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EM DEFESA DA REVISÃO OBRIGATÓRIA
DAS SENTENÇAS CONTRÁRIAS Á FAZENDA PÚBLICA

1. As sentenças contrárias à Fazenda Pública ficam obrigatoriamente sujeitas à revisão em
segundo grau - agora, com as restrições introduzidas pela Lei nº 10.352, de 26.12.2001, que,
modificando o Art. 475 do Código de Processo Civil, excluiu a incidência da regra:

a)  “sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo não excedente
a 60 (sessenta) salários-mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na
execução de dívida ativa do mesmo valor” (atual § 2º do art. 475);

b) “quando a sentença estiver fundada em jurisprudência do plenário do Supremo Tribunal
Federal ou em súmula deste Tribunal ou do tribunal superior competente” (atual § 3º do art. 475).

A redação do § 2º não é um primor de elegância e precisão. Fala em “dívida ativa do mesmo
valor” para referir-se à dívida ativa (expressão, por sinal, já de si criticável, embora usual) de valor
não superior ao limite fixado na primeira parte; melhor se diria “dívida ativa de valor não superior
àquele limite”, ou “ao mesmo limite”. A rigor, poderia ser mais sucinto o dispositivo, e provavelmente
não o é por ter querido acompanhar à risca o perfil redundante do caput. Com efeito, alude-se aí, no
inciso I, à sentença “proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município e as respectivas
autarquias e fundações de direito público”, e no inciso II à “que julgar procedentes, no todo ou em
parte, os embargos à execução de dívida ativa da Fazenda Pública” - com superposição ao menos
parcial, já que, se movida a execução fiscal por qualquer das entidades arroladas no inciso I, bastaria
este para cobrir a hipótese de procedência dos embargos.

Deixemos de lado, porém, questões desse gênero e concentremo-nos na regra da
obrigatoriedade da revisão. Dela advirta-se, só nos ocuparemos aqui na extensão a que ficou reduzida,
no Código, após a eliminação, também por força da Lei nº 10.352, da outra hipótese prevista no texto
primitivo, a saber, a da sentença que invalidasse o casamento (antigo inciso I do art. 475).

2. Cuidadosa investigação histórica, feita por estudioso de grande autoridade, concluiu que
o instituto lança raízes no antigo processo penal português, e que sua consagração no processo civil
brasileiro remonta ao art. 90 da Lei de 4.10.1831.1 Ele aparecerá mais tarde na Consolidação das
disposições legislativas e regulamentares concernentes ao processo civil, de 1876 (obra do Conselheiro
RIBAS), art. 1.526, o qual faz remissão aos arts. 964, 966, 1.048 e 1.091; destes interessa em particular
o art. 1.048, relativo às “causas fiscais”, e nomeadamente ao caso de sentença que excedesse a
alçada do juiz e fosse contrária à Fazenda Pública.

No período republicano, ao tempo da dualidade de competência para legislar sobre direito
processual, cabe exemplificar com o art. 1.445, nº 3, do Código de Pernambuco (Lei nº 1.763, de
16.6.1925), atinente à “sentença proferida contra a Fazenda estadual ou municipal”. Recebeu o
instituto o Código nacional de 1939, no art. 822, parágrafo único, nº III, concernente às sentenças
“proferidas contra a União, o Estado ou o Município” (os outros incisos diziam respeito a matérias
diferentes). Leis extravagantes também o consagraram, v.g. o Dec.-lei nº 3.365 (Lei das
Desapropriações), no art. 28, § º, em termos restritos, com referência à sentença que fixasse o preço
da desapropriação “em quantia superior ao dobro da oferecida”, e a Lei nº 1.533, de 31.12.1951, no
tocante à sentença concessiva de mandado de segurança (art. 12, parágrafo único).

O Anteprojeto de novo Código de Processo Civil, redigido pelo mesmo jurista a que acima
se aludiu e publicado em 1964, pretendeu abandonar a orientação tradicional. Procurou o autor
justificar a guinada no item 34 da Exposição de Motivos apresentada ao Ministro da Justiça., com
argumentos que a seu tempo se examinarão. Viria, contudo, a mudar de opinião ele próprio: o projeto
encaminhado em 1972 ao Congresso Nacional, durante sua gestão como Ministro da Justiça, no art.
479, retomava o fio da tradição, sujeitando à revisão obrigatória em segundo grau a sentença “proferida
contra a União, o Estado e o Município” (inciso II) e a que julgasse “improcedente a execução de
dívida ativa da Fazenda Pública” (inciso III). A dicção, neste, era manifestamente atécnica, visto que
1 ALFREDO BUZAID, Da apelação  ex officio no sistema do Códigfo do Processo Civil, S. Paulo, 1951, págs. 23 e segs. (espec.
30) e 32/4).
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não há lugar, na execução, para julgamento de improcedência: a sentença de que se queria falar era a
que julgasse procedentes os embargos à execução fiscal - coisa bem diversa. O defeito subsistiu no
art. 475, nº III, do Código de 1973, 2 mas foi corrigido pela Lei nº 10.352.

3. Antes de passarmos ao tópico central deste trabalho - a saber, à tentativa de justificar-lhe
o título - diremos duas palavras sobre questão que fez derramar muita tinta, máxime sob o estatuto
de 1939, mas que, ao nosso ver, sempre teve sabor exclusivamente acadêmico e está de todo superada.
Trata-se da controvérsia sobre a natureza jurídica da revisão obrigatória.

As leis anteriores ao vigente estatuto processual costumavam empregar, ao propósito, a
expressão “apelação necessária ou ex officio”: assim, textualmente, o art. 822, caput, do Código de
1939. Ela se opunha à “apelação voluntára”, e a seu respeito estabeleciam os textos que o próprio
juiz a interporia na sentença (cf. o dispositivo citado, fine).

As óbvias dessemelhanças entre essa figura e a da denominada “apelação voluntária” levaram
muitos a sustentar que não se cuidava de verdadeiro recurso. Mas a longa discussão travada ao
propósito padecia de vício radical. Partiam os críticos de um conceito apriorístico de recurso; e,
como a “apelação necessária” não se enquadrava em tal conceito, negavam-lhe foros de cidadania no
terreno recursal. Havia aí patente inversão metodológica: tinha-se de partir, ao contrário, da sistemática
legal, para, à luz dela, construir o conceito de recurso. Tomamos a liberdade de reproduzir aqui
trecho de obra escrita há quase quarenta anos, mas representativo, ainda hoje, do nosso pensamento:
“Não há nenhum céu de puras essências, onde se logre descobrir  um conceito de recurso anterior ao
que revela o sistema da lei. (...) Recurso, para o jurista brasileiro, há de ser tudo aquilo (e só aquilo)
que o direito brasileiro considera recurso e como tal disciplina”.3 Análogas observações - diga-se de
passagem - aplicam-se atualmente aos embargos de declaração, a que alguns se obstinam em negar
índole recursal, a despeito da nítida opção (boa ou má, como se queira) do legislador de 1973, que
assim deles tratou.

O que se podia legitimamente discutir era a conveniência, de lege ferenda, de manter a
configuração tradicional da revisão obrigatória, ou de dar-lhe feição diversa. Optou o vigente código
- e ao nosso ver andou bem - pelo segundo termo da alternativa. Agora, de lege lata, é insustentável a
inclusão da figura entre os recursos. A descabida alusão do texto primitivo à “apelação voluntária da
parte vencida” (como se outra espécie houvesse) no então parágrafo único do art. 475, era simples
cochilo,4 que a Lei nº 10.352 em boa hora corrigiu: a redação do atual § 1º fala de “apelação”, tout court
- e ninguém se enganará sobre o objeto da referência.

4. Vamos, então, ao principal. A obrigatoriedade do reexame em segundo grau das sentenças
desfavoráveis à Fazenda Pública tem sido alvo de reiteradas e veementes críticas, feitas por diferentes
ângulos, e algumas por vozes de grande autoridade. De vez em quando, por ocasião dos trabalhos
preparatórios de alguma das constantes reformas do estatuto processual, surgem propostas de
eliminação do instituto. Convém passar em revista os argumentos que se têm brandido para combatê-
lo:

a) Os incisos do art. 475 relativos às mencionadas sentenças seriam incompatíveis com o
princípio constitucional da isonomia, por darem tratamento privilegiado a uma classe de litigantes;5

2 Os comentadores não deixaram de assinalar a impropriedade: vide, por exemplo, ERNANE FIDÉLIS DOS SANTOS,
Comentários ao Código de Processo Civil, vol. III, t. I, Rio de Janeiro, 1980, pág. 349.
3 BARBOSA MOREIRA, O juízo de admissibilidade no sistema dos recursos civis, Rio de Janeiro, 1968, pág. 10 (grifos do original).
4 Inconsistente o argumento que do mero adjetivo “voluntária” quis tirar PONTES DE MIRANDA, Comentários ao Código de
Processo Civil (de 1973), t. V,  Rio de Janeiro, 1974,  pág. 215:  “Portanto, há a apelação de ofício, porque se fez implícita a
referência, uma vez que se adjetivou a outra espécie de apelação (apelação voluntária). Se há apelação voluntária, há necessária ou
de ofício” (grifado no original). Também SERGIO BERMUDES, Comentários ao Código de Processo Civil, vol. VII, S. Paulo,
1977,  pág. 129,  permaneceu fiel, sob o estatuto de 1973, à classificação “apelação voluntária - apelação necessária”.
5 Assim, por exemplo, ADA PELLEGRINI GRINOVER, Os princípios constitucionais e o processo civil, S. Paulo, 1975, págs. 42
e segs.; ROGÉRIO LAURIA TUCCI ? JOSÉ  ROGÉRIO CRUZ E TUCCI, Constituição de 1988 e processo, S. Paulo, 1989, pág.
56; ORESTE NESTOR DE SOUZA LAPRO, Duplo grau de jurisdição no direito processual civi, S. Paulo, 1995, pág. 171;
CÂNDIDO DINAMARCO, A reforma da reforma, S. Paulo, 4ª ed., 2002, pág. 127; JOSÉ ROGÉRIO CRUZ E TUCCI,
Lineamentos da nova reforma do CPC, S. Paulo, 2002, págs. 46/8.
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b) A obrigatoriedade da revisão constitui “estranhíssima peculiaridade do direito processual
civil brasileiro, desconhecida em ordenamentos europeus de primeira linha;”6

c) Inclui-se o instituto entre “certos marcos autoritários da ditadura getuliana”, herdados do
“estatuto precedente”, e “de visíveis moldes fascistas porque obsessivamente voltados à tutela do
Estado”;7

d) Os interesses da Fazenda são suficientemente defendidos em juízo pelos procuradores
das entidades públicas;8

e) A supressão da obrigatoriedade aliviaria consideravelmente os tribunais9 - contribuindo,
presume-se, para diminuir a excessiva demora dos processos.

5. A autoridade dos críticos e o respeito intelectual que inspiram estão a exigir que se analisem
com atenção os argumentos acima expostos em resumo. Passamos a examiná-los um por um:

a) Já é cediça e dispensa demonstração a tese de que isonomia não significa tratamento
sempre absolutamente igual, mas tratamento igual na medida da igualdade e desigual na medida da
desigualdade. Em suma: o critério decisivo é o da igualdade substancial, e não o da igualdade formal.
À Fazenda Pública atribuem-se prerrogativas, como a de prazos mais longos (ex.: art. 188 CPC), “em
obediência ao princípio da igualdade real e proporcional, que impõe tratamento desigual aos desiguais,
a fim de se atingir a igualdade substancial”.10 Ela não pode ser equiparada a um litigante qualquer,
dada a natureza dos interesses que representa. Voltaremos ao ponto na análise do argumento indicado
sub c.

