entre o objeto do futuro contrato e o risco, 
!imitado, cuja ocorrência se pretenda evitar, deve ser íntima, sob pena de incidir o administrador 
em ilícita dispensa de licitação. 

Nesse sentido, adverte J.C. Maríense Escobar4 @C a situação emergencial ensejadora 
da dispensa é aQuela QUe resulta do imprevisível, e não da inércia administrativa. A situação 
adversa, dada como emergência ou de calamidade pública, não pode ter se originado, total ou 
parcialmente, da falta de planejamento, da desídia administrativa ou da má gestão dos recursos 
disponíveis, ou seja, não pode, em alguma medida, ser atribuída à culpa ou dolo do agente 
público QUe tinha o dever de agir para prevenir a ocorrência de tal situação. 

A hipótese merece interpretação cautelosa, segundo Marçal justen Filho5
. A contratação 

administrativa pressupõe atendimento ao interesse público. Isso signílka Que a ausência da 

4 ESCOBAR, j.C. Mariense. licitação, Teoria e Prática, livraria do Advogado, 1993, p. 72. 
5 /USTEN Filho, Marçal. Comentários à lei de licitações e Contratos Administrativos, Dialética, 2002, p. 239. 
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contratação representaria um prejuízo para o bem público. Na generalidade dos casos em QUe 

o Estado dispõe~se a contratar, é motivado a atuar para evitar dano potencia!. Toda e Ql..!J!Quer 
contratação administrativa retrata a necessidade e a conveniência de uma atuação conjugada 
entre o Estado e terceiros. Uma interpretação ampla do inciso IV acarretaria, por isso, a 
dispensa de licitação como regra gerJI. O argumento da urgência sempre poderia ser utilizado. 

A dispensa de licitação e a contratação imediata representam uma modalidade de 
atividade acautelatória do interesse público. 

O mesmo autorfi ensina QUe para a dispensa de licitação com fulcro no art. 2 4, inciso IV. 
incumbe à Administração Pública avaliar a presença de dois reQuisitos: o primeiro deles é a 
demonstração concreta e efetiva da potencialidade de dano: deve ser evidenciada a urgência da 
situação concreta e efetiva, não se tratando de urgência simplesmente teórica. A expressão 
prejuízo deve ser interpretada com cautela, por comportar significações muito amplas. Não é 
QualQuer prejuízo QUe autoriza dispensa de licitação. o mesmo deverá ser irreparáveL Cabe 
comprovar se a contratação imediata evitará prejuízos QUe não possam ser recompostos 
posteriormente. O comprometimento à segurança significa o risco de destruição ou de se®elas 
à integridade física ou mental de pessoas ou, Quanto a bens, o risco de seu perecimento ou 
deterioração. O segundo reQuisito é a demonstração de QUe a contratação é via adeQuada e 
efetiva para eliminar o risco: a contratação imediata apenas será admissível se evidenciado QUe 
será instrumento adeQuado e eficiente de eliminar o risco. Se o risco de dano não for suprimido 
através da contratação, inexiste cabimento da dispensa de licitação. 

Trata-se de expor a relação da causalidade entre a ausência de contratação e a ocorrência 
de dano- ou, mais precisamente, a relação de causalidade entre a contratação e a supressão do 
risco de dano. Em última análise, aplica-se o princípio da proporcionalidade. A contratação 
deverá ser o instrumento satisfatório de eliminação do risco de sacrifício dos interesses 
envolvidos. Mas não haverá cabimento em promover contratações QUe ultrapassem a dimensão 
e os limites da preservação e realização dos valores em risco. 

O Tribunal de Contas da União firmou entendimento, por meio da decisão plenária 
34 7/l 9947

, no sentido de Q.Ue são pressupostos da aplicação do caso de dispensa de licitação 
preconizado noart. 24, inciso 1\1, da Lei n. 0 8.666/93, primeiramente, Q.Ue a situação adversa, 
dada como de emergência ou de calamidade pública, não se tenha originado, total ou 
parcialmente, da falta de planejamento, da desídia administrativa ou da má gestão dos recursos 
disponíveis, ou seja, Q.Ue ela não possa, em alguma medida. ser atribuída à culpa ou dolo do 
agente público Q.Ue tinha o dever de agir para prevenir a ocorrência de tal situação. Em segundo, 
QUe exista urgência concreta e efetiva do atendimento à situação decorrente do estado 
emergencial ou calamitoso, visando afastar risco de danos a bens ou à saúde ou à vida de 

6 !USTEN Filho, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, Dialética, 2002, p. 
239 e 240. 

7 BRASlL.Tribunal de Contas da União. Processo 009.248/1994-3, 1994. 



pessoas. Terceiro. Que o risco, além de concreto e efetívamente provável, se mostre iminente 
e especialmente gravoso e QUarto QUe a imediata efetívação, por meio de contratação com 
terceiro, de determinadas obras, serviços ou compras, segundo as especificações e Quantitativos 
tecnicamente apurados. seja o meio adeQuado, efetivo e eficiente de afastar o risco iminente 
detectado. 

2.2 DesídiA AdMiNiSTRATivA E o PRiNcípio dA EficiÊNciA 

Na acepção trazida pelos dicionários da língua portuguesa, desídia tem o mesmo 
sentido QUe inércia, negligência, desleixo, descaso ou incúria. No direito público desídia 
administrativa é sinônimo de falta de planejamento ou de ausência de previsão para necessidades 
perfeitamente previsíveis. 

O planejamento contempla a seleção de alternativas de solução dos problemas com sua 
análise de custo-benefício e o estabelecimento de indicadores Qualitativos e QUantitativos. 
propiciando uma visão global da atividade administrativa antes da sua implementação e com 
muita utilidade nas etapas de acompanhamento e avaliação final. capaz de reduzir riscos e 
incertezas, direcionar recursos adeQuados e propiciar condições para obtenção de resultados 
positivos e eficazes para o interesse público. 

Traduz-se no princípio da eficiência, faceta de um princípio mais amplo tratado de há 
muito no Direito Italiano: o princípio da boa administração. 

Sem dúvida, o princípio da eficiência veio a lume para viabilizar a reforma do Estado, 
sendo implementado no nível infraconstituciona! por instrumentos de otimização ou de 
privatização. em sentido amplo. das atividades estatais (Leis Federais 8.987/95. 9.074/95, 
9.491/97, 9.637/98, 9.649/98, 9.790!99). Porém, este é apenas um dos efeitos da 
consagração legislativa do princípio da eficiência. O outro indica uma revalorização do conteúdo 
da atuação administrativa, inclusive a decorrente da competência discricionária, cujo parâmetro 
será também a eficiência. 

Adotado expressamente no art. 37, caput. da Constituição Federal. dá uma nova 
dimensão à Administração Pública. aproximando-a mais do dever de boa administração. Os 
administrados são titulares de dois direitos subjetivos genéricos e fundamentais em face da 
Administração Pública: legalidade e funcionamento. O primeiro impõe garantias ao administrado 
pela instituição de limites à atuação da Administração Pública, sujeita a um dever negativo de 
abstenção. O segundo conjugado ao primeiro expressa a obrigação da Administração Pública 
oferecer certas prestações positivas aos administrados, sobretudo. Quando a constituição ou as 
leis ordenam. genérica ou especificamente, linhas de conduta administrativa para satisfação de 
interesses dos administrados, as Quais ela não pode renunciar em função da primazia do 
interesse público e sua indisponibilidade. 



O Acórdão 272/20028 - Segunda Câmara- Tribunal de Contas da União, traz o 
exemplo mais comum de contratação di reta na forma do ar!. 2 4, IV. em QUe a situação dada como 
de emergência se origina, total ou parcialmente da falta de planejamento, ou da desídia 
administrativa: 

Desde a assinatura dos contratos de prestação dos serviços já se sabia QUe, 

após o decurso do prazo de vigência do ajuste ( 12 meses, prorrogável uma 
vez), haveria a necessidade de realizar-se novo procedimento licitatório. 
Teve, por conseguinte, o gestor lapso de tempo mais do QUe suficiente para 
organizar e providenciar as medidas administrativas cabíveis de forma a evitar 
a situação de urgência QUe efetivamente ocorreu ao final da vigência dos 
ajustes respectivos. 

2.} CulpA do AdMiNisTRAdoR E DEVER de CoNTRATAR 

A base jurídico-constitucional da conduta do Administrador exibe um argumento de 
especial relevância. Criada a situação de necessidade de contratação, o administrador público 
foi colocado diante de situação cujas opções de solução são claras: a contratação emergencial. 

Sendo princípios constitucionais expressos à administração, cuja extensão à 
administração indíreta a Constituição faz induvidosa, a legalidade e a eficiência, é nessa faixa 
jurídica QUe se há de encontrar a base va!idadora da conduta, para oferecer à lei de licitações a 
melhor leitura diante do Quadro fático composto. Ressalta-se QUe essa conclusão não exime, 
das sanções cabíveis, o responsável QUe deu causa à situação emergencia\ surgida. Assunto de 
natureza similar foi abordado pelo Ministério Público junto ao Tribunal de Contas da União, 
acatado pelo Plenário ao prolatar o Acórdão 46/20029, aduzindo QUe as balizas legais, no 
atinente ao conceito de emergência, devem ser de tal ordem Que impliQuem urgência de 
atendimento da situação, sob pena de se ocasionarem prejuízos ou se comprometer a segurança 
de pessoas, obras, serviços, bens ou eQuipamentos. 

Como ensina Gilmar Ferreira Mendes acerca do princípio da proporcionalidade, o meio 
não será necessário se o objetivo almejado puder ser alcançado com a adoção de medida QUe se 
revele a um só tempo adeQuada e menos onerosa. Na prática, adeQuação e necessidade não têm 
o mesmo peso ou relevância no juízo de ponderação. Assim, apenas o QUe é adeQuado pode ser 
necessário, mas o QUe é necessário não pode ser inadeQuado, pelo QUe um juízo definitivo 
sobre a proporcionalidade da medida há de resultar da rigorosa ponderação e do possível 
eQuilíbrio entre o significado da intervenção para o atingido e os objetivos perseguidos pelo 
legislador (proporcionalidade em sentido estrito). 

8 BRASIL Tribunal de Contas da União. Processo 006.932/1995-9, 2002. 
9 BRASILTribunal de Contas da União. Processo 006.932/1995-9, 2002. 



Determinar QUe não se dispense licitação QUando a culpa for da Administração é dupla 
lesão, porQuanto permanece a falta de planejamento e aparece a descontinuidade da prestação 
de um serviço público ou abandono de direitos sociais. A não realização de licitação é ofensa a 
dispositivo, entretanto este tem flexibilidade constitucional. 

Adentrando na análise do caso, trago à colação o ensinamento de Paulo Bonavides 10
, 

QUe dá o primeiro elemento do princípio da proporcionalidade: o da pertinência, traduzido 
como princípio da adeQ1Jação por Gilmar Ferreira Mendes. Para ele, sua apli<Ação deve responder 
se uma medida é o meio certo para levar a cabo um fim baseado no interesse público. Examina
se aí a adeQuação, a conformidade ou a validade do fim. Seguindo as pegadas do doutrinador e 
adentrando na proporcionalidade stricto sensu, só se age desta forma QUando a escolha recai 
sobre o meio ou os meios QUe, no caso específico, levarem mais em conta o conjunto de 
interesses em jogo. 

A norma não traz QualQuer menção à causa QUe originou a situação de emergência, 
bastando-lhe a referida situação e a possibilidade QUe dela derive a ocorrência de prejuízo a 
pessoas e bens públicos ou da coletividade. Assim, dizer QUe a licitação não pode ser afastada 
QUando a situação é criada por culpa do administrador é desbordar o alcance da norma e punir 
o destinatário da norma. 