Acrescentem-se a latere duas observações. Primeira: sendo o advento do Código anterior ao
da atual Constituição da República, a rigor não se deveria falar em inconstitucionalidade, mas em
revogação dos indigitados incisos do art. 475 pela Carta de 1988; a isso se objetará, porém, que a
Constituição precedente (de 1969), sob a qual entrou em vigor o diploma de 1973, também consagrava
o princípio da isonomia (art.153, § 1º), de modo que o vício seria originário. Segunda: a esta altura, é
puramente acadêmica a increpação: antes e depois da Carta de 1988, os tribunais brasileiros têm
aplicado tranqüilamente, com certeza milhares de vezes, as disposições em foco,11 e não consta sequer
que a respectiva vigência ou validade haja sido formalmente impugnada perante eles. Estamos, pois,
diante de ius receptum, a cujo respeito só de lege ferenda vale a pena contender.

b) A obrigatoriedade do reexame, nos casos que aqui interessam, não constitui  peculiaridade
do ordenamento brasileiro.12 É certo que não a consagram as mais conhecidas legislações processuais
civis européias. Mas parece supérfluo obtemperar que um instituto não pode ser condenado apenas
por não o adotarem essas legislações: do contrário, teríamos de expurgar do nosso sistema jurídico,
por exemplo, o  mandado de segurança, sem correspondente em nenhuma delas. Mais de um código
estrangeiro torna necessária a revisão das sentenças contrárias aos entes públicos; entre eles figura o

6 CÂNDIDO DINAMARCO, ob. cit., pág. 126. Segundo ORESTE NESTOR DE SOUZA LAPRO, ob. cit., pág. 169, “trata-
se de instituto sem parâmetros na legislação comparada” ; abona-se o autor com passagem de ALFREDO BUZAID, ob. cit.
em a nota nº 1, supra,  pág. 7 (“instituto sem correspondência no direito comparado”), todavia escrita mais de meio século atrás
e, conforme se demonstrará, desatualizada.
7 CÂNDIDO DINAMARCO, ob. cit., pág. 126.
8 ALFREDO BUZAID, ob. cit., pág. 57 (onde se agrega menção ao Ministério Público, que todavia exerce no processo, ao
menos em nossos dias, funções distintas, inconfundíveis com a proteção dos interesses da Fazenda).
9 ALFREDO BUZAID, ibid.
10 As palavras transcritas são de ADA PELLEGRINI GRINOVER, ob. cit., pág.33, que porém tacha de excessivo o
favorecimento da Fazenda no sistema do Código de 1973 e, como se averbou (nota 5, supra), inclui a revisão obrigatória das
sentenças contrárias àquela entre os excessos condenáveis.
11 O Superior Tribunal de Justiça, v.g., incluiu na Súmula de sua jurisprudência predominante a proposição “No reexame
necessário, é defeso, ao Tribunal, agravar a condenação imposta à Fazenda Pública” - a qual, obviamente, pressupõe o
reconhecimento da vigência e validade dos textos em questão. De modo mais dirreto, o Tribunal Regional Federal da 3ª Região
proclamou que “o art. 475, inciso II, do Código de Processo Civil foi recepcionado pela vigente Constituição Federal” (Súmula,
nº 10).
12 Já há vários anos denunciamos o equívoco, exemplificando, no artigo intitulado Juízo de retratação e reexame obrigatório em
segundo grau e inserto na Sétima Série dos Temas de Direito Procesual, S.Paulo, 2001, págs. 87 e segs. (o trecho relevante está na pág.
91).
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colombiano, de 1970 (art. 386, 1ª parte),13 reconhecidamente um dos mais bem feitos e progressistas
da América Latina.

Por outro lado, a inexistência de disposição análoga às do art. 475 pátrio nas leis processuais
européias de maneira alguma significa que aqueles ordenamentos dêem ao Poder Público, quando
litiga, tratamento igual ao de qualquer outro litigante. A verdade é bem outra: o tratamento varia,
sim, conquanto por formas diferentes, algumas até mais radicais que a visada pela crítica. Basta ver
que diversos ordenamentos europeus, indubitavelmente “de primeira linha”, chegam a subtrair à
Justiça comum, em regra, os litígios em que seja parte a Administração Pública, para confiá-los a
outro conjunto de órgãos, que não integram necessariamente o mecanismo judicial e podem fazer
parte do próprio aparelho administrativo.

Exemplo clássico é o “contencioso administrativo” francês, cujos órgãos são ligados à
Administração Pública e não se situam no âmbito da Justiça stricto sensu. O órgão de cúpula é o Conseil
d’État, não a Cour de Cassation. Não estamos diante de mera separação formal: o processo, lá, assume
fisionomia própria, tem características que nitidamente o distinguem do processo judicial: por exemplo,
nele, tradicionalmente, o princípio da publicidade não vigora nos mesmos termos que em juízo.14 Tal
diferenciação resulta justamente da presença da Administração Pública na condição de parte.15 A
doutrina, expressis verbis, nega que seja total a igualdade entre o particular e a Administração; e aponta
exemplos da diversidade de tratamento. Entre eles mencionam-se: a exigência, feita àquele, mas não
a esta, para conseguir que o Conseil d’État suspenda a execução da sentença apelada, de provar que a
execução imediata acarretaria conseqüências dificilmente reparáveis; e o prazo mais longo de que
dispõe a Administração, em certos casos, para apelar.16 Outro exemplo, ainda: na audiência, concede-
se maior latitude ao “commissaire du gouvernement” do que ao particular (ou a seu advogado) para
sustentar suas razões.17

Semelhante é o ordenamento italiano, onde existe igualmente separação entre a Justiça
ordinária e a chamada “Justiça administrativa”. Em matéria de direitos subjetivos, propriamente
ditos, aquela é competente mesmo que o direito do particular se dirija contra o Poder Público; mas há
a vasta massa dos denominados “interesses legítimos”, a cujo respeito se exclui a competência da
Justiça comum e se outorga o poder de decidir aos tribunais administrativos regionais e, em instância
superior, ao Consiglio di Stato.18 Também a Espanha tem aparelho especial para o exercício da jurisdição
no terreno do contencioso administrativo; regula a matéria a Lei nº 29, de 13.7.1998.19  Na Alemanha
há nada menos de três sistemas distintos do comum, para o processo e julgamento de litígios com o
Poder Público: a Verwaltungsgerichtsbarkeit (jurisdição administrativa), a Finanzgerichtsbarkeit (jurisdição
financeira) e a Sozialgerichtsbarkeit (jurisdição social),20 cada qual regida por uma lei própria.

13 Eis o texto,  na redação dada pelo Dec. nº 2.282, de 1989, que modificou ligeiramente a anterior: “Las sentencias de primera
instancia adversas a la Nación, los departamentos, las intendencias, las comisarías, los distritos especiales y los municipios, deben consultarse con
el superior siempre que no sean apeladas por sus representantes o apoderados“  (consulta é a denominação espanhola do instituto).
14 No dizer de DEBBASCH, Contentieux administratif, 2ª ed., Paris, 1978, pág. 16, cuida-se de uma “procédure semi-secrète
“. Cf. PERROT, Institutions judiciaires, 5ª ed., Paris, 1993,  págs. 529/30 (em tonalidade um tanto crítica). A situação modificou-
se em parte nos últimos tempos: vide VINCENT - GUINCHARD - MONTAGNIER ? VARINARD, Institutions judiciaires,
7ª ed., 2003,  pág. 210. Continua a tratar-se, no entanto, de um procedimento “dans une certaine mesure, interne”: TROTABAS
? ISOART, Droit public, 24ª ed., Paris, 1998, pág. 299.
15 DEBBASCH, ob. cit., pág. 18, reconhece abertamente que o processo do contencioso administrativo “est influencé par la
présence dans l’instance d’un justiciable public”.
16 VINCENT - GUINCHARD ? MONTAGNIER - VARINARD, ob. cit.,  págs. 185/6.
17 CHAPUS, Droit administratif  général, t. 1, 5ª ed., Paris, 1990, pág. 558.
18 Sobre a repartição da função jurisdicional entre a Justiça ordinária e a Justiça administrativa, extensamente, NIGRO,
Giustizia amministrativa, Bolonha, 1976,  págs. 143 e segs.
19 Vide RAMOS MÉNDEZ, El sistema procesal español, 5ª ed., Barcelona, 2000, pág. 422.
20 O art. 95, (1), da Grundgesetz enumera os órgãos de cúpula dos diversos sistemas. Sobre a divisão dos mecanismos da
Justiça, em termos gerais, vide, na literatura mais recente, ROSENBERG - SCHWAB - GOTTWALD, Zivilprozessrecht, 16ª ed.,
Muniqe, 2004, págs. 60 e segs.
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À vista de tudo isso, não parece espelhar a realidade a idéia de que o ordenamento brasileiro,
por causa de disposições como as do art. 475, nºs I e II, do Código de Processo Civil, atropele
indevidamente o princípio da isonomia. Com maior exatidão até se poderia dizer que são menos
intensas, em confronto com as de outros sistemas jurídicos, as atenuações que ele impõe aí à regra da
igualdade formal.

c) Dizer que o instituto sob exame é herdado do “estatuto precedente” é enunciar meia
verdade. Já se registrou, com base em autorizada exposição, que sua consagração no processo civil
brasileiro data de 1831. Ele subsistiu por tempo superior a um século, ao longo das várias etapas
subseqüentes de nossa história, no Império e na República. Não constituiu inovação do Código de
1939, que se limitou a receber herança àquela altura mais que centenária.

Enxerga-se nele um dos “marcos autoritários da ditadura getuliana”. Mas, primo, insista-se,
ele vem de muito mais longe: do início da quarta década do século XIX! Além disso, é falsa a premissa
implícita de que tem feição autoritária toda e qualquer medida legislativa tomada em período ditatorial
ou semiditatorial. Não tiveram necessariamente tal caráter as reformas da ZPO alemã posteriores à
ascensão dos nazistas ao poder.21 Acerca de uma delas, a de 1933, que entre outras coisas introduziu
o dever de veracidade para as partes e reforçou no juiz os poderes de esclarecimento e direção do
processo, assinala estudo recente que suas raízes mergulhavam em trabalhos preparatórios da época
da Constituição de Weimar e que a orientação nela adotada permaneceu inalterada mesmo depois de
1945.22 Os pontos cardeais dessa reforma - aceleração, concentração, imediação, dever de veracidade,
eliminação de superadas regras formais sobre prova - não suscitam objeção alguma do ponto de vista
do Estado de direito.23 Analogamente, já se demonstrou, em termos amplos e persuasivos,24 o erro
dos que atribuem ao Código de processo civil italiano de 1940 inspiração essencialmente fascista.

Um dos traços salientes do Código brasileiro de 1939 consistiu, sem dúvida, no aumento
dos poderes do órgão judicial. A tanto se reduz o seu “autoritarismo”. A alusão, que se lê na Exposição
de Motivos do Ministro Francisco Campos, ao regime do chamado “Estado Novo” e em particular à
“restauração da autoridade”, por ele pretensamente efetuada, não passa de ornamento retórico,
explicável à luz das circunstâncias.25

Causa especial perplexidade, na crítica ao art. 475, a referência aos “visíveis moldes fascistas”,
a propósito da revisão obrigatória das sentenças contrárias à Fazenda Pública - instituto de que,
entretanto, nenhum antecedente se aponta, como cumpria, na legislação imposta à Itália pelo fascismo.
Tais “moldes” seriam fascistas porque “obsessivamente voltados à tutela do Estado”. Mais correto,
parece-nos, é ver no dispositivo em foco instrumento de tutela do patrimônío público. Não quer a lei,
à evidência, que a Fazenda Pública saia sempre vitoriosa quando litiga contra particular: essa, sem
dúvida, seria idéia absurda - fascista ou não. Quer a lei, porém, que a Fazenda Pública só fique
vencida depois que o pleito se submeta a dois exames, em primeiro e em segundo graus de jurisdição;
quer dizer: quando haja maior certeza de que é tal o resultado justo. Semelhante idéia, ao contrário da
outra, nada tem de absurdo; e ajunte-se que continaria a nada ter de absurdo ainda que houvesse
figurado no ideário fascista: o mérito ou demérito de uma idéia não se afere pela origem, senão pela
substância. Pouco importa saber quem a pôs em circulação, ou quem a defende: importa apenas saber
se ela, em si, merece defesa.