O QUe autoriza o dever de dispensar a licitação é a situação emergencial, não a causa de 
sua ocorrência. A teoria da imprevisão seria utilizada para averiguação da licitude do proceder 
administrativo. A falta de plancjamento estaria aperfeiçoada com a constatação de uma situação 
de emergência, não com a adoção da contratação direta por dispensa. Não se pode confundir 
hipótese normativa criada para um caso dado com elemento de conduta objetiva utilizável para 
averiguar descumprimento de norma legal. 

Se estiverem presentes todos os reQuisitos previstos no dispositivo, cabe dispensa de 
licitação, independente de culpa do servidor pela não realização do procedimento na época 
oportuna. A inércia do servidor, dolosa ou culposa, não pode vir em prejuízo do interesse 
público maior a ser tutelado pela Administração. 

No caso de emergência flcta ou fabricada, há negligência, não urgência. Apesar disso, 
contrata-se, e pela negligência responderá a autoridade omissa, depois de devidamente apurJdos 
todos os fatos. 

A emergência é um conceito relacional entre uma situação fática anormal e a realização de 
certos valores. Tais valores seriam os fins a serem atingidos pelo Direito Público. Assim, a situação 
de risco colocaria em risco esses mesmos valores. Ainda segundo o autor, a contratação emergencial 
teria o caráter GJutelar, porQ.uanto a intempestividade redundaria em inefetividade do gasto. 

A situação de emergência criada pela desídia do administrador terá a capacidade de 
gerar afronta aos artigos I 5, § 7°, inciso 11 (Que patenteia o princípio do planejamento), da Lei 

10 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Malheiros. 2004, p. 396. 



n" 8.666/93 e o art. 7 4, incisos I (dever de atendimento das metas dos programas de governo) 
e 11 (obrigação de ser eficaz), da Constituição Federal. Este é o dispositivo descumprido Quando 
da desídia na prevenção da situação emergencial. Estando a situação emergencial formada, 
estar.í automaticamente subsumida ao caso a hipótese do art. 24, inciso IV, da Lei no 8.666/93. 

2.4 DESídiA AdMiNisTRATivA E REspoNsAbilidAdE do SEnvidon 

Distingue-se a emergência real, resultante do imprevisível, daQuela resultante da 
incúria ou inércia administrativa. A ambas há idêntico tratamento, no QUe atina à possibilidade 
de contratação direta. Constatada a situação a reQuerer urgente contratação, não poderia a 
entidade ter sido tolhida no cumprimento de sua missão institucional, ao ser prejudicada pela 
falta do serviço QUe lhe era imediatamente indispensável, porém não exime o responsável pela 
falha administrativa de sofrer as sanções disciplinares compatíveis. 

A despeito disso, o Tribunal de Contas da União, através do Acórdão 1490/2003'' -
Segunda Câmara, entende QUe, ainda QUe por inércia da administração resultou caracterizada a 
situação emergencial, fato QUe ampara a contratação di reta, não exime o agente QUe deu causa 
à situação de urgência de ser responsabilizado, mas não aQueles QUe endossaram a contratação 
direta diante da urgência ocasionada. 

Marça! Justen Fi!ho 12 ensina QUe isso não significa defender o sacrifício do interesse 
público como conse®ência da desídia do administrador. Havendo risco de lesão ao interesse 
público, a contratação deve ser realizada, punindo-se o agente QUe não adotou as cautelas 
necessárias. O QUe é necessário é verificar se a urgência existe efetivamente e, ademais, a 
contratação é a melhor possível nas circunstâncias. Comprovando-se QUe, mediante licitação 
formal e comum, a Administração obteria melhor resultado, o prejuízo sofrido deverá ser 
indenizado pe!o agente Que omitiu as providências necessárias. 

Semelhante posicionamento é defendido por Maria Sylvia Zanella Di Pietro 13 aduzindo 
QUe se estiverem presentes todos os reQuisitos previstos no dispositivo cabe a dispensa de 
licitação, independentemente da culpa do servidor pela não realização do procedimento na 
época oportuna. Se a demora do procedimento puder ocasionar prejuízo ou comprometer a 
segurança de pessoas, obras, serviços, eQuipamentos e outros bens, públicos ou particulares, 
a dispensa tem QUe ser feita, porQue o interesse público em jogo - a segurança - leva 
necessariamente a essa conclusão. 

11 BRf\SILTribunal de Contas da União. Processo 0!6.304/1995.0, 2003. 
11 JUSTEN Filho, MarçaL Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, Dialética, 2002, p. 

I 52 a ! 54. 
13 DI PIETRO. Maria Sylvia Zane!la. Temas Polêmicos sobre Licitações e Contratos, Malheiros, !994, p. 80. 



2.~ DEsCENTRAlizAçÃo FiNANCEiRA NO fiNAL do ExERCÍcio 

Tema bastante polêmico diz respeito à contratação di reta com base no art 2 4, inciso IV, 
em face da descentralização de recursos financeiros ao final do exercício e a impossibilidade de 
conclusão do procedimento licitatório em tempo hábil. 

O princípio da anualidade do orçamento público é dos mais antigos do direito 
financeiro. Na Constituição Federal de 19 88 encontra-se, implicitamente, nos artigos 48, 11. 
165, III e§ 5 .0, e 166, todos se referindo a orçamentos anuais. 

A Lei n.0 4.320, de 17 de março de 1964, QUe estatui normas gerais de direito 
financeiro, estabelece Qlle imediatamente após a promulgação da Lei de Orçamento e com base 
nos limites nela fixados, o Poder Executivo aprovará um Quadro de cotas trimestrais da despesa 
QUe cada unidade orçamentária fica autorizada a utilizar. A fixação das cotas objetivará assegurar 
às unidades orçamentárias, em tempo útil, a soma de recursos necessários e suficientes a 
melhor execução do seu programa anual de trabalho, como preceitua o art. 48 da lei. 

A existência de recursos financeiros para o cumprimento das obrigações é condição 
para a realização da licitação e, também, para a contratação direta. 

O art. 7 .0 , § 2.0
, inciso III e o art. 14, ambos da Lei n.0 8.666/93, o art. 60 da Lei n.0 

4.320/64 e o art. 16, inciso 11 da Lei Complementar n.O I O 1/2000, respectivamente. estabelecem: 

Art. 7 .0 

§ 2o As obras e os serviços somente poderão ser licitados QUando: 
III - houver previsão de recursos orçamentários QUe assegurem o pagamento 
das obrigações decorrentes de obras ou serviços a serem executadas no 
exercício financeiro em curso, de acordo com o respectivo cronograma; 
Art. 14. Nenhuma compra será feita sem a adeQuada caracterização de seu 
objeto e indicação dos recursos orçamentários para seu pagamento, sob 
pena de nulidade do ato e responsabilidade de Quem lhe tiver dado causa. 
Art. 60. É vedada a realização de despesa sem prévio empenho. 
Art. 16. A criação, expansão ou aperfeiçoamento de ação governamental QUe 
acarrete aumento da despesa será acompanhado de: 
11- declaração do ordenador da despesa de QUe o aumento tem adeQuação 
orçamentária e financeira com a lei orçamentária anual e compatibilidade 
com o plano plurianua[ e com a lei de diretrizes orçamentárias. 

É prática corrente na Administração Pública, ou seja, dá-se a descentralização ou 
repasse de recursos às unidades gestoras, para atender as despesas com contratação de bens, 
obras e serviços ftXadas em proposta orçamentária do exercício anterior, ao final do exercício 
financeiro seguinte. 

Por vezes os valores descentralizados no final do exercício autorizam a utilização de 
uma determinada modalidade licitatória, como a concorrência e a tomada de preços, tornando 
inexeQüível sua realização em face do cumprimento dos prazos legais estipulados na lei de 
licitações como os previstos no § 2. 0 do art. 2 I . 



O princípio capital pam a configuração do regime jundico-administrativo é o da legalidade. 
Outros merecem igualmente consagração no direito público, conQuanto não mencionados na 
Constituição Federal por serem implicações evidentes do próprio Estado de Direito e, pois, do 
sistema constitucional como um todo, como o é o princípio da proporcionalidade. 

À luz deste princípio, as competências administrativas só podem ser validamente 
exercidas na extensão e intensidade proporcionais ao ®e seja realmente demandado para o 
cumprimento da finalidade de interesse público a QUe estão atreladas. 

O conteúdo substancial da lei não predica a mera coincidência da conduta administrativa 
com a letra da lei, mas reclama adesão ao espírito de!a, à finalidade QUe a anima. 

O dispositivo QUe autoriza a contratação direta em virtude de emergência não traz um 
rol taxativo de suas ocorrências, nem poderia fazê-lo de maneira enunciativa. A cláusula geral 
se fez necessária ante a infinidade de hipóteses existentes e sua aplicação ao caso concreto. 

Busca-se a legitimidade da contratação com fulcro no inciso IV, nestes casos em QUe 
ocorrer a descentralização de recursos somente no final do exercício financeiro, conjugando-se 
uma dose de interesse público a ser tutelado pela Administração Pública com a necessidade do 
objeto a ser contratado, restringindo-se ao necessário para o cumprimento da nnalldade de 
interesse público. 

De nada adiantaria pensar-se na finalidade cogitada pelo legislador se esta finalidade 
não tivesse condições de ser aperfeiçoada Quando de sua aplicação. Direito existe na e para a 
sociedade. Logo, o resultado Q!.le ele por aí produza concretamente, comprovará a sua justeza 
e a sua justiça, adotados critérios de proporcionalidade. 

O administrador público não cria a necessidade de determinado bem, obra ou serviço 
em face da disponibilidade financeim existente em determinado momento. A ftXação das despesas 
ocorre no exercício financeiro anterior e. no exercício seguinte, tem-se uma expectativa de 
crédito pard atendê-las. 

J. j. Gomes Canotilho". ao tratar do princípio da justez~ ou da conformidade funcional, 
!eciona: 

O princípio da conformidade constitucional tem em vista impedir, em sede 
de concretização da constituição, a alteração da repartição de funções 
constitucionalmente estabelecida. O seu alcance primeiro é este: o órgão 
(ou órgãos) encarregado da interpretação da lei constitucional não pode 
chegar a um resultado QUe subverta ou perturbe o esQuema organizatório
funcional constitucionalmente estabelecido (Ehmke). É um princípio 
importante a observar pelo Tribunal Constitucional. nas suas relações com o 
legislador e governo, e pelos órgãos constitucionais nas relações verticais do 

14 CANOT!LHO, !.!. Gomes. Direito Constitucional e léoria da Constituição, p. 1224. 



poder (Estado/regiões, Estado/autarQuias locais). Este princípio tende, porém, 
hoje, a ser considerado mais como um princípio autônomo de competência 
do QUe como um princípio de interpretação da constituição. 

Significa dizer concretamente QUe, independentemente do método de interpretação 
QUe se utilize, ele deve ser obrigatoriamente considerado Quando o tema envolvido é uso de 
competência por órgão/pessoa estatal QUe eventualmente possa se refletir no âmbito de outros 
órgãos ou entidades estatais. 

A execução do programa anual de trabalho do órgão público, em tempo útil, disposto 
no art. 48 da Lei n° 4.320, de 17 de março de 1964, não afasta a incidência da regra contida 
no inciso IV. do art. 2 4, da Lei n. 0 8.666/9 3, traduzido no princípio da confiança recíproca entre 
os órgãos: 

a) Las normas constitucionales QUe sefialan funciones o QUe dotan a los 

órganos de competencias tienen QUe ser interpretadas tomando en 
consideración el efecto generador de unidad (integración) de la constitución. 
En consecuencia, el Tribunal Constitucional Federa! no ha considerado !as 
relaciones entre la Federación y los Uinder como relaciones de separación, 
sino- sostenidas por e! principio de conflanza federa!·- como relaciones de 
recíproca sintonización, coodinación, información, repeto y participación 
conjunta. 
Lo QUe se considera Que tiene QUe tener vigencia como algo seguro en la 
reiación Federecaión/Lãnder por la jurisprudencia dei Tribunal Consitucional 
Federal, tiene QUe tener vigencia también para e1 comportamiento recíproco 
de los órganos dei estado. En este sentido hay QUe dar por supuesto el 
principio fundamental de la conflanza recíproca entre los órganos. Los órganos 
dei estado tienen QUe comportarse entre sí de tal manera QUe puedan ejercitar 
sus competencias constitucionales de manera responsable y concienzuda, 
libres de presiones y de urgencias. Efectos sorpresa, golpes de mano, entre 
otras cosas, no son só!o en consecuencia contrarias ai estilo con QUe se debe 
proceder, sino también anticonstitucionales. 15 

A aplicação desse princípio, traduzido na necessidade de os órgãos públicos conduzirem, 
planificarem e conformarem suas atuações com a proteção da confiança mútua, não vem só, 
antes exigindo a demonstração do interesse público a ser tutelado pela Administração, a 
necessidade do objeto a ser contratado e a demonstração de QUe a ausência de contratação 
poderá provocar a paralisação ou prejudicar a regularidade de suas atividades específicas. 

As leis administrativas, QUaisQuer ®C sejam, podem ser interpretadas extensivamente 
sempre QUe o rigor das regras técnicas o permita. Essas limitações podem ampliar -se Quando o 
fim da lei, o sistema legislativo, o regime político, a própria história demonstrarem a necessidade 

11 STERN. Klaus. DERECHO DEL ESTADO DE LA REPUBliCA FEDERAL ALEMANHA, !997, p. 296. 



de assim se entender. Tudo é @estão de honestidade de processos e de intenções. PorQue o 
perigo da interpretação extensivd em tais matérias reside na abusiva invocação QUe dela façam 
autoridades menos escrupulosas a fim de legitimar prepotências. Esse emprego desonesto não 
pode, porém, excluir o uso legítimo. 

Na esfera federal é conhecido o esforço czue o Tribunal de Contas da União desenvolveu 
para concretizar o comando legal, na sua melhor expressão. Entre os inúmeros esforços um 
tornou-se memorável, consolidado na Decisão n.0 524/99- Plenário, citado por Jorge Ulisses 
Jacobi Fernandes: 

A Universidade Federal do Rio Grande do Sul recebeu recursos para a 
aczuisição de computadores, mas com tempo de tal modo exíguo, czue 
inviabilizava a concorrência, na modalidade de técnica e preço, para a 
amJisição. Os dirigentes da unidade fizeram então ampla pesczuisa de preços 
e promoveram a compra mais vantajosa, com base no dispositivo QUe autoriza 
a compra emergencial, sem licitação; 

Achado em auditoria, o fato em procedimento norma\ levaria a imputação de multa, 
porQue é inaplicável o instituto da emergência, Quando o fato é previsível. ou não está 
caracterizado risco à segurança de pessoas e bens, sejam públicos ou privados; 

O corpo instrutivo, guardando coerência com a jurisprudência da Corte, informou o 
processo nesse sentido, mas o Ministro relator Valmir Campe!o, adotou deliberação diversa, 
preferindo relevar a aplicação de multa em caráter excepcional. reconhecendo a vantajosidade 
para o erário da aQuisição procedida e recomendando ao órgão repassador Que liberasse os 
recursos em tempo suficiente para czue as unidades pudessem dar cumprimento às formalidades 
legais prévias à rea!i?...ação da despesa. 16 

Tal episódio reforça a importância e o valor dos Tribunais de Contas como órgãos de 
controle, porczue podem decidir além da legalidade, sempre czue necessário, para efetivar o 
comando da legitimidade e eficiência. Independentemente da causa ou do ardil utilizado para 
não transferir os recursos a destempo para sua utilização, a decisão atacou o ponto central do 
problema, a causa remota da ilegalidade praticada pelos dirigentes da Universidade. Providências 
nesse sentido devem passar a ser a regra no momento em QUe a Lei de Responsabilidade Fiscal 
coloca em destaQue a necessidade de estabelecer uma estrutura de custos e de avaliação de 
resultados. 

Não só a legislação Q!Je regula as finanças públicas como a czue rege as licitaçóes e 
contratos administrativos obriga a análise de custos, mas a Lei de Responsabilidade Fiscal foi 
mais longe ao expressamente dispor sobre o dever da Lei de Diretrizes Orçamentárias 
estabelecer normas relativas ao controle de custos dos programas financiados com recursos 
orçamentários. 

' 6 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacobi. Contratação Direta sem Licltação, Brasília jurídica, 2000, p.320. 



Marinê;; .!\.c.delaiio Dolti 

J EXIGÊNCIAS LEGAIS 

A demonstração de QUe a contratação di reta foi a via adeQuada e efetíva para elidir o 
risco de dano ao interesse público não é sufidente para legitimar a atuação do administrador 
público. Deverá ser comprovada e documentada a presença dos reQuisitos legais QUe autorizam 
as contratações diretas, sujeitando o administrador público ao cumprimento das disposições 
da Lei n.0 8.666/93. 

As contratações diretas. como regra geral, sujeitam-se ao cumprimento de alguns 
reQuisitos essenciais. A Lei de Licitações prevê para a hipótese do inciso IV. do art. 24, também, 
a comprovação da caracterização da situação emergencia! ou calamitosa QUe justifiQue a dispensa. 

Como regra geral, as hipóteses de licitação dispensada, previstas nos§§ 2. 0 e 4.0 do 
art. 17, as dispensas de licitação dos incisos III a XXIV doar!. 24 e inexigibilidades do art. 25 
serão necessariamente justificadas. A exigência nada mais é QUe o cumprimento do princípio 
da motivação consubstanciado no dever de o administrador público justificar seus atos, 
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlação lógica entre os 
eventos e situações QUe deu por existentes e a providência tomada, nos casos em QUe este 
últi'mo adaramento seja necessário para se aferir a consonância da conduta administrativa 
com a lei QUe lhe serviu de arrimo. 

No âmbito da Administração Pública Federal, a legalidade da contratação di reta fica 
condídonada ao atendimento de outros reQuisitos exigidos como: a justificativa da contratação. 
autorização do Ordenador de Despesas para a contratação di reta, descrição detalhada do 
objeto da contratação, orçamentos contendo os valores da contratação. comprovantes da 
regularidade fiscal da empresa contratada, declaração de Inexistência de Fato Impeditivo e 
declaração de cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7.0 , da Constituição Federal, 
previsão dos recursos financeiros Que assegurem o cumprimento da obrigação mediante 
Declaração do Ordenador de Despesas atestando a disponibilidade orçamentária e financeira 
para a contratação, segundo o inciso 11 e§ 4.0 do art. 16, da Lei Complementar n.0 I O I, de 
04 de maio de 2000 e art. 60 da n.0 4.320, de 17 de março de 1964, caracterização da 
situaçjo emergencial ou calamitosa QUe justifiQue a dispensa, razão da escolha do fornecedor 
ou executante, justificativa do preço, mediante a apresentação de orçamentos, minuta de 
contrato, Quando o caso exigir (art. 62, § 4.0 ) e aprovação pela assessoria jurídica. 

:J.l ANÁlisE JuRídicA NAS DispENsAs dE LiciTAÇÃO 

No Que tange a esta última exigência, há entendimentos contrários à sua obrigatoriedade. 
A Lei Complementar n. 0 73, de lO defevereiro de 1993, QUe instituiu a Lei Orgânica da 
Advocacia-Geral da União, dispõe QUe competem às Consultarias Jurídicas examinar prévia e 
conclusivamente os atos pelos QUais se reconhecerá a inexigibilidade ou se decidirá acerca da 
dispensa de licitação. 

Em QualQuer processo de contratação, por exigência legal, a emissão do parecer é ato 
necessário para o regular andamento do processo. Sua finalidade é justamente garantir QUe a 
contratação obedeça às normas legais pertinentes. 



O inciso VI do art. 38 da Lei n.0 8.666/93 prevê QUe serão juntados ao processo 
licitatório os pareceres técnicos ou jurídicos emitidos sobre a licitação, dispensa e 
inexigibilidade. Se a licitação é a regra e a dispensa ou inexigibilidade a exceção, forçoso é 
reconhecer cwe o parecer jurídico é tão relevante QUanto o parecer técnico. Não obstante a 
norma legal fazer referência a "pareceres técnicos ou jurídicos", a juntada do parecer técnico 
ao procedimento licitatório não significa dizer QUe o parecer jurídico possa ser dispensado, 
ou vice-versa, visto @C um não pode nem deve excluir o outro, apesar da presença da 
conjunção "ou" ligando os dois termos. 

A interpretação do parágrafo único do art. 38 da Lei de Licitações não pode ser 
restritiva, por@e a contratação direta, indubitavelmente, deve merecer manifestação do 
órgão jurídico, por ser um ato necessário para o regular andamento do processo. Não seria 
concebível dar tratamento diferenciado para os casos de dispensa e de inexigibilidade, pois 
os atos QUe os antecedem, na essência, nada mais são QUe um procedimento licitatório 
simplificado, objetivando a contratação da empresa QUe oferecer a melhor proposta. Além do 
mais, a motivação desses atos está condicionada ao atendimento da lei e do direito, devendo
lhes, portanto, obediência. 

Assim, o parecer, emanado pela assessoria jurídica, ainda QUe não mencionado 
expressamente no ato decisório do administrador público, constitui a sua própria motivação; 
ele integra o ato administrativo como reQuisito formal, hoje considerado essencial à validade 
do ato pela doutrina mais autorizada - tem por finalidade precípua, justamente, garantir à 
Administração Pública Que a contratação obedeça às normas regulamentares. 

4 VINCUL!\ÇÕES À APLICABILIDADE DO INCISO IV DO ART. 24 

Jessé Torres Pereira Júnior17 !eciona Que a par da definição QUe vincula a emergência à 
urgência, o estatuto das licitações criou duas outras vinculações a razões objetivas de fato e de 
direito (motivos), reduzindo o espaço discricionário do administrador e sujeitando o ato de 
dispensa a impugnações por vício de motivo ou desvio de finalidade, a saber: somente os bens 
necessários ao atendimento da emergência ou da calamidade poderão ser adQuiridos sem 
licitação, o QUe afasta a dispensa do certame para a contratação de QUaisQuer outros objetos, 
ainda QUe vigente a situação de emergência ou de calamidade; tratando-se de obras ou serviços, 
somente serão passíveis de aQuisição direta aQueles cuja execução possa estar concluída em 
até 180 dias, consecutivos e ininterruptas, contados da emergência ou calamidade; de vez Que 
estas podem prolongar-se, o termo a QJJO coincidirá com a data em QUe ocorreu o fato deflagrador 
da emergência ou da calamidade. 

O doutrinador ensina @e muito se tem ponderado sobre exceções QUe devam ser 
admitidas ao aparente absolutismo do prazo de 180 dias, na doutrina e nos Tribunais de 

'
7 JÚNIOR, )essé Torres Pereira. Comentários à Lei de Licitações da Administração Pública, Renovar, 2003, 

p.268 
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Contas, de modo a reconhecer-se QUe não é, nem poderia ser, absoluto, admitindo-se QUe pode 
e deve ceder diante de circunstâncias incontornáveis pela Administração, sob pena de lesão ao 
interesse público. 