21Com razão adverte POPP, Die nazionalsozialistische Sicht einiger Institute des Zivilprozess- und Gerichtsverfassungsrechts, Frankfurt-
am-Main - Berna - Nova Iorque, 1986, pág. 7, contra o equívoco de supor que fosse  “tipicamente nacional-socialista”  toda lei
surgida entre 1933 e 1945.
22 BÖHM, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, trad. ital. de Marinelli, in Riv. trim. di dir. e proc. civ., vol. LVIII
(2004), pág. 639. Cf., já antes, POPP, ob. cit.,  pág. 11.
23 POPP, ob. e lug. cit. em a nota anterior.
24 Pela autorizada e insuspeita voz de TARUFFO, La giustizia civile in Italia dal ‘700 a oggi, Bolonha, 1980,  págs. 255 , 281 e
segs., espec. 286/8.
25 Pode-se afirmar a seu respeito, mutatis mutandis, o que afirma TARUFFO, ob. cit., pág. 287, das proclamações contidas na
Relazione do Ministro Grandi, pertinente ao código italiano de 1940: “Clausole di stile apposte per esigenze politiche contingenti, o
tentativi di rivendicare al fascismo aspetti della riforma che in realtà non sono affatto il frutto specifico dell’ideologia fascista”.
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A proteção do patrimônio público, frise-se, é objetivo a ser perseguido sob regime político
democrático não menos que sob qualquer outro regime. De resto, há no direito brasileiro instrumentos
processuais forjados em tempos insuspeitos de “autoritarismo” e claramente destinados a essa proteção.
Basta citar o exemplo da ação popular, contemplada na Constituição de 1946 em termos inequívocos:
“Qualquer cidadão será parte legítima para pleitear a anulação ou a declaração de nulidade de atos
lesivos do patrimônio da União, dos Estados, dos Municípios, das entidades autárquicas e das
sociedades de economia mista”. Seria francamente despropositado aludir a “moldes fascistas” a respeito
desse instituto.

d) Se os interesses da Fazenda são ou não são suficientemente defendidos em juízo pelos
procuradores das entidades públicas é questão sobre a qual só seria lícito enunciar proposição categóríca
à vista de dados estatísticos, que não existem. Em todo caso, afigura-se provável que seja correta a
resposta afirmativa; nesse sentido deporia sem hesitar o autor destas linhas, com base na experiência
que teve durante os anos em que ocupou os cargos de procurador do antigo Estado da Guanabara
(depois, do Estado do Rio de Janeiro) e de desembargador do TJRJ.

Concedido que, em regra, os procuradores da Fazenda se mostrem diligentes no exercício de
suas funções, disso não se deduz a impossibilidade de que algum deles, por este ou aquele motivo,
deixe de interpor apelação contra sentença desfavorável. Será hipótese rara, mas não inconcebível.
Pois bem: acode a tais casos a regra do art. 475, que para isso foi editada. E não se precisa dizer mais.

e) Sustentar que a supressão da revisão obrigatória acarretaria grande redução na carga de
trabalho dos tribunais, observe-se desde logo, é contrariar logicamente o argumento que se acaba de
analisar. Com efeito: se é verdade que, as mais das vezes, os procuradores apelam, então os tribunais
terão mesmo, as mais das vezes, que reexaminar a causa, independentemente do disposto no art. 475.
Ninguém pode utilizar simultaneamente ambos os argumentos, sob pena de contradizer-se a si próprio. 26

Admitida como mais provável a hipótese da interposição do recurso, é forçoso concluir que
pouca repercussão prática terá a eliminação da obrigatoriedade do reexame ex art. 475. A causa
subirá ao tribunal por força da apelação da Fazenda Pública, e em nada ficará simplificado o itinerário
em segundo grau. O órgão ad quem não terá diminuído seu trabalho, nem poderá desincumbir-se dele
com maior rapidez. Por conseguinte, em vão se esperará que a mudança produza conseqüências
sensíveis no panorama atual, em matéria de duração dos processos.

6. É hora de recapitular e resumir. A obrigatoriedade do reexame em segundo grau das
sentenças contrárias à Fazenda Pública não ofende o princípio da isonomia, corretamente entendido.
A Fazenda não é um litigante qualquer. Não pode ser tratada como tal; nem assim a tratam outros
ordenamentos jurídicos, mesmo no chamado Primeiro Mundo. O interesse público, justamente por
ser público - ou seja, da coletividade como um todo - é merecedor de proteção especial, num Estado
democrático não menos que alhures. Nada tem de desprimorosamente “autoritária” a consagração de
mecanismos processuais ordenados a essa proteção. O instituto de que se cuida, em particular, não
nasceu sob inspiração ditatorial, e é arbitrário, tanto do ponto de vista histórico quanto do ideológico,
atribuir-lhe caráter “fascista”.

A Lei nº  10.352  estabeleceu duas restrições à incidência do art. 475 do Código de Processo
Civil. A primeira (§ 2º), relacionada com o valor, não suscita objeção séria: é aceitável que se procure
barrar, em certa medida, a subida de causas pouco significativas aos tribunais de segundo grau.
Convém ressalvar que, a admitir-se como provável a interposição da apelação pelo procurador da
entidade pública, essa restrição não deve influir muito na realidade forense. A segunda (§ 3º) reflete
a tendência generalizada, constante nas reformas recentes da legislação processual, à valorização da
jurisprudência, mesmo independentemente da adoção da chamada “súmula vinculante”. É fenômeno
que tem aspectos positivos e outros menos; não caberia aqui discutir a questão ex professo.

Um ponto, ao nosso ver, resta firme: a inconveniência de eliminar o art. 475 em qualquer
reforma futura do estatuto processual. Restrições podem ser admissíveis, e eventualmente dignas de
aplauso, desde que justificadas no plano da razoabilidade. A supressão pura e simples, em que pese a
críticos muito qualificados, constituiria grave erro.

26 Assim, salvo engano, ALFREDO BUZAID, ob. cit.,pág. 57,  conclusões b e d.
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MUDANÇA DE PARADIGMA E A APLICAÇÃO DO § 3º
DO ART. 515 DO CPC AO PROCESSO DO TRABALHO

01. INTRODUÇÃO
O presente trabalho analisa a recente alteração imposta pela Lei 10.352/01, no tocante à

inserção do § 3º ao art. 515 e sua aplicação subsidiária no processo laboral.
Nesse novo modelo, mesmo que na sentença o processo seja julgado extinto sem apreciação

do mérito, interposta a apelação, o tribunal fica autorizado a julgar a decisão desde logo, se a causa
versar questão exclusivamente de direito e estiver em condições de imediato julgamento. O que
rompe com a máxima tantum devolutum quantum appellatum, que permitia ao tribunal conhecer das
questões apreciadas pelo juízo a quo e objeto de impugnação pelo recorrente.

Referida alteração legislativa implica em mudança de paradigma, de conceitos e dogmas até
então aceitos como absolutos, exigindo dos operadores jurídicos uma nova leitura dos princípios
basilares das normas processuais.

Para melhor compreensão do tema serão pontualizadas várias vertentes, dentre elas: breves
noções históricas; a evolução da prestação jurisdicional, numa retrospectiva das concepções difundidas
desde o Estado Liberal ao atual Estado Democrático de Direito; a aplicabilidade da nova norma ao
processo do trabalho, mormente frente aos fenômenos da revolução tecnológica, da globalização e
da morosidade processual; dentre outros inquietantes pontos, como o princípio do duplo grau de
jurisdição, da efetividade e do acesso à justiça.

Ao final, este ensaio convida os aplicadores da norma jurídica à adoção de novos paradigmas
que possibilitem uma tutela jurídica condizente com o Estado Democrático de Direito e a ordem
imposta pela Carta Política Brasileira, em seu art. 5º, inciso XXXV, que objetiva a superação das
desigualdades sociais, no sentido de promover um ideal de justiça social processual.

02. BREVES NOÇÕES HISTÓRICAS
Visando uma análise melhor da questão é importante voltar um pouco no tempo para se

conhecer certos aspectos de sua história, ainda que de forma perfunctória.
O recurso de apelação tem suas raízes no Direito Romano e foi introduzido no Direito

Brasileiro com as Ordenações Filipinas, do Direito Português, do qual o nosso Direito é oriundo.
Nas Ordenações Filipinas o efeito devolutivo da apelação era amplo, estendendo-se sobre

ambas as partes, mesmo aquela que não houvesse apelado. Nessa legislação, no Livro III, Título
LXVIII, constava que na hipótese de haver reforma da sentença terminativa, a regra era o tribunal
julgar o mérito, de imediato, não havendo necessidade do processo retornar ao juízo de primeiro grau,
para nova decisão, salvo quando as partes excepcionalmente requeressem forma contrária.1

Essa disposição da figura romana da apellatio generallis e do benefício comum foi mantida no
Código de Processo do Estado da Bahia, em seu art. 1.290.2, na época em que os estados podiam
legislar sobre matéria processual.

03. DIREITO COMPARADO
A ampliação do efeito devolutivo da apelação encontra eco no direito alienígena, pois o

Code de Procédure Civile do Direito Francês, em seu art. 568, tem diretriz semelhante.
Igual procedimento existe no Cantão de Genebra, todavia, ele depende da concordância das

partes.
A ampliação do efeito devolutivo, portanto, encontra ressonância, também, no direito

comparado, como observa Estevão Mallet.3

1 MALLET, Estevão. Reforma de sentença terminativa e julgamento imediato do mérito no processo do trabalho. Revista LTR, v. 67, n. 02,
fev. 2003, p. 67-02/137-146.
2 Idem.
3 MALLET, 2003.
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04. SISTEMA ANTERIOR À LEI 10.352/2001
Antes da edição da Lei 10.352, de 26 de dezembro de 2001, quando o tribunal dava

provimento a recurso interposto contra sentença que houvera julgado o processo extinto sem
julgamento de mérito, o processo retornava ao juízo de primeiro grau para que ele proferisse uma
outra decisão de acordo com o seu entendimento.

Esse posicionamento era adotado em virtude da interpretação dada ao caput do art. 463 que
assim dispõe: “ao publicar a sentença de mérito o juiz cumpre e acaba o ofício jurisdicional...” Ora,
a sentença terminativa, como é sabido, deixa de apreciar o mérito. Assim, o juiz não havia cumprido
e nem acabado o seu ofício, motivo pelo qual o tribunal, reformando a sentença terminativa, não
poderia desde logo apreciar o mérito para que não restasse ferido o princípio do duplo grau de jurisdição,
consoante a prestigiada lição de Barbosa Moreira.4

Contudo, importante lembrar que na reforma de 1994, não obstante a existência do art. 463
do CPC, o legislador também excepcionou, facultando ao juízo de primeiro grau retratar-se nas
apelações interpostas contra sentença que extinguisse o processo em decorrência da inépcia da petição
inicial.

Com a vigência da nova lei, houve uma mudança significativa no processo civil, com
repercussão no processo laboral. A alteração legislativa levada a efeito com a Lei 10.352/01, ao
permitir que o tribunal, no caso de extinção do processo sem julgamento do mérito, efetue desde logo
o julgamento da lide, se a causa versar questão exclusivamente de direito e estiver em condições de
imediato julgamento, provoca uma revolução conceitual e releitura dos princípios iluminadores do
direito processual.