Extrai-se da Decisão n.0 820/96 18
- Plenário -o excerto: 

Diante do exposto, entendo, conclusivamente, QUe os contratos, firmados com 
dispensa de licitação, com base no disposto no inciso IV, art. 24, da Lei n° 
8.666/93, embora tenham prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias para a 
conclusão das obras e serviços, podem ser prorrogados, desde QUe ocorra, 
posteriormente, fato excepcional ou imprevisível, estranho à vontade das partes, 
QUe altere fundamentalmente as condições de execução do contrato. 

~ REGULARIDADE E LEGALIDADE DOSATOSADMINISTRATIVOS 

Os atas QUe antecedem a contratação emergencial não recebem um tratamento 
diferenciado do procedimento licitatório, pois a contratação direta não significa inaplicação dos 
princípios básicos QUe orientam a atuação administrativa, nem se caracteriza uma livre atuação 
administrativa. O administrador está obrigado a seguir um procedimento administrativo 
determinado, destinado a assegurar a prevalência dos princípios jurídicos fundamentais aplicáveis 
à licitação. Permanece o dever de realizar a melhor contratação possível, dando tratamento 
igualitário a todos os possíveis contratantes. 

A contratação di reta não significa eliminação de dois postulados consagrados a propósito 
da licitação. O primeiro é a existência de um procedimento administrativo e o segundo é a 
prevalência dos princípios da supremacia e indisponibilidade do interesse público. 

O art. I 13 da Lei de Licitações deixa claro QUe as autoridades administrativas têm o 
dever de demonstrar a regularidade e a legalidade dos atos QUe praticam. Assim, a demonstração 
concreta e efetiva da potencialidade de dano, a demonstração concreta de QUe a contratação foi 
a via adeQuada e efetiva para elidir o risco são indispensáveis para caracterizar a hipótese de 
dispensa de licitação com base no inciso IV, do art. 2 4, assim como os demais reQuisitos 
exigidos por lei, notadamente aQueles elencados no art. 26 e seu par.ígrafo único. 

Não obstante a situação dada como de urgência permitir Q!.le a contratação se dê na 
forma do inciso IV, afastando a possibilidade de dano ou prejuízos ao interesse público, a desídia 
do administrador ou falta de planejamento viola as normas gerais, sujeitando-o às sanções 
previstas na própria lei de licitações: 't\rt. 89. Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses 
previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade: 
Pena- detenção, de 3 (três) a 5 (cinco) anos, e multa." 

18 BRASIL Tribunal de Contas da União. Processo n.O 500.296/!996- O, !996. 



É o dolo, correspondendo ao conhecimento, pelo agente, de Q!Je a dispensa de licitação 
efetiva-se em desacordo com a lei, ou, ainda QUe não o seja. de QUe se as estão processando 
com menosprezo das formalidades QUe a lei exige para tanto, tendo o agente a vontade livre de 
praticar as ações de acordo com a figura encartada no dispositivo. 

Desta feita, o administrador deve ter muita cautela ao dispensar uma licitação. tendo 
em vista QUe o agente público será punido não somente Quando contratar diretamente sem 
amparo na previsão legal do inciso IV. do art. 24, mas, também, Quando deixar de observar as 
formalidades exigíveis para os processos de dispensa e inexigibilidade de licitação previstas 
no art. 26. 

Jorge Ulisses jacoby Fernandes 19 , afirma QUe após a vigência deste dispositivo legal, há 
maior preocupação do Administrador Público nos processos relativos à dispensa e inexigibilidade 
de licitação, pois, efetivamente, o art. 89 da Lei 8.666/93 situa-se na linha evolutiva do 
aperfeiçoamento da Administração Pública, não raro, as justificativas da contratação direta eram 
elaboradas posteriormente à celebração do contrato, à sua execução e, às vezes, só após a ação 
dos órgãos de controle, onde passavam a desafiar a criatividade dos órgãos jurídicos das 
entidades públicas. 

O fato é QUe, com o advento desse diploma legal. passou a haver maior preocupação 
com os procedimentos QUe devem ser adotados para QUe a contratação dfreta seja considerada 
regular. 

De outro modo, é evidente QUe se o fornecedor ou prestador de serviços concorrer 
para a ilegalidade também deverá ser aplicada pena semelhante à atribuída ao administrador. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A emergência pode ser caracterizada pela inadeQJJação do procedimento formallicitatório 
ao caso concreto. Mais especificamente: um caso é de emergência Quando reclama solução 
imediata, de tal modo Q!Je a realização da licitação, com os prazos e formalidades QUe a lei exige, 
pode causar prejuízo (obVIamente prejuízo relevante) ou comprometer a segurança de pessoas, 
obras, serviços ou bens, ou ainda, provocar a paralisação ou prejudicar a regularidade das 
atividades específicas do órgão público. 

O Tribunal de Contas da União entende QUe são pressupostos da aplicação do caso de 
dispensa de licitação preconizado no art. 24, inciso IV. da Lei n.0 8.666/93, QUe a situação 
adversa, dada como de emergência ou de calamidade pública, não se tenha originado, total ou 
parcialmente, da falta de planejamento, da desídia administrativa ou da má gestão dos recursos 
disponíveis, ou seja, Q!Je ela não possa, em alguma medida, ser atribuída à culpa ou dolo do 

19 FERNANDES. Jorge Ulisses Jacobi. Contratação Direta sem Licitação. Brasflia jurídica, 2004, p.624. 
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agente público QUe tinha o dever de agir para prevenir a ocorrência de tal situação. Que exista 
urgência concreta e efetiva do atendimento à situação decorrente do estado emergencial ou 
calamitoso, visando afastar risco de danos a bens ou à saúde ou à vida de pessoas. Que o risco, 
além de concreto e efetivarnente provável, se mostre iminente e especialmente gravoso e QUC 

a imediata efetlvação, por meio de contratação com terceiro, de determinadas obras, serviços 
ou compras, segundo as especificações e Quantitativos tecnicamente apurados, seja o meio 
adeQuado, efetivo e eficiente de afastar o risco iminente detectado. 

Independente de culpa do administrador público pela não realização do procedimento 
licitatório na época oportuna, a caracterizar a desídia administrativa, se estiverem presentes 
todos os reQuisitos previstos no dispositivo, mesmo assim, cabe dispensa de licitação, segundo 
julgados do próprio Tribunal de Contas da União. A inércia do administrador, dolosa ou culposa, 
não pode vir em prejuízo do interesse público maior a ser tutelado pela Administração, não 
eximindo o agente QUe deu causa à situação de urgência de ser responsabilizado. 

Tema polêmico diz respeito à contratação di reta com base no art. 2 4, inciso IV, em face 
da descentralização de recursos financeiros ao final do exercício, conjugada com a impossibilidade 
de conclusão do procedimento licitatório em tempo hábil. A possibilidade de contratação direta 
com fulcro no inciso IV encontra supedâneo no direito constitucional traduzido na necessidade 
de os órgãos públicos conduzirem, planificarem e conformarem suas atuações com a proteção 
da confiança mútua, a par da demonstração do inter= público a ser tutelado pela administração, 
da necessidade do objeto a ser contratado e da demonstração de QUe a ausência de contratação 
poderá provocar a paralisação ou prejudicar a regularidade de suas atividades específicas. 

A contratação direta na forma do inciso IV, do art. 24, sujeitará o administrador público 
ao cumprimento das disposições da Lei n.0 8.666/93, notadamente as do art. 26, com a 
comprovação e documentação da presença dos reQuisitos legais exigíveis. A Lei de Licitações 
deixa claro o dever de as autoridades administrativas demonstrar a regularidade dos atos QUe 
praticam. 
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Os CoNTRATOS de ReceiTA E A liciTAÇÃO NA 
ModALidAdE de PREGÃO 

INTRODUÇÃO 

O presente trabalho tem por objetivo avaliar a possibilidade, ou não, de a 
Administração Pública valer-se da modalidade licitatória do pregão para celebrar contratos 
de receita. 

Para tanto, iníciar-se-á o estudo relembrando os tipos de contratos públicos segundo 
o direcionamento dos seus recursos financeiros, passando-se imediatamente a verificar se a 
concessão administrativa de uso é sínôníma de locação e se podem ser eles considerados 
como serviços comuns para fins de aplicação da Lei n° I 0.520/02. 

Superada essa etapa, verificar -se-ão os principais óbices ao uso da modalidade !icitatória 
do pregão nas situações sob estudo, buscando-se precedentes mais próximos possíveis já 
julgados pelo Tribunal de Contas da União e apresentando ao leitor as conclusões extraídas 
da pesQuisa doutrinária e jurisprudencial. 

1 OS CONTRATOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 

A Administração Pública, para suprir suas próprias necessidades internas (exemplos: 
material de consumo, serviços de limpeza), bem como para desempenhar sua função junto 
aos administrados necessita celebrar contratos com terceiros. Esses contratos, de acordo 
com o ingresso ou desembolso de recursos públicos são classificados, respectivamente, 
como sendo de receita (exemplo: cessão de uso onerosa) ou de despesa (exemplo: aQ!.lisição 
de material de consumo). 



Há, ainda, os contratos em Q!.le não há desembolso nem ingresso de recursos públicos, 
casos em QUe são denominados de contratos (se os interesses são diversos e opostos) ou 
convênios (se os interesses forem idênticos, comuns) sem ânus (exemplo: contrato de 
cessão de uso gratuito de imóvel da União a Estados ou Municípios 1). 

A legislação é pródiga em regular os contratos de despesa. como são exemplos a Lei 
n° 8.666/93 e a Lei n° I 0.520/02. Com relação aos contratos de receita, todavia, pouca 
regulamentação há. Quando muito, há uma breve remissão aos "procedimentos licitatórios 
previstos em lei. "2 

A Lei n° 8.666/93, por sua vez, única existente nessa época. destina-se a estabelecer 
"normas gerais sobre licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, 
inclusive de publicidade, compras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da União, 
dos Estados. do Distrito Federal e dos Municípios"'- Excetuando a palavra "alienações", QUe 
é contrato de receita e se destina à perda da proprledade4

, as demais se referem aos 
contratos de despesa5

• 

Daí porQue, na ausência de normas específicas para os contratos de receita passou
se a utilizar, por analogia, das previsões para a celebração dos contratos de despesa, adeQuando
os àQueles casos. Exemplos: escolha da modalidade licitatória (convite. tomada de preços ou 
concorrência) do contrato de receita de acordo com o valor de avaliação pela administração 
(pesQuisa do valor de mercado) para fins de cessão de uso oneroso do bem público multiplicado 
pelo número de meses de vigência (incluídos os meses de eventuais prorrogações) do 
contrato a ser celebrado; limite contratual do contrato de receita em sessenta meses6• 

Depois, ao QUe consta, inexiste em doutrina e jurisprudência oposição ao uso dessas 
tradicionais modalidades licitatórlas para os contratos de receita. Cumpre agora indagar da 
possibilidade, ou não, do uso da novel modalidade licitatória denominada pregão, o Qual pode 
ser presencial ou eletrônico. 

Artigo 18, capute !, ambos da Lei n° 9.636/98: "A critério do Poder Executivo poderão ser cedidos, 

gratu'1tamente ou em condições especiais, sob Q.UaiQuer dos regimes previstos no Decreto-Lei n° 9 .760, de 
1946, imóveis da União a: l - Estados. Municípios ( ... )". 

2 Artigo 18, § 5°, da Lei n° 9.636/98: '/\ cessiio, QUando destinada à execução de empreendimento de fim 

lucrativo, será onerosa e, sempre QUe houver condições de competitividade, deverão ser observados os 
procedimentos licitatórios previstos em lei.". 

3 Artigo 1° da Lei n° 8.666/93. 
4 Artigo 22, § 5°, da Lei n° 8.666/93. 
5 Nesse sentido, o artlgo 40, X, da Lei n° 8.666/93, pois obriga a existência, no edital, de cláusula com 

critério de aceltabílidade dos preços, permitindo a fixação de preço máximo e vedando a de preço mínimo, 
Q.Uando, no contrato de receita, deve-se proceder de modo inverso. 

6 Artigo 57, !1, da Lei n° 8.666/93. 



2 A MODALIDADE LICITATÓRIA DO PREGÃO 

O pregão, presencia! ou e!etrônico, encontra-se atua!mente regulado pela Lei n° 
I 0.520/02 e pelo Decreto n° 3.555/00. Dispõem, respectivamente, esses atos: '1\rt. I 0 

Para aQuisição de bens e serviços comuns, poderá ser adotada a licitação na modalidade de 
pregão, Que será regida por esta Lei." e ':Art. I 0 . Este regulamento estabelece normas e 
procedimentos relativos à licitação na modalidade de pregão. destinada à aQuisição de bens 
e serviços comuns, no âmbito da União, Q!.lalQuer QUe seja o valor." 

2.1 O PREGÃO E o Rol dE BENS E Smviços CoMuNs do DECRETO l.~~~/00 

Ao dispor acerca da "aQuisição de bens e serviços comuns", o artigo I 0 da Lei no 
I 0.520/02. em seu parágrafo único, estabelece QUe se consideram como tais "aQueles cujos 
padrões de desempenho e Qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital. por 
meio de especiflcações usuais no mercado." O parágrafo 2° do artigo 3° do Decreto n° 
3.555/00 acrescenta, ainda. a expressão "de acordo com o disposto no Anexo II." 

Assim, efetuando-se uma interpretação literal e estrita do disposto nesse decreto, 
chegar-se-ia à conclusão de QUe o rol dos bens e serviços comuns do Anexo 11 seria exaustivo, 
não se admitindo, portanto, o uso do pregão para outras hipóteses Q!..le não as ali 
expressamente previstas. 

Essa não é, contudo, a melhor interpretação do dispositivo do Decreto, pois: a um, o 
Decreto não pode restringir a Lei, na medida em Q!.le esta possui hierarQ!.Iia superior àQuele; 
a dois, o Decreto é anterior à Lei; a três, considerando-se isoladamente o Decreto (ou seja, 
sem levar em linha de conta o disposto no ato normativo do Legislativo), há outros métodos 
de interpretação mais ricos do QUe o da !iteralidadel; a QUatro, na colidênda de disposições entre 
o Decreto e a Legislação deve prevalecer esta em detrimento daQuele. o Qllal será considerado 
ilegal; e, a cinco, no Que tange ainda ao Decreto, o QUe se poderia fa?_er é uma interpretação 
"conforme a lei" (à semelhança da interpretação conforme a Constituição), para dizer Qlle a lista do 
anexo é meramente exemplificativa, pois o princípio da interpretação conforme é procedimento 
não de mera hennenêutica, mas, sim, de controle propriamente ditd. 

Nesse sentido: "( ... )acredito QUe o intérprete não deve restringir a interpretação da lei à sua literalidade, mas deve 
buscar também, sobretudo, a sua finalidade. O interesse público deve nortear a interpretação, considerando-se QUe 
a finalidade da lei sempre é o atendimento ao interesse público." em PELEGRINI, Márcia. Pregão- O conceito de 
"bens e serviços comuns". BLC -·Boletim de Ucítações e Contratos, SP, jun. 2003, p. 402. 

s BRASIL. Supremo Tribuna! FederaL Representação de Inconstitucionalidade n° 1417/DF, Plenário. Relator: 
Ministro Moreira Alves, Brasflia, DF, sessão de 09 de dezembro de 1987, DI de I 5 de abril de 1988, p. 8397. 



MARÇAL JUSTEN FILHO' e CARLOS PINTO COELHO MOTTA10, bem como o 
Tribunal de Contas da União 11

, corroboram o entendimento de QUe o rol de bens e serviços 
comuns do anexo 11 é meramente exemplificativo. AQuele doutrinador, inclusive, entende 
cye não basta estar o bem ou serviço elencado no rol do anexo 11 do Decreto n° 3.555/00, 
devendo ele ser considerado comum na situação específica 12

• 

O Tribunal de Contas da União, por sua vez, tem admitido o uso do pregão inclusive 
em casos de conflito aparente de normas do próprio decreto. Dada a importância do acórdão 
nessa matéria, transcreve-se, a seguir, os seus principais trechos: 

"7.5. Temos, então. numa mesma norma jurídica, o Dec. n° 3.555/00, dois 
dispositivos conflitantes, o Anexo I, art. 5°, cye impede o uso do pregão para 
aQuisição de obras e serviços de engenharia, e o Anexo 11, QUe autoriza 
serem licitados na modalidade pregão os serviços de manutenção de bens 
móveis e imóveis. Ensina a boa técnica de interpretação QUe, em normas de 
mesmo valor hierárQuico, o específico deve prevalecer sobre o gera!. 
ConseQüentemente, a proibição contida no art. 5° sucumbe diante da clara 
manifestação do Anexo li. Isto é, os serviços de manutenção de bens móveis 
e imóveis, mesmo sendo serviços de engenharia, podem ser licitados na 
modalidade pregão." 13 

E, na fundamentação, assim constou: 

"No mérito, considerando QUe restou demonstrado nos autos a inexistência 
de óbice legal para cye os serviços pretendidos pela ECT sejam licitados na 
modalidade pregão, por se tratar de fornecimento de mão-de-obra 
especializada para a prestação de serviços de manutenção de bens móveis, 
penso QUe não deve prosperar a pretensão do Conselho Regional de 
Engenharia, ArQuitetura e Agronomia do Distrito Federal." 14 

9 )USTEN FILHO, Marçal. Pregão; {comentários à legislação do pregão comum e eletrônico). 
SP: Oialética, 2004, p. 33. 

10 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Pregão: teoria e prática: nova e antiga idéia em licitação 
pública. SP: NDL 200 I, p.32. 

11 BRASIL Tribunal de Contas da União. Acórdão n° 615/2003 em Representação n° 00 L J 48/2003-9, da 
Primeira Câmara. Entidade: Conselho da Jusllça Federal. Relator: Ministro Humberto Guimarães Souto, 
Brasília, DF. sessão de O J de abril de 2003, DOU de 09 de abril de 2003 e BRASIL Tribunal de Contas 
da União. Acórdão n° 313/2004 em Representação n° 012.678/2002-5, do Plenário. Entidade: Caixa 
Económica Federal - CAIXA. Relator: Ministro Benjamin Zymler, Brasília, DF. sessão de 24 de março de 
2004, DOU de 07 de abril de 2004. 

12 !USTEN FILHO, Marçal. Pregão: (comentários à legislação do pregão comum e eletrônico). 
SP: Dialética. 2004, p. 33. 

13 BRASIL Tribunal de Contas da União. Decisão n° 674/02 em Representação n° TC-O 15. 199/01-3, do 
Plenário. Relator: Ministro Iam Saraiva, Brasília, DF, DOU de 08 de julho de 2002. 

14 BRASIL Tribunal de Contas da União. Decisão n° 674/02 em Representação no TC-015.199/01-3, do 
Plenário. Relator: Ministro Iram Saraiva, Brasília, DF. DOU de 08 de julho de 2002. 



A conclusão, portanto, é QUe o rol de bens e serviços comuns do anexo I! do Decreto 
n° 3.555/00 é meramente exemplificativo e QUe se faz possível o uso do pregão para 
situações QUe, em tese, o próprio decreto teria inicialmente vedado. 

Daí porQue a doutrina de MÁRCIA I'ELEGRINI 15 e de SIDNEY BITIENCOURT16 

tem reconhecido QUe a terminologia "bens e serviços comuns" são conceitos indeterminados. 

2.2 AouisiçÃo dE BENS E SERviços CoMuNs E As liciTAÇÕEs 

O pregão, segundo o conceito legal 17, destina-se à aQuisição de bens e serviços 
comuns. CARLOS PINTO COELHO MOTTA, ao efetuar distinção entre aQuisição e serviços, 
resta por afirmar QUe "em outras palavras, cabe a clássica distinção doutrinária entre compra 
e serviço- a primeira, obrigação de dar; e o segundo, obrigação de fazer." 18 

Embora se entenda o sentido dessa comparação, poder-se-la chegar à conclusão, 
pelo texto legal, de QUe é possível "adQuirir" "serviços comuns", o QUe geraria um problema 
de classificação da obrigação, na medida em QUe ela seria, ao mesmo tempo, de dar e de fazer. 

Há casos práticos, como o da aQuisição de persianas com instalação, por exemplo, em 
QUe o administrador possui dificuldade em classificar o edital como sendo de compra ou de 
serviço. Recomenda-se. nesses casos, QUe a classificação seja realizada pela atividade 
preponderante, ou seja, no exemplo citado, seria realizada uma compra, e não um serviço, na 
medida em Q.We a instalação ("fornecimento") seria mera decorrência da aQ!Jisição. 

Superada essa QUestão, de classificação dentre as hipóteses legais, cumpre examinar 
se o pregão constituir-se-la em uma nova modalidade licitatória, para além daQuelas já previstas 
na Lei 8.666/93. MARÇAL JUSTEN FILHO, ao abordar essa Questão, assim se manifesta: 

"O pregão se constitui em outra modalidade licitatória, além daQuelas 
previstas na Lei n° 8.666." 19 

"Configurar o pregão como uma modalidade licitatória significa adotar um 
novo procedimento ( ... ) para seleção da proposta mais vantajosa, com 
observância do princípio da isonomia. "20 

11 PELEGR!Nl. ivlárcia. Pregão - O conceito de "bens e serviços comuns". BLC - Boletim de Licitações 
e Contratos, SP. íun. 2003, p. 399. 

16 B!TTENCOURT, Sidney. Bens e serviços comuns a serem adQuiridos ou contratados por melo de pregão. DCAP 
- Direito Administrativo, Contabilidade e Administração Pública, SP, nov. 2002, p. 22. 

17 Artigo ! 0 da Lei n° 10.520/02. Ver, também, o artigo ! 0 do Decreto f\0 3.SSS/OO. 
18 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Pregão: teoria e prática: nova e antiga idéia em licitação 

pública. SP: NDI, 200 I, p. 20. 
19 JUSTEN FILHO, Marça!. Pregão: (comentários à legislação do pregão comum e eletrônico). 

SP: Dialética, 2004, p. ! 7. 
1·0 /USTEN FILHO, Marça!. Pregão: (comentários à legislação do pregão comum e eletrônico). 

SP: Oíalétíca, 2004, p. 18. 



··o QUe diferencia uma modalidade de outra é a estruturação procedimental, 
a forma de elaboração de propostas e o universo de possíveis participantes. '' 21 

Nesse mesmo sentido é o posicionamento de IESSÉ TORRES PEREIRA [ÚNIOR22 A 
resposta é, portanto, a de QUe, atualmente, há seis modalidades diversas de licitação, QUe se 
distinguem de acordo com o valor (convite, tomada de preços e concorrência) ou a sua 
finalidade (concurso, leilão e pregão). 