Imperioso não olvidar que o fator tempo tem influência fundamental. O tempo de duração
dos processos é diretamente influenciado pelo entendimento que se adote acerca do efeito devolutivo
no recurso, a questão do duplo grau de jurisdição, supressão de instância e a reforma in pejus, como se
verá a seguir.

05. DA APLICABILIDADE DO § 3º, ART. 515, DO CPC AO PROCESSO DO
TRABALHO

Como é sabido o direito processual civil é fonte subsidiária do processo do trabalho. Logo,
qualquer alteração naquele é possível que repercuta nesse, desde que haja omissão na Consolidação
das Leis Trabalhistas – CLT, e exista compatibilidade com os princípios que lhe são inerentes.

O festejado doutrinador Valentin Carrion ao se posicionar sobre a aplicabilidade do processo
comum ao laboral assevera:

Ao processo laboral se aplicam as normas, institutos e estudos da doutrina do processo
geral (que é o processo civil), desde que: a) não esteja aqui regulado de outro modo (‘casos
omissos’, ‘subsidiariamente’); b) não ofendam os princípios do processo laboral
(‘incompatível’); c) se adapte aos mesmos princípios e às peculiaridades desde procedimento;
d) não haja impossibilidade material de aplicação (institutos estranhos à relação deduzida
no juízo trabalhista). 5-6

In casu, vislumbra-se totalmente possível à aplicabilidade do § 3º, do art. 515, do CPC, ao
processo do trabalho, pois se amolda perfeitamente a condição estipulada no item “a”, já que a
legislação do trabalho no tocante aos recursos, limitou-se a estabelecer os casos de cabimento (art.
895), com poucas regras procedimentais (art. 899), mencionando apenas que os recursos serão
interpostos por simples petição e efeito meramente devolutivo (art. 899).

4 MOREIRA, Barbosa. Comentários ao Código de Processo Civil. 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. 5, n. 233, p. 419-420.
5 CARRION, Valentin. Comentários à Consolidação das Leis do Trabalho. 26. ed. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 559.
6 As citações do presente artigo estão de conformidade com a atual norma da ABNT, de agosto de 2002, NBR 10520, cuja
orientação determina que as citações diretas, no texto, com mais de três linhas, devem ser destacadas com recuo de 4 cm da
margem esquerda, com letra menor que a do texto utilizado e sem as aspas.
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De outra banda, verifica-se que não há nenhum choque com os princípios norteadores do
processo do trabalho, muito pelo contrário, se harmoniza perfeitamente com o princípio da celeridade,
que inspirou a criação da Justiça Obreira.

Casa-se perfeitamente com princípio da economia processual, que tem por escopo o máximo
de resultado possível com a atuação da lei, com um mínimo de emprego da atividade processual. A
nova metodologia traçada no artigo 515, § 3º, visa diminuir a atividade processual, reduzindo as idas
e voltas do processo do juízo de um grau para outro.

Ademais, existe perfeita compatibilidade do estatuído no art. 515 do CPC com o art. 765, do
Texto Consolidado.

A doutrina, por seu turno, vem se manifestando favorável à aplicação do art. 515, parágrafo
3º do estatuto processual civil ao processo do trabalho, salvo raras exceções dada sua harmoniosa
convivência com os princípios processuais trabalhistas, bem como pelo claro vácuo legislativo na
CLT a respeito dessa quaestio.

06. OS FENÔMENOS DA REVOLUÇÃO TECNOLÓGICA E A
GLOBALIZAÇÃO

O processo é o reflexo da cultura e realidade vivenciada pelo povo. Ele, na verdade, espelha
o grau de civilização de uma nação. Cândido Rangel Dinamarco, citado por Carlos Alberto Álvaro de
Oliveira, aduz:

(...) ser indispensável, na determinação dos fins do Estado e (conseqüentemente) dos escopos
da jurisdição, ter em vista as necessidades e aspirações de seu povo, no tempo presente,
entrando aí o elemento cultural, a determinar concretamente os conceitos de bem comum,
de justiça e, particularmente, de justiça social.7

A atual conjectura impõe adoção de novos mecanismos de agilização processual, pois o
processo encontra-se dissociado à realidade social, com exacerbada priorização dos meios em
detrimento dos fins.

Não se pode olvidar que a revolução tecnológica e a globalização desencadearam mudanças
estruturais e principiológicas na relação laboral, rompendo com a forma mais usual do trabalho – o
trabalho subordinado e o contrato individual de trabalho - fazendo-se surgir multifacetadas formas
de trabalho.

De outro lado, o processo de flexibilização das normas do trabalho acentua as diferenças,
heterogeneidade, confrontos, fragmentação, hibridização das culturas.  Por conseqüência, fragiliza o
campo de proteção do trabalhador, expondo-o às intempéries do mercado global, propiciando um
campo fértil de controvérsia trabalhista.

Neste cenário avulta-se sobremaneira a importância de um processo do trabalho simplificado
para o trabalhador, que carece de solução rápida, pois o seu direito é quase sempre de natureza
alimentar.

Assim, cabe ao Direito Processual encontrar meios adequados para proporcionar uma resposta
rápida e eficaz às lesões típicas deste novo modelo de sociedade emergente, já que o processo, como
instrumento da função jurisdicional do Estado, tem por escopo a restauração da paz social.

As pressões de natureza econômica e social compelem à transformação ou adaptabilidade
da legislação trabalhista para a praticidade na solução dos conflitos sociais similares à dinâmica
verificada nas relações econômicas do mundo globalizado.

Infelizmente, a máquina judiciária brasileira não consegue acompanhar a dinâmica do mundo
moderno, não obstante inúmeras reformas visando maior celeridade processual.

7 DINAMARCO, Cândido Rangel Apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Álvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Ver. e
ampl., São Paulo: Saraiva, 2003, p. 75.
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O processo tornou-se excessivamente formalista. Sob a assertiva da segurança jurídica aceita-
se a demora como um mal necessário à cognição definitiva do direito, havendo um afastamento da
ciência processual em relação à sociedade moderna, instigando uma inquietação geral.8

O direito ao acesso à justiça garantido na atual Carta Política, em seu art. 5º, XXXV –
princípio mor do qual decorrem todos os demais - não se limita apenas ao direito da tutela jurisdicional
do Estado, mas, sobretudo à adequada, efetiva e tempestiva tutela, como bem assevera o jurista Luiz
Guilherme Marinoni:

O direito à defesa, assim como o direito à tempestividade da tutela jurisdicional, são
direitos constitucionalmente tutelados. Todos sabem, de fato, que o direito de acesso à
justiça, garantido pelo art. 5º, XXXV, da CR, não quer dizer apenas que todos têm direito
de ir a juízo, mas também quer significar que todos têm direito à adequada tutela jurisdicional
ou à tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva. 9

Para Mauro Cappelleti “o acesso à justiça pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental – o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e igualitário
que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos de todos”.10

O Direito do Trabalho e a Justiça do Trabalho caminham paralelamente a essas questões
sociais, motivo pelo qual sofre radiações diretas das várias mutações existentes na sociedade moderna.

De bom alvitre lembrar, quando criada a Justiça do Trabalho propugnava-se pela celeridade
na solução dos conflitos entre o capital e o trabalho. Entrementes, a falta de norma atualizada e
específica referente ao Processo do Trabalho foi fator preponderante que contribuiu sobremaneira
para inviabilizar a consecução daquele objetivo.

Muito embora brilhantemente produzida na época, a CLT hoje se encontra em descompasso
entre a carência de assistência demandada do meio social e a oferta de atendimento do Estado,
enquanto instituição normatizadora, responsável pelo equilíbrio e paz social.

As metamorfoses sociais são dinâmicas e radicais compelindo igual dinamismo às mudanças
no Direito do Trabalho, que deveria estar na vanguarda dos acontecimentos sociais, para poder perseguir
sua finalidade precípua que é a Justiça Social.

Uma das medidas profiláticas que certamente contribuirá com a agilização processual da
Justiça do Trabalho é a inovação trazida na Lei 10.352/01, que provocou consideráveis modificações
na seara recursal, em especial no tocante ao efeito devolutivo, com a inserção do parágrafo terceiro
ao artigo 515 do CPC.

Não se justifica o fluxo de ida e volta do processo de uma instância à outra, quando a causa
versar questão exclusivamente de direito e estiver em condições de imediato julgamento pelo juízo
ad quem, até porque a decisão prevalecente será sempre do Tribunal.

Urge dotarmos a Justiça do Trabalho de mecanismos legais para a composição eficaz dos
litígios laborais e, sobretudo com meios eficientes de proteção aos direitos do trabalhador, pois
consoante a máxima de J. Gomes Canotilho “A Justiça tardia equivale a uma denegação de Justiça”.

Necessário, também, que os aplicadores da norma jurídica laboral deixem de aceitar
dogmaticamente algumas concepções jurídicas e meta-jurídicas, que se encontram em descompasso
com o novo modelo social, para adotar novos paradigmas doutrinários e procedimentos processuais
que possibilitem garantir uma tutela jurídica eficaz dos direitos laborais e uma agilidade processual
concreta e objetiva.

8 Consoante lição de José Adelmy da Silva Acioli: “O processo era concebido como uma mera sucessão de atos, numa ótica
sincrética da tutela de direitos. Em meados do século passado, cujo marco é 1868 com a obra de BULOW houve sensível
revisão dogmática, que o elevou ao status de ciência autônoma, com meios próprios de investigação científica. A partir daí, o
processo passou para uma fase instrumental, com tendência ao formalismo e sua dissociação à realidade social, com exacerbada
priorização dos meios em detrimento dos fins processuais.” (in Artigo: “A Crise do Processo Civil: uma visão crítica” disponível
em: <http://oas.trt.19.gov.br.8022/doutrina/003.asp>).
9 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatória, julgamento antecipado execução imediata da sentença. 2. ed., ver. e atual.,
São Paulo: RT, 1998, p. 18.
10 In Acesso à Justiça. Trad. De Elen Gracie Norftleet. Porto Alegre:Sérgio Antonio Fabris, 1988,  p. 169.
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07. EVOLUÇÃO DE PARADIGMAS E PRINCÍPIOS
As compreensões jurídicas paradigmáticas de uma época, refletidas por ordens jurídicas

concretas, espelham as imagens implícitas que se têm da própria sociedade.11 Assim, necessário se
faz voltarmos ao passado, para relembrarmos como era a prestação jurisdicional naqueles tempos,
bem como qual o tratamento dispensado aos princípios.

O Estado Liberal teve como maior característica a garantia dos direitos individuais contra o
Estado, visando tão-somente a não intervenção estatal. A idéia de liberdade partia da seguinte
premissa: eu sou livre se o Estado não censura minha palavra, não intervém na minha liberdade, na
propriedade.12

A questão da atividade hermenêutica do juiz era puramente passiva. Limitava-se a aplicar a
lei, expressão clara da vontade nacional. O papel do juiz era de bouche de la loi.

Nesse período, os princípios gerais do direito tinham feições marcadamente privatísticas.
Não era concebido como norma, tendo caráter meramente programático, “normas” que não precisavam
ser cumpridas.

Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier ao comentar sobre o tema
asseveram:

Parece-nos que esta postura correspondente à época em que se via nos princípios algo
ligado ao jusnaturalismo, o que os tornava simultaneamente discutíveis (sob o ponto de
vista de seu conteúdo) e inacessíveis (da ótica de sua plena realização no plano empírico).
Assim concebidos, como era de se esperar, foram esquecidos no auge do positivismo,
passando a desempenhar paulatinamente, posteriormente, a função de fonte do direito
subsidiária, sempre no contexto do direito privado.13

O Estado do Bem Estar Social rompe com a propalada liberdade do Estado Liberal e intervém
na economia, por meio de uma proposta de bem-estar social que implica uma manutenção artificial
da livre concorrência, da livre iniciativa, assim como a compensação das desigualdades sociais.

No paradigma do Estado Social o julgador não se prende à literalidade da lei e a dos vastos
regulamentos administrativos ou à uma possível intenção do legislador, passa a enfrentar os desafios
de um Direito lacunoso, cheio de antinomias.

A hermenêutica jurídica exige métodos mais sofisticados como as análises teleológicas,
sistêmicas e históricas, capazes de emancipar o sentido da lei, da vontade subjetiva do legislador, na
direção da vontade objetiva da própria lei.14

Para resolver as lacunas e antinomias eram utilizados os princípios, que tinham a função
meramente de fonte do direito subsidiária, empregada inicialmente no contexto do direito privado.

Posteriormente, os socialistas democráticos, democratas radicais e socialistas cristãos
concebem então o Estado Democrático de Direito como uma organização política que possibilitará
a transição democrática ao socialismo, em busca da Justiça Social, mas agora, levando em conta a
participação dos grupos e associações da sociedade civil nesse processo.15

11 Cf. Habermas, Jurgem, citado por Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, in “Tutela Jurisdicional e Estado Democrático de
Direito”, por uma compreensão constitucional adequada do mandado de injunção, Belo Horizonte:Del Rey, 1997, pág. 36.
12 A nossa Constituição de 1822, sob o paradigma desse Estado liberal, só protegia os direitos individuais, não havia
nenhuma menção aos direitos sociais, saúde, educação, bem como não havia a previsão da intervenção no domínio econômico.
13 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves Comentários à 2ª Fase da Reforma do Código de Processo
Civil. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 88.
14 Ao Poder Judiciário, cumpre a tarefa de aplicar o direito material vigente aos casos concretos submetidos a julgamentos, de
maneira construtiva, procurando o sentido teleológico do ordenamento jurídico. Questões não só de controle de
constitucionalidade da atividade legislativa, mas também omissões legislativas inconstitucionais passam à tela de juízo.
15 Com os movimentos sociais, a exemplificação do estudantil de 1968, o pacifista, o ecologista e os de luta pelos direitos das
minorias, além dos movimentos contra-culturais que passam a surgir a partir da segunda metade da década de 60, a nova
esquerda, não stalinista, a partir de duras críticas, tanto ao Estado do Bem-Estar Social, quanto ao Estado de Socialismo real,
cunha a expressão Estado Democrático de Direito. In Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, in “Tutela Jurisdicional e Estado
Democrático de Direito”, por uma compreensão constitucional adequada do mandado de injunção, Belo Horizonte:Del Rey,
1997, p. 43.
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A atual ordem paradigmática exige dos operadores jurídicos maior consciência hermenêutica
e responsabilidade ética e política para sua implementação. Cobra além de mera submissão à lei, a
submissão à vontade popular e aos fins propostos pelos cidadãos.

A atuação do magistrado é delicada, reclama fino trato, senso apurado, intuição, experiência
e domínio não só da legislação vigente, como também dos princípios que as envolvem. A ordem
jurídica exige, sob pena de nulidade, que as decisões ou provimentos jurisdicionais sejam
fundamentados no quadro de um devido processo.

Os princípios já não se limitam ao caráter privatístico, foram inseridos no campo do Direito
Público, provocando uma nova forma de se apresentarem às Constituições Contemporâneas.

Oportuno transcrever o escólio do brilhante professor Francisco Ivo Dantas, ao discorrer
sobre o tema:

No modelo brasileiro, a existência de diversas categorias de Princípios, cumpre-nos advertir
que eles não atuam no sentido de meio supletivo de lacunas, como ocorre nas hipóteses
referidas pelo art. 4º da Lei 4.657/42, repetido pelo art. 126 do Código de Processo Civil,
devendo ser compreendido, a partir de um papel que desempenharem na interpretação da
própria Constituição e de todo ordenamento jurídico-positivo como um todo homogêneo,
sendo determinantes da própria atuação do Estado.16

Como se vê, é imperioso que o operador jurídico, em especial o aplicador da norma jurídica,
se conscientize da necessidade de uma nova leitura do sistema jurídico, pois os conceitos utilizados
pela teoria clássica não mais se adequam à realidade social e ao paradigma atual do Estado Democrático
de Direito.

08. DEVOLUTIBILIDADE RECURSAL
As recentes reformas sofridas na legislação adjetiva civil demonstram a preocupação ao

desenvolvimento célere do processo, em defesa do princípio da efetividade, que segundo Júlio César
Bebber “é uma vertente do princípio econômico voltado para a economia de tempo, de atos e para a
eficiência da administração da Justiça”.17O processo moderno requer o rompimento de dogmas, a
liberação dos cânones de Savigny, o desapego ao formalismo rigoroso dos positivistas das normas. E
é sob essa ótica que deve ser analisada a alteração legislativa levada a efeito pela Lei 10.352/01, no
campo da devolutibilidade recursal.Na seara do Recurso Ordinário, o efeito devolutivo tinha
controvertida interpretação nos tribunais. O entendimento majoritário chancelava a impossibilidade
da segunda instância prosseguir no julgamento do mérito de lides encerradas em primeiro grau, por
sentenças terminativas.

Entrementes, o Tribunal Superior do Trabalho, em decisão de vanguarda, já acenava quanto
à possibilidade da passagem desde logo para o julgamento pelo tribunal, quando afastada a prescrição,
consoante RR-727931/2001, 4ª T., Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DJ 01-3-2002.

A Consolidação da Legislação Trabalhista é omissa quanto ao aspecto da devolutibilidade
do Recurso Ordinário, limitando-se a mencionar no art. 899, que “os recursos serão interpostos por
simples petição e efeito meramente devolutivo”. O que permite concluir a aplicabilidade subsidiária
das normas previstas à apelação, que é o “recurso ordinário” do processo civil.

O recurso concebido como o meio processual que a lei coloca à disposição das partes, do
Ministério Público e de um terceiro, para viabilizar a anulação, reforma, a integração ou aclaramento
da decisão judicial impugnada, passa por uma nova finalidade: provocar o julgamento de mérito da
causa, pela negativa do juízo recorrido.

O recurso que importava natureza jurídica de uma mera revisão de primeira instância, no
qual era revisto apenas a matéria impugnada, passa a uma concepção de nova decisão, com o mais
amplo reexame da causa em todos os seus aspectos de fato e de direito.

16 Cf. Artigo do professor ainda não publicado intitulado: “Interpretação e Princípios Constitucionais das Normas
Constitucionais  Inconstitucionais”.
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A modificação da natureza jurídica implicou, necessariamente, em modificação do efeito
recursal. Antes, no devolutivo havia o reexame e o retardamento da coisa julgada. Com a moderna
sistemática, além da possibilidade de exame, não retarda a ocorrência da coisa julgada, tendo em
vista que não há, ainda, qualquer decisão de mérito.

Para Júlio César Bebber18 a alteração legislativa implicou em modificação dos efeitos do
recurso, que de mera devolutividade passa para o efeito translativo, consistente na transferência (e
não devolução para o órgão recursal) das questões de ordem pública, das questões dispositivas
apreciadas em parte, bem como daquelas que deixaram de ser apreciadas, embora suscitadas e discutidas
no processo, como também das questões dispositivas não apreciadas, sejam elas de direito ou de fato,
desde que não haja necessidade de instrução probatória.

Insta asseverar que não ocorrerá o efeito translativo no recurso interposto em face de sentença
que tiver julgado o mérito, ou seja, que procedeu ao exame da relação jurídica material e não da
relação jurídica processual.

Como se vê, abandonou-se a clássica visão de que o recurso constitui mera revisão da
sentença impugnada, transformando-se em autêntico juízo pleno - uma verdadeira segunda primeira
instância, conforme utilização usada por Binding.19

Segundo o norte da antiga sistemática, ao reformar a sentença que extingui o processo sem
julgamento da relação jurídica material, o Tribunal simplesmente o devolvia ao juízo a quo, para
apreciação do mérito da causa, mesmo estando o processo devidamente instruído, com a observância
do contraditório e da ampla defesa, sob a assertiva de supressão de instância.

O sistema antes adotado corroborava para procrastinar ainda mais o já moroso trâmite
processual dos recursos. No mundo moderno, dotado de alta tecnologia, não há mais espaço para
soluções burocráticas, mormente em se tratando de conflitos em que se trata de verba de natureza
alimentar. E como diz o antigo brocardo jurídico: “A fome não espera”.

Mesmo antes da reforma já havia vozes no sentido da necessidade de mudança do superado
sistema processual, conforme se verifica nas lições de Paulo Ricardo Pozzolo ao tratar sobre o tema:

(...) devidamente instruído com a observância do contraditório e da ampla defesa, caberá
ao Tribunal, reconhecendo o vínculo empregatício, anteriormente negado, apreciar todos
os demais aspectos mencionados no recurso, atendendo ao princípio do tantum devolutum
quanum apepellatun, sem a devolução dos autos à instância de origem para novo julgamento.
No atual estádio do processo e da vida moderna, onde o homem luta contra o tempo que
se torna cada vez mais escasso, não é possível adotar-se soluções morosas e burocráticas
para a solução dos conflitos de interesse, ainda que em veneração ao dogma do duplo
grau de jurisdição ou da idolatria das repetições desnecessárias de julgamentos, sob o vezo
de evitar-se a supressão de instância, como se os Tribunais necessitassem trilhar sempre
caminhos já desbravados. 20

09. DO DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO
A inovação trazida a lume pelo § 3º, do art. 515 do CPC, à primeira vista sugere violação ao

princípio do duplo grau de jurisdição. Todavia, urge analisar, mesmo que sinteticamente, o instituto
do duplo grau de jurisdição desde o seu surgimento até a atual Constituição da República  Federativa
Brasileira.

Rui Portanova salienta que o duplo grau de jurisdição originou-se no direito romano, na
época do principado, sistema hierarquizado e rígido, com finalidade mantenedora de ideologia. Era
conveniente à ordem política a eventual revisão das decisões dos níveis judicantes. Posteriormente,
17 BEBBER, Júlio César. Art. 515, § 3º do CPC e o Processo do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 24ª Região.
v. 1, n. 7, 2002, Campo Grande-MS, p. 35.
18 BEBBER. “Art. 515, § 3º do CPC e o Processo do Trabalho”, publicado na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 24º
Região, p. 40.
19 Ob. Cit. p. 38.
20 POZZOLO, Paulo Ricardo. O dogma da supressão de instância e o vínculo de emprego. Revista O Trabalho – Doutrina. Curitiba,
jan./98.
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no período de cristianização do direito era concebido na possibilidade do erro e controle disciplinar,
de cunho político e doutrinário. O princípio foi imortalizado na Revolução Francesa, em que a estrutura
jurídica era enaltecida.21

Menciona ainda que, logo após a Revolução Francesa surgiu forte corrente de opositores ao
duplo grau de jurisdição.  Destaca a posição do respeitado doutrinador Mauro Cappelletti pela abolição
da apelação, em função do excesso de órgãos colegiados, a excessiva duração do recurso de cassação,
a idolatria do direito à impugnação.

No Brasil a Constituição de 1824 consignava expressamente em seu art. 158, sobre a garantia
absoluta do duplo grau de jurisdição, permitindo que a causa fosse apreciada, sempre que a parte
quisesse pelo antigo Tribunal de Relação (depois de Apelação e hoje de Justiça). 22

Naquela época, portanto, o princípio era devidamente constitucionalizado, configurando-se
verdadeira garantia processual. Todavia as constituições subseqüentes passaram a simplesmente
mencionar apenas a existência de tribunais, conferindo-lhes competência recursal.  Por conseguinte,
passaram tão somente a previsão dos recursos, sem a expressa garantia ao duplo grau de jurisdição.