Depois, se a expressão "aQuisição" (comprar) do conceito legaF3 referir-se apenas 
aos bens, seria possível à administração "alienar" (vender) seus serviços24 comuns, como o 
fazia através das outras modalidades licitatórias25? Entendo QUe sim, pois o fornecimento26 

depende, apenas. do pólo em QUe, na situação concreta, a Administração se encontra. 

2.} LocAçÃo, ARRENdAMENTO E CessÃo de Uso 

O artigo 20 da Lei n° 9.636/98 estabelece a possibilidade de "cessão de uso a 
terceiros, a título gratuito ou oneroso, de áreas para exercício de atividade de apoio, definidas 
em regulamento, necessárias ao desempenho da atividade do órgão a QUe o imóvel foi 
entregue." E, em se tratando de execução de empreendimento de fim lucrativo, a cessão será 
onerosa e, havendo competitividade, precedida de licitação. 27 

O artigo I 2 do Decreto n° 3.725/0 I , por sua vez, ao regulamentar a lei antes 
mencionada, estabeleceu, como atividades de apoio, as seguintes: 1- posto bancário; li
posto dos correios e telégrafos; III- restaurante e lanchonete; IV- central de atendimento 
a saúde; V- creche e VI- outras atividades similares necessárias. 

Assim, em se tratando de atividade de apoio, o instituto jurídico QUe tem sido 
utilizado é o da cessão de uso, por força do disposto no artigo 20 da Lei n° 9.636/98, o Qual 
possui a seguinte redação: 

'Art. 20. Não será considerada utilização em fim diferente do previsto no 
termo de entrega, a QUe se refere o§ 2° do art. 79 do Decreto-Lei n° 9 .760. 
de 1946, a cessão de uso a terceiros, a título gratuito ou oneroso, de áreas 
para exercício de atividade de apoio, definidas em regulamento, necessárias 
ao desempenho da atividade do órgão a QUe o imóvel foi entregue." 

21 jUSTEN FILHO, Marçal. Pregão: (comentários à legislação do pregão comum e eletrônico). 
SP: Dialética, 2004, p. 18. 

22 PEREIRA jÚNIOR, jessé Torres. Pregão, a sexta modalidade de licitação. DCAP- Direito Administrativo, 
Contabilidade e Administração Pública, SP, jun. 2000, p. 7. 

lJ Artigo 1° da Lei n° 10.520/02. 
24 Artigo 6°, 11, da Lei n° 8.666/93. 
25 Artigo 1° da Lei n° 8.666/93. 
16 Artigo 2° do anexo I do Decreto n° 3.555/00. 
27 Artigo ! 8, § 5°, da Lei n° 9.636/98. 



Fora dessas hipóteses, utiliza-se a cessão de uso sob o regime de arrendamento28
, 

e não o da locação29
, embora os atos normativos utilizem, indiscriminadamente30

, esses 
termos como sinônimos. 

HELY LOPES MEIRELLES31
, ao abordar o tema da utilização dos bens públicos, 

explica: 

Erroneamente, as Administrações têm feito concessões remuneradas de uso 
de seus bens sob a imprópria denominação de locação, pretendendo submetê
las ao Código Civil ou às leis do inQuilinato e até mesmo à lei de locações 
para fins comerciais, o QUe é inadmissível tratando-se de uso especial de 
bem público. Também não se deve confundir a concessão gratuita de uso 
com o comodato, pois são institutos diferentes e sujeitos a normas diversas. 
A locação e o comodato são contratos de Direito Privado, impróprios e 
inadeQuados para a atribuição de uso especial de bem público a particular; 
em seu lugar deve ser sempre adotada a concessão de uso, remunerada ou 
gratuita, conforme o caso. 

Há QUe se considerar, ainda, a existência, ao lado das concessões de uso, do instituto 
da locação administrativa32

, o QUal não se confunde com o da locação de direito privado33
• 

Veja-se QUe, curiosamente, o artigo I 0 da Lei n° 8.666/93 refere-se aos serviços e 
às locações (e este é, nos termos do próprio conceito lega! 34

, um serviço), mas nada mencionou 
a respeito das concessões de uso. No entanto, logo no artigo seguinte, esse instituto 
jurídico restou pela lei abarcada, QUando, na verdade (segundo o princípio da legalidade 
estrita). não poderia (já QUe houve omissão no primeiro artigo da lei sob comento). Vê-se, 
portanto, QUe a interpretação literal não é o melhor método de hermenêutica, até porQue a 
concessão administrativa de uso situa-se em uma zona gris, onde há um contrato de servi~o 
(pela definição legal) oue recai na tolerância. remunerada ou não. do uso de um bem público. 

A Segunda Câmara do Tribunal de Contas da União, ao proferir a Decisão n° 207/ 
1995 35

, assim se pronunciou sobre o tema: 

m Ver artigos 2l e 40 da Lei no 9.636/98 e artigos 64, 86 e 95 do Decreto-Lei n° 9.760/46. 
29 Ressalva-se, contudo, a existência da locação administrativa, em QUe a Administração Pública ngura como 

locadora, conforme dispõe o artigo 86 e seguintes do Decreto-Lei n° 9.760/46. 
Jü Ver artigos 21 e 40 da Lei n° 9.636/98; artigos 64, 86 e 95 do Decreto-Lei n° 9.760/46 e artigo ! 7, 

I, '"f", da Lei n° 8.666/93. 
31 MEIRELLES. He[y Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. SP: Malheiros, 2002, p. 496-497. 
32 Ver artigo 86 a 91 do Decreto-lei n° 9.760/46. 
33 Artigo 87 do Decreto-lei n° 9.760/46. 
34 Artigo 6°, 11, da Lei n° 8.666/93. 
3' BRASIL Tribunal de Contas da União. Decisão n° 207/95 em Processo n° TC-275.320/92-8, da 

Segunda Câmara. Relator: Ministro Adhemar Paladíní Ghisi, Brasília, DF. sessão de 17 de agosto de 1995, 
DOU de 30 de agoslo de 1995, p. 13360. 



"( ... ) 

2. A concessão de uso, "!ato sensu ", engloba duas modalidades: a concessão 
administrativa de uso e a concessão de direito real de uso. Por se tratarem de 
institutos distintos, regem-se por normas próprias. Considerando QUe a 
concessão de direito real de uso atribui o uso do bem público com um direito 
real, transferível a terceiros, reQuerendo, por isso. especial processo seletivo, 
mereceu destaQUe no Estatuto das Licitações. (. .. ) 3. A concessão 
administrativa de uso, também denominada concessão comum de uso. apenas 
confere ao concessionário um direito pessoal, intransferível a terceiros. Daí 
a menor rigidez em sua contratação. A maior flexibilidade conferida ao 
Administrador não se confunde, contudo, com desnecessidade de realização 
do procedimento licitatório, uma vez QUe caracterizada a predominância do 
interesse público sobre o particular, QUe fez com Q!.le a jurisprudência pátria 
reiteradamente a proclamasse como um contrato tipicamente administrativo. 
( ... ) 5. Conforme se verifica, o mencionado art. zo utilizou o termo "concessão" 
referindo-se ao gênero, e não à espécie. Assim o fazendo, tornou necessária 
a licitação em toda e QualQuer concessão, seja ela "administrativa de uso" ou 
"de direito real de uso". O Estatuto fez distinção apenas QUanto à modalidade 
de licitação a ser empregada, tornando obrigatória a realização de concorrência 
somente para as concessões de direito real de uso.( ... )" 

Veja-se QUe o instituto jurídico da locação, embora em muitos pontos similares aos 
dos institutos públicos antes mencionados, tem sido utilizado apenas nas hipóteses em QUe 
a Administração Pública é a locatária 36

, inclusive por dispensa de licltação37
• 

De todo modo, não há dúvidas de QUe tanto a locação, como a concessão de uso, por 
analogia, são serviços, conforme dispõe o inciso 11 do artigo 6° da Lei n° 8.666/93, verbis: 
"//- Serviço - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a 
Administração, tais como: (...)locação de bens(..) ". 

Quanto à Questão de ser, ou não, comum a existência desses serviços nos imóveis da 
União, a resposta é sim. É freQüente e usual a existência de postos bancários, restaurantes e 
lanchonetes, bem como outros serviços, no interior de prédios onde funcionam órgãos públicos 
federais. Assim, essa contratação, de modo algum. pode ser caracterizada como incomum. 

36 Artigo 62, § 3°, L da Lei n° 8.666/93 c artigo 73, 11, da Lei n° 8.666/93. 
37 Artigo 24, X, da Lei n° 8.666/93: "X~ para a ( ... ) locação de imóvel destinado ao atendimento das 

finalidades precípuas da Administração, cujas necessidades de instalação e localização condicionem a sua 
escolha (. . .)". 



À guisa de levantamento estatístico, veja-se QUe, de acordo com pesQuisa realizada 
iunto ao serviço de apoio ao Núcleo de Assessoramento lurídico da Advocacia-Geral da 
União no ruo Grande do Sul, órgão com atribuição constitucionaP8 para examinar as minutas 
dos editais e contratos administrativos do Poder Executivo da União39 , somente no ano de 
2003 foram analisadas 81 (oitenta e uma) contratações de cessão de uso de bens públicos. 
E, neste ano de 2004, iá foram examinados I 58 (cento e cinQ(lenta e oito) procedimentos 
administrativos com esse objeto. 

'J DOS ÓBICES AO USO DO PREGÃO NO CONTRATO DE RECEITA 

}, 1 O ARTÍGO ~·do DecRETO N• }5~~/00 e A Lei N° 1 0.~20/02 

Dispõe o artigo 5° do Decreto n° 3.555/00: '/\licitação na modalidade de pregão 
não se aplica ( ... ) às locações imobiliárias e alienações em geral, QUe serão regidas pela 
legislação geral da Administração." 

O leilão40 público assemelha-se ao pregão no QUe tange à existência de lances41
• 

Todavia, como ele se destina à alienação plena da propriedade de bem por parte da 
Administração Pública, segue o rito do leilão ou da concorrência, com a observância, ainda, 
das condições previstas nos artigos 24 a 29 da Lei n° 9.636/98. 

VERA SCARPINELI.A 42 entende inadeQuado o pregão para as locações imobiliárias e 
alienações em geral, pois: 

"( ... )se a Administração for a locadora ela deseiará celebrar o contrato pelo 
maior valor possível; e sendo locatária, porQue o bem obieto da locação 
certamente não será comum, mas específico, determinado, provavelmente 
único. Quanto às alienações, a incompatibilidade também encontra-se no 
critério de julgamento, QUe será o maior preço ofertado, e não o menor." 

MARÇAI.IUSTEN FILHO menciona QUe'/\ regra abrange tanto os contratos em Que 
a Administração será locatária como os em QUe figurará corno locadora. "43 A regra, no 

33 Artigo I 3 I da Constituição Federal. 
39 Artigo 38, § único, da Lei n° 8.666/93. 
40 Artigo 22, § $0 , da Lei n° 8.666/93 e Artigo 24 da Lei n° 9.636/98. 
41 JUSTEN FILHO, Marçal. Pregão: (comentários à legislação do pregão comum e eletrônico). 

SP: Dialética, 2004, p. 18. 
42 SCARPINELLA, Vera. Licitação na Modalidade de Pregão. SP: Malheiros, 2003, p. 8!. 
43 ]USTEN FILHO, Marçal. Pregão: {comentários à legislação do pregão comum e eletrônico). 

SP: Dialética, 2004, p. 30. 



entanto, não se aplica à situação de locatária da Administração Pública, pois esta, como ele 
mesmo menciona44, vale-se, nesses casos, da dispensa de licitação (artigo 24, X, da Lei n° 
8.666/93). 