Portanto, é um equívoco asseverar que o princípio do duplo grau de jurisdição tem sede
constitucional, nem tampouco há que se falar em uma garantia constitucional, que só existiu na
época do Império (CR de 1824, art. 158). 23

Nessa linha de entendimento cita-se Barbosa Moreira que assim assevera ao tecer comentários
sobre o art. 515, § 3º e o duplo grau de jurisdição:

Ampliou-se o efeito devolutivo da apelação e, do mesmo passo, tornou-se inevitável à
revisão das idéias correntes a cerca do princípio do duplo grau de jurisdição – que, repita-
se, não está definido em texto algum, nem tem significação universal fixada a priori: seu
alcance será aquele que resulta do exame do ius positum, e, portanto discutir se o infringe ou
não disposição legal como a que ora se comenta é inverter os termos da questão.24

Esse tema, dentro da teoria geral do processo, é um dos mais controvertidos. O entendimento
majoritário da doutrina25 é de que ele não se encontra assegurado pela Constituição Federal.26 O que
ela assegura, em verdade, é o manejo de recursos, quando houver previsão no sistema processual.

Dessa forma, o legislador pode editar lei limitando, em determinadas hipóteses, o princípio
do duplo grau de jurisdição, para imprimir celeridade ao processo visando os benefícios da sociedade,
sem importar violação à norma constitucional.

 Entrementes, José Rogério Tucci tece severas críticas a esse ponto da reforma, ao afirmar
que as partes jamais poderiam ser surpreendidas por uma decisão alicerçada, em um fundamento
ainda não debatido durante a tramitação do processo, bem como que o novo modelo vulnera pelo
menos dois importantes postulados da dogmática processual.27

21 In Princípios do Processo Civil, Terceira edição, Livraria  do Advogado, 1999, p. 264.
22 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do Processo Civil Na Constituição Federal. 5. Ed. São Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 165.
23 Por outro lado, existem importantes vozes que asseveram ser o duplo grau de jurisdição princípio constitucional. Nessa
esteira comungam Rodrigues de Almeida e Robert Alexy. Este considera ser o princípio do duplo grau de jurisdição um
princípio constitucional por estar intrinsecamente ligado à noção do Estado Democrático de Direito, que exige o controle das
atividades estatais, em sentido duplo, pela sociedade. Aquele considera ser o duplo grau de jurisdição uma derivação do
princípio básico do due process of  law, do qual derivariam todos os demais.
24 In Comentários ao Código de Processo Civil, 10ª edição, volume V, arts. 476 a 565, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2003,
p. 430.
25 Nesse sentido: Barbosa Moreira, Marinoni, Oreste Nestor de Souza Laspro, Alberto Caminã Moreira, Daniel A. Assumpção
Neves, Luiz Orinone Neto, Sergio Shimura, José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva, Ver. LTR, v. 66, dentre outros doutrinadores
renomados.
26  O duplo grau de jurisdição não possui previsão constitucional segundo Júlio César Beber. In Recursos no Processo do
Trabalho. São Paulo, LTr, 2000, p. 228/230.
27 Cf. Lineamentos da Nova Reforma do CPC: Lei 10.352, de 26 de 12.2001, Lei 10.358, de 27.12.2001, Lei 10.444, de
07.05.2002, 2.ed, rev., atual. E Editora RT, 2002,  p.56/60.
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De outro lado, CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO, ao enfrentar essa questão, afirma
categoricamente a inexistência de qualquer inconstitucionalidade do parágrafo 3º do art. 515, do
CPC:

Afasta-se desde logo a suspeita de que esse princípio peque por inconstitucionalidade ao
permitir um julgamento per saltum, excluída a decisão da causa pelo juiz inferior, para que
só depois o tribunal pudesse julgar - porque na ordem constitucional brasileira não há uma
garantia do duplo grau de jurisdição. A Constituição Federal prestigia o duplo grau como
princípio, não como garantia, ao enunciar seguidas vezes a competência dos tribunais para
o julgamento dos recursos; mas ela própria põe ressalvas à imposição desse princípio,
especialmente ao enumerar hipóteses da competência originária dos tribunais, nas quais é
quase sempre problemática a admissibilidade de algum recurso, seja para o próprio tribunal,
seja para outro de nível mais elevado. Em face disso, em princípio não é inconstitucionalmente
repudiada uma norma legal que confine em um só grau jurisdicional o julgamento de uma
causa ou que outorgue competência ao tribunal para julgar alguma outra, ainda não julgada
pelo juiz inferior.

O assunto como se vê não é pacífico.
A atual ordem paradigmática, através dos entendimentos doutrinários vem chancelando a

relevante importância dos princípios28 para iluminar a exegese dos mandamentos constitucionais.
Partindo da premissa que o ordenamento positivo se cria e se estrutura a partir de princípios,

então é a partir deste que o intérprete recorre para extrair o sentido da regra positiva.
Os princípios são genericamente formulados, podendo existir princípios opostos. Via de

regra, havendo colisão, aplica-se o princípio que mais se amolda à situação.
Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim ao comentar sobre a colisão de princípios,

observam que:

(...) princípios não se submetem a ‘tudo’ ou ‘nada’. Um princípio não deve ter sua existência
posta em dúvida, só porque não se aplica a determinada situação concreta. Em virtude das
peculiaridades de uma dada situação, pode ocorrer a incidência de um e o afastamento de
outro. O comum é que o choque de princípios se manifeste em situações concretas, não
ficando em tese, comprometido àquele que não foi aplicado.29

Por outro lado, podem existir princípios não positivados, em que sua existência há de ser
inferida. Por exemplo, o princípio da fungibilidade recursal, antes com previsão legal. Embora não
conste mais da norma positiva (art. 810, do CPC), a sua subsistência não se põe em dúvida.

Parafraseando Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, os princípios são
regras gerais30 e genericamente formuladas, que estão na base dos ordenamentos jurídicos positivos e
que admitem exceções, ou melhor, dizendo, não são regras que incidem sempre.
28 Na lição de Lawrence M. Friedman, II Sistema Giiuridico nella prospettiva delle scienze social, em síntese apresentada por
Manoel Gonçalves Ferreira Filho, no artigo Os Princípios Programáticos, citado pelo Professor Ivo Datas, “os juristas
empregam o termo ‘princípio em três sentidos de alcances diferentes. Num primeiro, seriam ‘supernormas’, ou seja, normas
(gerais ou generalíssimas) que exprimem valores e que, por isso, são ponto de referência, modelo, para regras que as desdobram.
No segundo, seriam standards, que se imporiam para o estabelecimento de normas específicas – ou seja, as disposições que
preordenam o conteúdo da regra legal. No último seriam generalizações, obtidas por indução a partir das normas vigentes
sobre determinada ou determinadas matérias. Nos dois primeiros sentidos, pois, o termo tem uma conotação prescritiva; no
derradeiro, a conotação é descritiva: trata-se de uma ‘abstração por indução’.” DANTAS, Ivo. Princípios Constitucionais e
Interpretação Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lúmen Júris Ltda, 1995, p.58.
29 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves Comentários à 2ª Fase da Reforma do Código de Processo
Civil. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
30 Norberto Bobbio, citado pelos autores, assim prescreve: “Os princípios gerais são apenas, a meu ver, normas fundamentais
ou generalíssimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra princípio leva a engano, tanto que é velha a questão entre os
juristas se os princípios gerais são normas como todas as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli. Para
sustentar que os princípios gerais são normas, os argumentos são dois, e ambos, válidos: antes de mais nada, se são normas
aquelas das quais os princípios gerais são extraídos, através de um procedimento de generalização sucessiva, não se vê por que
não devam ser normas também eles: se abstraio  da espécie animal obtenho sempre animais, e não flores ou estrelas. Em
segundo lugar, a função para qual são extraídos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a função de
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Consoante os ensinamentos apontados pode-se concluir que os princípios não se submetem
ao tudo ou nada. A não aplicabilidade de um princípio não põe em dúvida a sua existência. Na
ocorrência de choque de princípios afasta-se um, para aplicar o outro.

Dentro dessa perspectiva, verifica-se que a alteração legislativa no campo da devolutividade
não viola o duplo grau de jurisdição, mesmo em se entendendo ser um princípio previsto
constitucionalmente, não pode ser concebido como absoluto, mas relativo.31

Cumpre observar que importantes avanços aconteceram no campo processual, graças à
disposição em questionar certos dogmas tidos como absolutos, a exemplo: a teoria da desconsideração
da personalidade jurídica, que rompeu com a tradicional distinção entre a pessoa do sócio e a da
sociedade, prevista no antigo Código Civil brasileiro (art.20), bem como a recente teoria sobre a
relativização da coisa julgada defendida por expoentes doutrinadores como JOSÉ AUGUSTO
DELGADO, CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO, HUMBERTO THEODORO JUNIOR,
JULIANA CORDEIRO DE FARIA, FRANCISCO BARROS DIAS e IVO DANTAS32.

Ademais, em decorrência do fenômeno da globalização e da regionalização, fala-se até da
necessidade de um novo direito constitucional e de uma nova teoria constitucional, tendo em vista
que as transformações econômicas e sociais pelas quais vem passando o mundo contemporâneo
impõem uma nova leitura do direito.

Nesse sentido observa o festejado professor Ivo Dantas:

Os fenômenos da Globalização e da Regionalização (Comunidade Européia e Mercosul),
bem como a Internacionalização dos Direitos Humanos, têm dado novos contornos aos
conceitos (clássicos) de Soberania, Poder Constituinte, Estado como  instituição
monopolizadora da produção das normas jurídicas e até mesmo, o de Constituição, vista
esta como Lex Magna portadora de uma supralegalidade que a fazia impor-se sobre todo
e qualquer tipo de norma jurídica integrante do sistema (nacional), razão pela qual, se chega
a uma conclusão inevitável: os conceitos tidos como clássicos já não representam a realidade
de nossos dias. 33

regular um caso. E com que finalidade são extraídos em caso de lacuna? Para regular um comportamento não regulamentado:
mas então servem as normas expressas. E por que não deveriam ser normas?” (Teoria do ordenamento jurídico. 10. ed.
Brasília: Fundação Universidade de Brasília, 1999, p. 158-159"  apud WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Breves Comentários à 2ª Fase da Reforma do Código de Processo Civil. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 92.
31 Nesse sentido Júlio César Bebber, que afirma: “Postura consentânea com a nova realidade impõe a compreensão de que as
normas jurídicas e os princípios não possuem, em si, um caráter absoluto, mas relativo.” in “Art. 515, § 3º do CPC e o Processo
do  Trabalho”, publicado na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 24º Região, p. 36.
32 Ivo Dantas em seu artigo  “A relativização da Coisa Julgada”, que será publicado na Revista da Procuradoria-Geral do
Estado do Acre, neste ano, assim registra: “Esclarecedora e provocante é a correspondência enviada pelo Min. JOSÉ DELGADO
ao autor deste artigo (e-mail, 11.03.2002), nos seguintes termos: Caro amigo e Prof. Ivo: “As minhas meditações encerram
preocupações no campo da necessidade de se tirar o mito da coisa julgada. Ela não é de modo absoluto como nos foi
ensinado. O juiz não pode ficar acima da Constituição e dos fatos naturais. Já imaginou uma sentença transita em julgado
permitindo a determinada empresa não pagar imposto, cuja lei não é considerada inconstitucional, unicamente, porque não
houve recurso ao STF? Qual a resposta para essa pergunta? E o Princípio da Uniformidade Tributária posto na Constituição?
O caso do DNA é explicativo. Trato, agora, de uma nova situação. Prescrição de atos administrativos causados por crime de
tortura. É possível que se aplique, de modo qüinqüenal, a prescrição contra direito fundamental? Prescreve direito fundamental?
O direito à saúde, ao meio ambiente, à vida, à integridade do corpo, eles prescrevem? A situação é a seguinte: Tortura praticada
em 1968. Vítima não faleceu. Tortura comprovada. Período revolucionário. Vítima com medo do Estado. Não promove
ação. Faz somente agora, 20 anos depois, incentivada pela Lei que manda indenizar os que foram vitimados pela Revolução,
os desaparecidos. Votei no sentido de não se aplicar a prescrição, mesmo que a vítima tenha tido conhecimento quem eram
os seus torturados. Entendo que, no caso, a prescrição é de 20 anos, a de direito pessoal, não a privilegiada, cinco anos, em
favor da Fazenda Pública. Não sei o que é que vai provocar esse meu pensamento”.
33 In brilhante artigo ainda não publicado: “Direito Constitucional: Uma morte anunciada? (Da necessidade de um novo
Direito Constitucional e de uma nova Teoria Constitucional à luz da Globalização e da Regionalização). Assevera Ivo Dantas
que referido “título foi tomado emprestado da obra de GABRIEL GARCIA MARQUES, Crônica de uma morte anunciada.
As reflexões que compõe este ensaio já nos preocuparam em outros trabalhos, muito embora neles não tivéssemos utilizado
a expressão morte. Nesse sentido, cite-se nossa conferência Constitucionalismo e Globalização, proferida no 1º Congresso
Brasileiro de Direito Constitucional Comparado, realizado em Recife, agosto de 2000, sob o patrocínio do Instituto Pernambuco
de Direito Comparado.”
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Prossegue o renomado doutrinador:

Assim, antes de mais nada, cumpre-nos observar que a expressão Morte Anunciada tem
um sentido retórico, qual seja o de provocar a reflexão no sentido de que os conceitos
utilizados pela Teoria do Direito Constitucional clássico já não respondem àquela realidade
que nos cerca, e daí falarmos na necessidade de um novo Direito Constitucional e de uma
nova Teoria Constitucional, que retratem a Ideologia Constitucional de nossos dias, visto
que (a insistência é necessária) inegável é o fato de que o Direito Constitucional é, nada
mais, nada menos, que a consagração jurídico-positiva de uma determinada Ideologia,
aquela que é socialmente aceita, quase sempre resultante de transações e consenso, ambos
explicáveis pela via dos estudos sociológicos e políticos.34

A alteração legislativa levada a feito com a Lei 10.352/01, ao permitir que o tribunal efetue
desde logo o julgamento da lide, se a causa versar questão exclusivamente de direito e estiver em
condições de imediato julgamento, instiga uma mudança de conceitos35.

Conforme esposado em linhas atrás, nada é absoluto. Toda regra tem exceção. Os princípios
não se submetem ao tudo ou nada. No antigo sistema já havia exceções ao duplo grau de jurisdição,
dentro do próprio texto constitucional, a exemplo do Mandado de Segurança de competência originária
do Supremo Tribunal Federal, a qual não cabe recurso algum, e, mesmo fora da constituição existem
casos restritivos do direito recursal, como na questão de valor de alçada na Justiça do Trabalho e nem
por isso a norma infraconstitucional é inconstitucional.36

Com o advento do § 3º do art. 515 do CPC, conforme dizeres de Júlio César Bebber37, o
duplo grau de jurisdição deve ser visto como uma possibilidade e não como garantia concedida aos
litigantes de obterem dois pronunciamentos judiciais completos sobre o mérito emitidos por dois
juízes hierarquicamente diferentes.

As transformações sofridas pela sociedade moderna estão a exigir dos operadores do direito
que procedam a uma nova leitura das teorias, desta feita, sob a ótica de um novo mundo, que está
passando por três movimentos distintos que vêm modificando sobremaneira os conceitos clássicos
vigentes: a regionalização, o cosmolitanismo ético e a globalização econômica.38

10. O DESIDERATO DA AMPLIAÇÃO DO EFEITO DEVOLUTIVO
No intuito de se atender às expectativas e aos anseios da sociedade, dada a excessiva demora

na tramitação de processo judicial, cujas causas são amplas e complexas, vêm sendo empreendidas,
desde 1994, reformas no Código de Processo Civil, à medida que se vai constatando pontos de
estrangulamento e imperfeições técnicas, visando ao aprimoramento da prestação jurisdicional. Como
assinala Manoel Antonio Teixeira Filho:

(...) esse aprimoramento tem sido não apenas de caráter técnico, mas político, sem o que
ficariam desatendidas as exigências da atualidade, máxime as concernentes à efetividade do

34 Ob. Cit.
35 Antes a jurisprudência vinha chancelando entendimento no sentido da obrigatoriedade de devolução dos autos ao juízo de
origem para julgamento do mérito, no caso de afastada a impossibilidade jurídica do pedido, por concluir haver a configuração
do vínculo empregatício, sob a assertiva de infringência ao duplo grau de jurisdição e supressão de instância.  Nesse sentido
TST-RR-551193/1999, 5ª T, Rel. Min. João Batista Brito Pereira, DJU 8-3-2002.
36 Mesmo fora da Constituição existem também situações restritivas do direito à utilização ampla de recursos, capazes de
propiciar um total reexame, por exemplo, no insurgimento contra acórdãos proferidos em ações de competência originária
dos tribunais, dos quais somente caberão recursos em estrito direito (excepcionais), tal como se passa nos mandados de
segurança impetrados contra secretários de Estado, cuja competência é dos  tribunais locais. In Jorge, Flávio Cheim. A nova
reforma processual. Flávio Cheim Jorge, Fredie Didier Jr. e Marcelo Abelha Rodrigues. 2ª ed. – São Paulo : Saraiva, 2003, p.
151.
37 BEBBER. “Art. 515, § 3º do CPC e o Processo do Trabalho”, publicado na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 24º
Região, p. 53.
38 Oscar Vilhena Vieira apud Ivo Dantas em seu artigo: “Direito Constitucional: Uma morte anunciada? (Da necessidade de
um novo Direito Constitucional e de uma nova Teoria Constitucional à luz da Globalização e da Regionalização), elenca a
regionalização, o cosmolitanismo ético e a globalização econômica, movimentos que estão determinando um Realinhamento
Constitucional.  (Ed. Ma Limonad, 1999, p. 15-48).
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processo, à ampliação do acesso à justiça e a permeabilidade do processo aos valores da
vida.39

Importante enfatizar, ainda, que para se obter uma prestação mais eficiente e eficaz da
atividade jurisdicional, está se alterando dogmas e paradigmas, como é o caso da ampliação do efeito
devolutivo da apelação.

Essa tendência do direito processual brasileiro é necessária e plenamente justificável, pois,
como sustentam os processualistas modernos, como é o caso de Kazuo Watabe40, atualmente não
basta o simples acesso à justiça, é imperioso se viabilizar o acesso a uma ordem jurídica justa, na qual
a postura do magistrado, que deve ser sensível às expectativas da comunidade, é de fundamental
importância.

Ademais, é imperioso que o juiz se desprenda do formalismo exacerbado e torne-se um
incansável perseguidor dos princípios da instrumentalidade e efetividade, a fim de que o processo
atinja seus resultados.

10.1. DO PRINCÍPIO DA EFETIVIDADE
Na linha evolutiva que forma o processo, o valor efetividade emerge como uma vertente de

suma importância que elastece sobremaneira o objeto da tutela jurisdicional, propiciando sedimentação
para a criação de modernos meios jurisdicionais, mais eficientes e eficazes.

A efetividade é dar ao processo plena exeqüibilidade, é fazer com que ele atinja, de fato, os
fins para os quais foi criado, ou seja, é a solução dos conflitos e a pacificação social. Relembre-se, a
propósito, a lição de Cândido Dinamarco, quando ele diz que a efetividade do processo “significa a
sua almejada aptidão a eliminar insatisfações, com justiça e fazendo cumprir o direito, além de valer
como meio de educação geral para o exercício e respeito aos direitos e canal de participação dos
indivíduos nos destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade”.41

10.2. DO PRINCÍPIO DA INSTRUMENTALIDADE
Como é cediço, “o processo não é um fim em si mesmo”, por seu intermédio é que se dá a

atuação do direito material. A instrumentalidade, porém, não é só fazer o direito material atuar,
como ainda proporcionar o bem estar da sociedade e dos indivíduos.42

É de sabença geral que o processo sempre foi instrumental e influenciado pelas irradiações
ideológicas e históricas.

No atual paradigma do Estado Democrático de direito o instrumentalismo se impõe de
forma drasticamente diversa da versão clássica. De nominal e formal, o instrumentalismo passa a
serviço do material e do substancial.

Destarte, conforme dizeres de Rui Portanova43, o princípio instrumental acompanha a luta
do processo em atender não mais as preocupações individualistas, mas os interesses coletivos de
uma sociedade de massa, na busca da proteção não só do homem, como também do meio ambiente
em que ele vive.

Assevera, ainda, o doutrinador:

(...) por um processo mais voltado para o material do que para o formal, mais preocupado
com o social do que com o individual, é indispensável que o processo se volte também no
sentido de abrir as portas efetivamente ao cidadão para que finalmente participe deste
momento. É o escopo político.

39 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antônio. As Alterações do CPC e suas repercussões no Processo do Trabalho. 2. ed., LTR, S. Paulo,
1995.
40 Participação e processo, S. Paulo, RT, p. 128-135. Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolução. p. 9.
41 A instrumentalidade do processo, p. 271.
42 Cintra, Grinover e Dinamarco.  Teoria Geral do Processo, 14ª, Editora Malheiros, 1998, p. 41.
43 Princípios do Processo Civil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 48-51.
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11. MUDANÇA DE MENTALIDADE
Além da observância dos princípios norteadores do atual estágio processual, é preciso que o

juiz, conquanto se tenha conhecimento que as pessoas – de um modo geral – sejam resistentes às
mudanças, atenue o seu apego às tradições jurídicas e esteja aberto às mudanças que, asseguradas as
garantias constitucionais, tornem a prestação jurisdicional mais  célere e efetiva.

Como intérprete do direito o magistrado deve buscar um equilíbrio entre a lei e o direito, a
justiça e a segurança jurídica, pelo abrandamento do direito individual sobre o direito da coletividade
e estar ciente da importante função social do processo. Aliás, como sustenta Dinamarco, o processo
não pode ser fonte de decepção e nem permitir o desgaste da legitimidade do sistema.

Por essa razão o aludido processualista conclama os profissionais do direito para uma mudança
de mentalidade:

Desse labor hão de participar o processualista e o juiz e de ambos se espera, para que
possam chegar a um bom termo, uma nacional mais decidida mudança de mentalidade. É
preciso implantar um novo “método de pensamento”, rompendo definitivamente com as
velhas posturas introspectivas do sistema e abrindo os olhos para a realidade da vida que
passa fora do processo.

Diz o autor ainda que:

Na mentalidade dos juízes é preciso que, além de todas essas alterações, esteja presente o
empenho muito vivo pelo efetivo comando do processo. Sua obcecada preocupação
pelo compromisso que tem com a justiça será o melhor fator para uma participação mais
efetiva.