Quanto à posição de locadora da Administração Pública, a situação é diferente, pois 
o espaço público e com finalidade pública já se encontram definidos. As regras contratuais, 
igualmente, encontram-se prévia e unilateralmente impostas de acordo com as normas de 
direito público. 

Logo, resta apenas escolher Quem, efetuando a maior oferta de contraprestação 
mensal e preenchendo os reQuisitos de habilitação, irá figurar no outro pólo do contrato 
administrativo. Nesse sentido, bem destaca a Conselheira MARLI VINHADELI, do Tribunal 
de Contas do Distrito Federal, verbís: 

"14. A meu ver, o aspecto principal QUe deve nortear a utilização do pregão 
como modalidade de licitação é QUe a escolha da Administração deve estar 
restrita à Questão do preço. Ou seja. dada uma determinada técnica ou 
especificação do bem, conhecida pelo seu específico mercado, só interessa à 
Administração contratar com Quem lhe oferecer o menor preço. ( ... ) 
I S. Sendo assim, o objeto da licitação na modalidade pregão não pode 
comportar diferenças significativas de especificação ou de técnica. A vantagem 
para a administração estará apenas no menor preço, e, não, na escolha deste 
ou daQuele bem, deste ou daQllele fornecedor, deste ou daQllele prestador 
de serviço. QualQuer Qlle seja o escolhido, por ofertar menor preço, o beneficio 
para a Administração deverá ser o mesmo. Daí a natureza de bem ou serviço 
comum, igual. QualQuer QUe seja o fornecedor. 
16. A vantagem do pregão, em relação às demais modalidades de licitação 
QUe porventura poderiam ser empregadas, está, ao meu ver, na celeridade do 
procedimento, já QUe não há necessidade de formulação de propostas 
singulares, diferenciadas. E, principalmente, na possibilidade de acirramento 
da concorrência, mediante lances verbais, até se chegar ao menor preço 
ofertado, com claro beneficio financeiro para a Administração. 4s 

Assim, feita a devida inversão do critério de julgamento dos lances, de menor para 
maior preço, mostra-se evidente QUe o uso da modalidade do pregão é benéfico à Administração 
Pública. 

44 IUSTEN FILHO, Marçal. Pregão: (comentários à legislação do pregão comum e eletrônico). 
SP: Dialética, 2004, p. 30. 

45 BRASIL Tribunal de Contas do Distrito Federal. Decisão n° 3639/04 em Processo n° 1630-C, Plenário. 
Relatara: Conselheira MarH Vinhadeli, Brasíl'la, DF, sessão de 19 de agosto de 2004. 
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Mister se faz, ainda, salientar @e: I - o rol de serviços comuns do anexo 11 do 
Decreto n° 3.555/00 não é exaustivo, mas exemplificativo; 2 -as locações (e, por extensão, 
as concessões de uso) constituem serviços46 ; 3- as concessões de uso administrativas não 
são incomuns nos órgãos públicos; 4- o Tribunal de Contas da União, em casos de conflito 
aparente de normas do anexo li com o anexo I do Decreto n° 3.555/00, admite o uso do 
pregão; 5 -as locações, na Lei n° 8.666/93, referem-se à situação de locatária da 
Administração Pública; 6 - os atas normativos sobre a matéria tratam as locações e as 
concessões de uso administrativo como se fossem sinônimos; 7- a Lei n° I 0.520/02 não 
recepcionou a restrição imposta pelo Decreto n° 3.555/00 e, portanto, há de prevalecer a 
vontade legislativa sobre a presidencial; 8 -a Lei n° 8.666/93 versa, precipuamente, acerca 
de contratos de despesa, e não de receita; 9- o contrato de concessão de uso é elaborado 
unilateralmente pela Administração Pública, cabendo apenas escolher o contratado através 
da maior oferta, o Qlle pode ser feito através de lances; I O- a sexta modalidade de licitação 
(pregão) também observa os mesmos princípios licitatórios; I I -também há verificação das 
condições de habilitação, apenas Que ao final dos lances; e 12- não se perde a propriedade 
do bem público, mas apenas a posse di reta e temporária de uma parcela do imóvel. 

.Assim, não se vislumbra QualQuer risco nessa contratação através do uso da modalidade 
do pregão como teme MARÇAL JUSTEN FILHO, pois, como ele mesmo afirma: "o pregão 
realiza os valores de justiça e eficiência tanto Quanto QUalQuer outra modalidade licitatória. "47 

Como afirma MÁRCIA PELEGRINI: "( ... ) há relevantes razões de interesse público QUe 
justificam a utilização cada vez mais ampla da modalidade. "48 

}.2 O CRiTÉRio dr JuLGAMENTO do PREGÃO E o PRiNcípio .... REGRA dA LEGALidAdE 

Veja-se QUe os contratos de receita valem-se das disposições da Lei n° 8.666/93, a 
Qual determinou, nos casos de alienação de bens ou concessão de direito real de uso, a 
licitação do tipo maior lance ou oferta49

. Ficou, portanto, sem previsão legal expressa o 
critério de julgamento das propostas nos casos de concessão administrativa de uso, 
classificação essa vista, em linhas anteriores, em transcrição de acórdão do Tribunal de 
Contas da União. 

Essa lacuna, cuntudo, é apenas aparente. É QUe o artigo 3° da Lei n° 8.666/93 dispõe QUe 
a licitação destina-se a "selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração" e, de acordo 
com os tipos previstos no§ I o do artigo 45 da Lei n° 8.666/93, a proposta mais vantajosa à 
Administração, em caso de contrato de receita, será obtida através do maior lance ou oferta. 

46 Artigo 6°, !1, da Lei n° 8.666/93. 
47 JUSTEN FILHO, Marçal. Pregão: (comentários à legislação do pregão comum e e!etrônico). 

SP: Dialétlca, 2004, p. 42. 
>tiJ PELEGRIN!, Márcia. Pregão - O conceito de "bens e serviços comuns". BLC -· Boletim de Lícítações 

e Contratos, SP. jun. 2003, p. 399. 
49 Artigo 45, § ! 0

, !V. da lei n° 8.666/93. 



Logo. embora a Administração Pública, tecnicamente. só pratiQue um ato sob a 
expressa determinação legal. há casos, como esse, em QUe um dispositivo50 deva ser utilizado 
para a complementação de outro51 , sem QUe isso impliQue em violação ao princípio da 
legalidade (artigo 3° da Lei n° 8.666/93). 

Neste momento traz-se à colação. ainda, QUe, embora os tipos de licitação sejam 
apenas os taxativamente previstos na Lei de Licitações52 (e a Administração Públlca somente 
pode fazer o QUe está expressamente previsto na Lei, ao contrário da esfera privada, QUe 
pode fazer o Que não está proibido em lei), o Decreto n° 3.892/0 I , QUe trata de aQuisição 
de passagens aéreas mediante o uso de cartão de crédito corporativo, assim dispõe, verbís. 

't\rt. 5°. Sem prejuízo das demais cláusulas, o instrumento convocatório de 
licitação, relativo à prestação de serviços de fornecimento de passagem 
aérea aos órgãos e às entidades de QUe trata o art. I o, deverá conter, 
obrigatoriamente, cláusula QUe: 
( ... ) 
11 -permita o julgamento das propostas com base no maior percentual de 
desconto oferecido pelas agências de viagens sobre o valor do volume de 
vendas." 

Assim, por força de decreto do Executivo, restou criado um novo tipo de licitação não 
previsto pelo Legislativo: o do maior percentual de desconto. Claro QUe, ao fim e ao cabo, o 
maior percentual de desconto irá trazer o mesmo resultado QUe o tipo menor preço, mas não 
se pode negar Ql.le se trata de um outro critério de julgamento de propostas. 

ALMIRO DO COUTO E SILVA53 , no aspecto do princípio da legalidade e da segurança 
jurídica, assim afirma: 

''A dificuldade no desempenho da atividade jurídica consiste muitas vezes 
em saber o exato ponto em QUe certos princípios deixam de ser aplicáveis, 
cedendo lugar a outros. Não são raras as ocasiões em QUe, por essa ignorância, 
as soluções propostas para problemas jurídicos têm, como diz Bernard 
Schwartz, 'toda a beleza da lógica e toda a hediondez da iniQ(iidade'. 
A Administração Pública brasileira, na QUase generalidade dos casos, aplica o 
princípio da legalidade, esQuecendo-se completamente do princípio da segurança 
jurídica. A doutrina e jurisprudência nacionais, com as ressalvas apontadas, têm 
sido muito tímidas na afirmação do princípio da segurança jurídica. 
Ao dar -se ênfase excessiva ao princípio da legalidade da Administração Pública 
e ao aplicá-lo a situações em QUe o interesse público estava a indicar QUe não 

su Artigo 3° da Lei n° 8.666/93. 
51 Artigo 45, § 1°, da lei n° 8.666/93. 
5< Artigo 45, § ! 0 , I a !V. da Lei no 8.666/93. 
53 COUTO E SILVA. Almiro do. Princípios da legalidade da Administração Pública e da Segurança !urídica no 

Estado de Direito Contemporâneo, RDP, n. 84, p. 62. 



era aplicável, desfigura-se o Estado de Direito, pois se lhe tira um dos seus 
mais fortes pilares de sustentação, QUe é o princípio da segurança jurídica, e 
acaba-se por negar justiça. 
Este trabalho não tem outro obietivo senão o de, modestamente, contribuir 
para QUe a injustiça não continue a ser feita em nome da legalidade." 

Em apertada síntese, o ensinamento é Que, Quando entrarem em colisão o princípio 
da legalidade e o da segurança jurídica, este prevalece em detrimento daQuele, pois o 
administrado, de boa-fé. possuía a presunção de QUe o ato havia sido praticado em consonância 
com a lei. 

No entrechoQue do inciso X do artigo 4° da Lei n° I 0.520/02 54 com o princípio
regra da legalidade55

, combinados com o princípio-regra da seleção da proposta mais vantajosa 
para a Administração56 , todavia, não há espaço para a aplicação do raciocínio do doutrinador 
sob comento. É QUe aQuele dispositivo da modalidade do pregão expressamente determina 
QUe o critério de julgamento das propostas será o do menor preço. Não se trata, portanto, de 
uma colisão de princípios ou de uma aparente lacuna legislativa, como mencionado na situação 
do parágrafo anterior. 

Logo, embora seja extremamente vantajoso para a Administração o uso da modalidade 
do pregão nos contratos de receita para a concessão administrativa de uso, não há como 
superar esse óbice trazido pelo princípio-regra da legalidade (critério de julgamento pelo 
menor preço), pois a proposta mais vantajosa para a Administração é exatamente a inversa (a 
de maior lance ou oferta). 

Poder-se-ia argumentar Que, na colidência do inciso X do artigo 4° da Lei n° I 0.520/ 
02 (menor preço) com o artigo 3° da Lei n° 8.666/93 (proposta mais vantajosa) deveria 
preponderar este em detrimento daQuele. Embora tentadora essa tese, não se pode esQuecer 
QUe a Lei n° 8.666/93 é utilizada apenas de forma subsidiária57 àQuela, ou seja. 
supletivamente". o QUe pressupõe a inexistência de norma na Lei n° I 0.520/02 (o Que não 
é o caso. pois a lei é clara em estabelecer o critério de julgamento pelo menor preço). 

Assim, a concreção da regra (menor preço) em seu sentido diametralmente oposto 
(maior lance ou oferta) eQuivale à violação direta daQuele texto, pois, por mais elástica QUe 
seja a interpretação legal, jamais se chegará ao oposto do texto normativo. 

5<1 "( ••• )para julgamento e classlficação das propostas. será adotado o critério de menor preço { .. )". 
ss Artigo 3° da Lei n° 8.666/93. 
56 Artigo 3° da Lei n° 8.666/93. 
57 Artigo 9° da Lei n° 8.666/93. 
58 Nesse sentido. 't .. ) o QUe se mostra subsidiário, como secundário, reve!a, ou pressupõe, o principal, a QUe 

vem, conforme as circunstàncias, auxiliar, apoiar, ou reforçat;" em SILVA. De Plácido e. Vocabulário 
Jurídico. R): Forense, J 993, v. IV. p. 278. 



O uso da modalidade de pregão para os contratos de receita, assim, em QUe se faz 
necessário o uso do critério de julgamento pela maior oferta ou preço é, portanto, ilegal, ante 
a afronta ao texto do inciso X do artigo 4° da Lei n° I 0.520/02. 

A interpretação dessas normas. assim, não pode ultrapassar os limites da reserva lega! 
ou ir diametralmente no sentido oposto ao da vontade legislativa expressa no texto legal, sob 
pena de restar violado o prtncípio da legalidade e inválido o ato administrativo praticado. 

Conclui-se, portanto, nos termos em QUe se encontra o texto legal do critério de 
julgamento da modalidade licitatória do pregão, pela impossibilidade do administrador valer
se desse rito para a celebração de contratos de receita. 

4 SITUAÇÃO APRECIADA PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO 

O Tribunal de Contas da União, embora não tenha examinado, até o presente momento, 
nenhum contrato de receita celebrado através da modalidade licitatória do pregão, apreciou 
situações Que se aproximam às concessões administrativas de uso, conforme decisões QUe 
se passa a expor: 

"( ... ) 
7. Aliás, a finalidade do pregão (regulamentado pelo Decreto no 3SSS/00) é 
tornar o procedimento licitatório mais simples sem as amarras da Le·1 n° 
8.666/93. Essa nova modalidade, apesar de espelhar-se na referida lei, tem 
o condão de fluir com mais facilidade devido exatamente a simplicidade de 
sua concepção. 
( .. ) 
IS. Dessa forma, a contral'dção de empresa para prestação de serviços de 
administração, gerenciamento e manutenção de estacionamento de aeroportos, 
embora não esteja explicitamente caracterizado como serviço comum no 
Decreto, a adoção da modalidade pregão, no presente processo, pode, em 
nosso entendimento, ser considerada viáveL 
(. .. ) 
2. Quanto ao mérito, manifesto-me de acordo com a proposta da Unidade 
Técnica, no sentido de considerar improcedente a presente representação, 
pois não restou comprovada irregularidade na escolha da modalidade licitatória 
(pregão) para contratar os serviços de administração, gerenclamento, operação 
e manutenção do estacionamento principal do Aeroporto Internacional de 
São Paulo/Guarulhos- Governador Franco Montara. 



3. Há QUe se ressaltar QUe o Tribunal já firmou entendimento(. .. ) no sentido 
de QUe a lista de serviços constantes do Anexo 11 do Decreto n° 3.555/ 
2000 não é exaustiva, haja vista a impossibilidade de relacionar todos os 
bens e serviç:os comuns utilizados pe!a administração. "59 

Ao QUe tudo indica, a situação aclma versa sobre um contrato de despesa, cujos 
recursos captados no estacionamento ingressam díretamente nos cofres da União. Todavia, 
se essa contratação- mais complexa, inclusive, QUe a pura concessão administrativa de uso 
- fez-se possível mediante o uso da modalidade do pregão, não se vê, salvo a futura mudança 
legislativa do critério de julgamento para a proposta mais vantajosa à Administração, nos 
mesmos moldes do artigo 3° da Lei n° 8.666/93, de QualQuer outro óbice às futuras 
contratações dessa natureza mediante o uso do pregão (presencial ou eletrônico). 

~ DA ALTERAÇÃO LEGISLATIVA 

Para QUe se torne viável o uso da modalidade !icitatória do pregão nos contratos de 
receita, mister se faz a alteração do artigo I 0 , caput, da Lei n' I 0.520/02 e do inciso X do 
artigo 4° dessa Lei NacionaL Recomendamos, para tanto, respectivamente, as seguintes 
redações: 

'1\rt. I o Para aQuisição ou concessão de uso administrativo de bens e de 
serviços comuns, inclusive sob o regime de arrendamento, poderá( ... )" 
't\rt. 40 ( ... ) 
X- para julgamento e classificação das propostas, será adotado o critério do 
menor preço. nos contratos de despesa, ou o da maior oferta ou lance, nos 
contratos de receita, observados( ... )" 

Assim, procedidas essas alterações legislativas, possível será o uso da nove! modalidade 
licitatóría, com evidentes benefícios à Administração e aos administrados. 

Não se concorda, todavia, com a posição de MARÇAL JUSTEN FILH060 de admitir-se 
um pregão informal em contratação direta sem Q!Je seja seguido o rito da Lei n° I 0.520/02, 
pois, nessa circunstância, se estaria criando um novo rito (metade pregão e metade contratação 

59 BRASIL Tribunal de Contas da União. Acórdão n° 434/04 em Representação n° O l 4.048/2002-2. do Plenário. 
Relator: Ministro Ubíratan Aguiar. Brasflia, DF. sessão de 14 de abríl de 2004, DOU de 29 de abril de 2004. 

w "Não há impedimento à utilização do pregão para outras hipóteses, em QUe a Administração estaria 
legitimada a contratar diretamente. Assim, suponham-se contratações de valor inferior ao limite mínimo 
determinado no art. 24, ines. I e 1!. A Administração poderia promover contratações sem licitação- mas isso 
não significa contrJtos não antecedidos de procedimento prévio, destinado a sclccionar a proposta mais 
vantajosa, com observância (na medida do possível) ao princípio da isonomia. Logo, é perfeitamente possível 
QUe se recorra ao pregão para obter a solução mais satisfatória, mantendo a competitividade sem acréscimo 
de formalidades desnecessárias" em IUSTEN FILHO, Marça!. Pregão: (comentários à legislação do 
pregão comum e eletrônico). SP: Dialética, 2004. p. 35. 
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direta). o QUe é vedado pelo artigo 22, § 8°, da Lei n° 8.666/93. É QUe essa "pesQuisa de 
preços" seria feita dentro do contexto de uma modalidade licitatória (pregão) e o resultado 
dessa pesQuisa (o lançador QUe ofertou o menor preço, em contratos de despesa, ou o de maior 
lance, nos contratos de receita) seria vlncu!ante à Administração Pública. Logo, não se poderia 
adjudlcar o objeto pesQuisado, mediante contratação di reta, a outro fornecedor ou concessionário 
de uso administrativo. É QUe a contratação di reta não necessita, sempre. ser feita com o menor 
preço, desde Que se justifiQue a raz.ão da escolha do fornecedor ou executante e o preço esteja 
dentro do valor de mercado (artigo 26, §único. da Lei n° 8.666/93). 

A discricionariedade da administração, portanto, reside exatamente no momento da 
escolha do rito: ou segue o da contratação direta ou segue o do pregão. Caso a Administração 
escolha pelo da contratação di reta. ela justificará o preço de acordo com as suas pesQuisas 
formais e informais de mercado, em nada precisando seguir a Lei n° I 0.520/02. 

CONCLUSÕES 

Após a elaboração deste trabalho. é possível extrair as seguintes conclusões: 

I) A Administração Pública. através do prisma do seu caixa. celebra convênios ou 
contratos de despesas, de receitas ou sem ônus financeiros. 

2) Tem havido pouca preocupação legislativa com os contratos de receita da 
Administração Pública. 

3) A escolha da modalidade licitatóría tradicional faz -se através da consideração, por 
analogia, dos limites pecuniários aos contratos de despesas. Para tanto, multiplica-se o valor 
de avaliação do bem ou serviço pelo número de meses de vigência do contrato, nele 
consideradas as eventuais prorrogações e respeitado o !imite de sessenta meses. 

4) O rol de bens e serviços comuns do anexo 11 do Decreto n° 3.SSS!OO não é 
exaustivo. Admitem-se, portanto, outras hipóteses ali não e!encadas. 

S) Classifica-se o objeto de uma licitação em bem ou serviço de acordo com o seu 
caráter preponderante (compra, fornecimento, instalação). 

6) O pregão é a sexta modalidade licitatória, distinguindo-se das demais pela sua 
finalidade: aQuisição de bens e serviços comuns, independentemente do valor. 

7) Em se tratando de atividades de apoio, a concessão administrativa de uso é feita 
através da cessão de uso. Nos demais casos. em regra, mediante a cessão de uso sob o 
regime de arrendamento. A exceção é a da locação administrativa, em QUe a Administração 
Pública figura como locadora de seus bens. 

8) A locação é instituto de direito privado e, portanto, a Administração Pública 
somente se submete a esse regime Quando estiver na condição de locatária. 



9) A locação, por definição legal, é considerada como serviço. A concessão 
administrativa de uso, por analogia, também é serviço, embora ambos se situem em uma 
zona gris, na medida em QUe recaem sobre a tolerância do uso de um determinado bem. 

I O) Os contratos de concessão administrativa de uso são comuns na Administração 
Pública. São exemplos os postos bancários, os restaurantes e as lanchonetes existentes nos 
órgãos públicos. 

I I) O óbice ao uso do pregão imposto pelo artigo 5° do Decreto n° 3.555/00 não 
subsiste, pois ele é anterior à Lei n° I 0.520/02. A Lei n° I 0.520/02 não proibiu essa 
atividade, se e!a for bem ou serviço comum. 

12) O Tribunal de Contas da União, em caso de conflito aparente de normas de 
mesmo grau hierárQllico, tem decidido pela possibilidade do uso do pregão para bens e 
serviços comuns. 

13) O princípio da legalidade estrita impede o uso do pregão para os contratos de 
receita, pois o inciso X do artigo 4° da Lei n° I 0.520/02 estipulou o critério de iulgamento 
com base no menor preço. Os contratos de receita, em sentido diametralmente oposto, 
devem ser julgados com base na maior oferta ou lance. 

14) O uso do pregão para os contratos de concessão administrativa de uso é viável e 
recomendável, desde QUe, previamente, seja adeQllada a Lei n° I 0.520/02 para abarcar 
essas hipóteses. 

I 5) O Decreto n° 3.892/0 I restou por criar um novo tipo de licitação não previsto 
pelo legislador: o do maior percentual de desconto oferecido pelas agências de viagens 
sobre o valor do volume de vendas. Embora o resultado prático seia o mesmo, não se pode 
olvidar QUe o critério (maior desconto) é diverso do legal (menor preço). 

16) O Tribunal de Contas da União tem aceito contratações complexas via modalidade 
licitatória do pregão em situações próximas à concessão administrativa de uso (exemplo: 
empresa para administrar, gerenciar e manter estacionamento em aeroportos). 

17) Não se admite o uso de pregão informal para as contratações diretas, pois se 
estaria criando uma nova modalidade licitatória, o QUe é vedado pelo artigo 22, § 8°, da Lei 
n° 8.666/93. Ademais, o resultado dessa pesQuisa informal seria obtido dentro do contexto 
do rito do pregão, motivo pelo Qual seria inviável contratar pessoa estranha ao vencedor 
desse certame, o QUe, em tese, é possível na contratação direta. 

18) O momento da discricionariedade da Administração diz respeito ao da eleição 
do meio (contratação di reta ou licitação). 
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