A ampliação do efeito tempestivo deve ser vista na perspectiva do direito ao acesso à tutela
jurisdicional tempestiva. Essa tempestividade, no entanto, não significa dizer que as garantias
fundamentais dos litigantes restarão sacrificadas. Dinamarco ao comentar sobre a aplicação do art.
515, § 3º, ressalta: “não há infração à garantia constitucional do due process porque as regras do jogo
são claras e isso é fator de segurança das partes, capaz de evitar surpresas”.44

De bom alvitre lembrar que essas garantias processuais, como sustenta Flávia Moreira Pessoa,
juíza do trabalho e especialista em Direito Processual pela Universidade Federal de Santa Catarina,
não podem ser vistas como um fim em si mesmas, mas, para evitar as arbitrariedades do Estado-
Juiz.45

Por outro lado, sabe-se o quanto é difícil e tormentosa a antiga questão da segurança jurídica
versus celeridade. Isto porque:

(...) o direito, na sua tentativa de reger as relações sociais, trava, diuturnamente, uma luta
entre a segurança jurídica, que à evidência não pode ser reduzida à mera aplicação da Lei.
E este combate, não raras vezes, ocorre de forma cruel. A primeira, tende a inclinar-se pela
manutenção do status quo, pela tradição, pela conservação de antigas e muitas vezes
ultrapassadas estruturas. A segunda, revela-se sôfrega em modificar as relações jurídicas,
conferir um novo significado aos conceitos, readaptar os institutos e imprimir à sociedade
novas formas de organização.46

É evidente, porém, que há de se observar a alma de cada processo, com serenidade e
ponderação, atentando-se para o magistério de Hélio Tornaghi, citado por Rogério Tucci, quando ele
afirma ser o judiciário o responsável pela rápida solução do litígio, como se vê no transcrito a seguir:

44 DINAMARCO, Cândido Rangel. A reforma da reforma. S. Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 161/162.
45 A Lei nº 10.352/01 e suas implicações na devolutibilidade do recurso ordinário trabalhista, Síntese trabalhista, Porto Alegre:
Editora Síntese Ltda, v. 14, n. 163, jan. 2003, p. 28-35.
46 MELO, Eneida. O papel do juiz na sociedade globalizada. Revista da Associação Nacional dos Magistrados do Trabalho –
ANAMATRA. Brasília, ano XI, n. 36, maio de 99, p. 34-35.
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(...) mas sempre cuidando que não se mutilem as garantias, quer de observância do Direito
objetivo, quer de respeito aos direitos subjetivos das partes ou de terceiros. O acerto da
decisão prima sobre a sua presteza. É preciso que a ligeireza não se converta em leviandade,
que a pressa não acarrete a irreflexão. O juiz deve buscar a rápida solução do litígio, mas
tem de evitar o açodamento, o afogadilho, a sofreguidão. Deve ser destro, sem ser
precipitado; pontual, sem imprudência.47

Dessa forma, respeitadas as garantias constitucionais, deve o aplicador da lei se comprometer
com a otimização do tempo, evitando o prolongamento do processo que, além de produzir elevação
dos custos, acarreta, sem dúvida alguma, denegação de justiça.

Buscando-se, assim, abreviar o tempo no processo é que a Lei 10.352/2001 autorizou o
tribunal, após reformar a sentença terminativa e havendo se realizado nos autos cognição plena e
exauriente, a decidir desde logo o mérito.

Esse procedimento prestigia o princípio da economia processual e ao princípio da
razoabilidade.

De fato, não é razoável que o processo volte ao juiz de primeiro grau só para que ele profira
nova sentença, muitas vezes contrária ao seu entendimento adotado anteriormente, sem que haja
qualquer outro ato processual a ser praticado.48

De mais a mais, essa nova sentença é proferida muito tempo depois, em virtude, geralmente,
do elevado número de processos.

E não se alegue, por outro giro, que “esse salto de grau jurisdicional”, expressão cunhada
por Dinamarco, fere o princípio do contraditório ou da ampla defesa, pois ele somente é admitido
quando o processo estiver rigorosamente em condições de ter seu mérito apreciado, ou seja, após
houver sido procedida toda a dilação probatória.49

Convém, aqui, relembrar que há situações apenas apreciadas pelo tribunal. E, aqui, por ser
elucidativa, cita-se o escólio de Estevão Mallet, quando ele faz a seguinte ponderação:

Além do art. 517, do CPC, a própria extensão conferida pelos §§1º e 2º, do art. 515,
também do CPC, ao efeito devolutivo da apelação permite que certas questões fiquem
sujeitas a apenas um julgamento. Se a defesa assenta em dois diferentes fundamentos, pode
dar-se a rejeição do pedido por apenas um deles, sem exame do outro. Com o recurso do
autor, ao tribunal transfere-se o exame de ambos os fundamentos, inclusive o daquele não
apreciado em primeiro grau de jurisdição. E sobre esse fundamento, não examinado em
primeiro grau, não haverá duplo juízo, mas apenas o juízo emitido pelo tribunal. 50

Desse modo, infere-se da interpretação do art. 515, parágrafo 3º, do CODEX BUZAIDIANO
que a inovação trazida pelo legislador tem fundamento no princípio da celeridade, economia e
efetividade da prestação jurisdicional, buscando-se alternativas para se atenuar a demora na tramitação
do processo como forma de aliviar as angústias e aflições dos jurisdicionados, respeitando-se,
evidentemente, as garantias processuais.

47 Hélio Tornaghi apud TUCCI, Rogério. O tempo e o processo. São Paulo: RT, 1957.
48 Na prática o magistrado costuma apreciar as questões processuais após a instrução probatória, juntamente com o mérito da
questão.
49 Cândido Dinamarco. A Reforma da Reforma, Editora Malheiros: São Paulo, 2002, p. 155.
50 Reforma de sentença terminativa e julgamento imediato do mérito no processo do trabalho, Revista LTR, v. 67, p 67-02/
137-146.
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12. OS PRESSUPOSTOS PARA O JULGAMENTO IMEDIATO DO MÉRITO
PELO TRIBUNAL

O Código de Processo Civil em seu art. 515, parágrafo 3º, assim estabelece:

Art.515
(...)
§ 3º Nos casos de extinção do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal
pode julgar desde logo a lide, se a causa versar questão exclusivamente de direito e estar
em perfeitas condições de imediato julgamento.

Vê-se que o legislador inovou ao permitir que, afastada a extinção do processo, o tribunal,
de imediato, julgue o mérito da demanda.

Para isso, no entanto, é preciso, como lembra BARBOSA MOREIRA, I - que o recurso de
apelação seja admitido pelo tribunal; II - que a sentença seja válida, caso contrário, declarada a sua
nulidade, os autos deverão retornar ao juiz de primeiro grau para que nova decisão seja prolatada e III
- que o tribunal não constate matéria de ordem pública ou suscitada e rejeitada, mas não esteja
preclusa, que possa ocasionar o impedimento do juízo monocrático para apreciação do mérito.

À guisa de ilustração o autor mencionado cita a hipótese do juiz haver entendido que o
autor é parte ilegítima para a causa e o tribunal, embora não tenha igual entendimento, constata a
existência de coisa julgada.51

Ultrapassadas essas questões, são necessário, também, a configuração dos seguintes
pressupostos:

I – questão exclusivamente de direito.
II – estar em perfeitas condições de imediato julgamento.
É de grande importância ressaltar que os pressupostos acima não são cumulativos e sim

alternativos. Essa interpretação, entretanto, encontra controvérsias na doutrina.

12.1. INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA
Alguns autores, minoritariamente, vêm defendendo interpretação literal e restrita do parágrafo

3º da lei adjetiva civil, sob o argumento de que os pressupostos para o tribunal decidir desde logo a
lide, afastada a extinção terminativa, são cumulativos.

Nessa esteira, manifesta-se Manoel Antonio Teixeira Filho ao afirmar:

Como está no § 3º do art. 515, do estatuto processual civil, o tribunal somente estará
autorizado a julgar o mérito, desde logo, se a matéria que der conteúdo às pretensões do
autor for exclusivamente de direito (e estiver em condições de ser julgada).52

No mesmo diapasão, Gustavo Felipe Barbosa Garcia:

Para que este julgamento do mérito, pelo tribunal, seja possível, é necessário que o meritum
causae seja referente à questão inclusivamente de direito e, ao mesmo tempo, que ele esteja
em condições de julgamento imediato. Os dois requisitos devem coexistir, não se tratando
de hipóteses alternativas. Questão de direito contrapõe-se às questões de fato, sendo o
ponto controvertido que não depende de prova. Estar em condições para o julgamento
leva-nos ao conceito de estar o processo maduro para tanto. Entretanto, justamente por se
tratar de questões apenas de direito, a regra será a presença dos elementos para esta apreciação
do mérito desde logo.53

51 Comentários ao Código de Processo Civil, 11ª edição, vol. V, Forense: Rio de Janeiro, 2003, p. 430.
52 Código de Processo Civil – Alterações breves comentários às Leis nºs 10.352 e 10.358/2001. Revista LTR, v. 66, n. 03, mar.
2002, p. 66-03/263-276.
53 As Leis ns. 10.352 e 10.358 e sua aplicação ao processo do trabalho. Revista LTR, v. 66,  n. 03,  mar. de 2002, p. 66-03/290-
299.
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12.2. INTERPRETAÇÃO AMPLIATIVA
Contrapondo-se a corrente anterior, estão os doutrinadores que sustentam que a leitura e a

interpretação do parágrafo 3º do art. 515, do CPC deve ser feita com a disjuntiva “ou” e não com o
uso da conjuntiva aditiva “e”, por se tratar de equívoco do legislador54, a fim de que essa inovação
não fique comprometida e limitada.

Em que pese se respeitar os argumentos daqueles que dão interpretação restrita, forçoso
deles discordar, por se entender que eles contrariam e obstaculizam a intenção do legislador de
imprimir maior celeridade ao processo. Ora, se o processo estiver maduro (portanto, as provas que
eram necessárias foram todas produzidas, havendo todos os elementos necessários) e o juiz de primeiro
grau tendo prolatado sentença terminativa, não é razoável a ida e volta do processo, se o tribunal tem
elementos suficientes para julgar desde logo o mérito, não existindo, é claro, nada que comprometa as
garantias fundamentais dos demandantes.

12.3. PRIMEIRO PRESSUPOSTO: DA QUESTÃO EXCLUSIVAMENTE DE
DIREITO

Percebe-se, aqui, outro equívoco do legislador ao exigir questão “exclusivamente de direito”,
visto que “não existe questão que seja unicamente de direito, porque sempre estará agregada a um
fato, a um evento, a um dado concreto, contudo, para efeito de juízo de deliberação, não haverá, no
processo, discussão em torno de fatos, inexistindo questões (pontos controvertidos que dependem
de deliberação)”.55

Sobre a temática, cabível é a advertência feita por Lopes da Costa, citado por Estevão
Mallet, de que a questão da aplicação da norma “não pode ser de modo absoluto separada da questão
de fato. É do fato que nasce o direito. EX facto ius oritur”.56

Já Karl Larenz, também citado por Estevão Mallet, diz que as situações fáticas a serem
apreciadas juridicamente “não representam uma pura enumeração de fatos, mas são o resultado de
uma certa escolha... em atenção ao que nisso pode ser juridicamente relevante”.57

Eduardo Cambi preleciona que para a aplicação da norma contida no parágrafo 3º do art.
515, do CPC, a matéria fática deve ser incontroversa. Daí Alberto Camiña Moreira, Daniel A
Assumpção Neves, Luiz Orione Neto e Sérgio Shimura concluírem que a questão da revelia e seus
efeitos, os fatos que não dependem de prova, os fatos confessados e os notórios ou em cujo favor
milita presunção de existência ou veracidade (CPC art. 334), não trata de matéria de fato e, portanto,
a causa a ser efetivamente decidida será sobre questão exclusivamente de direito, permitindo, nestas
situações a aplicação do novo § 3º do art. 515.58

12.4. SEGUNDO PRESSUPOSTO: ESTIVER EM CONDIÇÕES DE
IMEDIATO JULGAMENTO

É quando o processo estiver “maduro”, ou seja, todas as provas necessárias ao esclarecimento
dos fatos já houverem sido produzidas, havendo, assim, elementos para que o mérito possa ser
apreciado, sem que haja qualquer violação das garantias constitucionais das partes.

Quando a petição inicial foi indeferida liminarmente pelo juiz e o autor interpuser recurso,
o tribunal, nesse caso, não poderá julgar desde logo o mérito, pois o demandado sequer fora ouvido
ainda. De mais a mais, não haverá no processo os elementos necessários para apreciação imediata do
tribunal já que não se realizou a produção de provas. Caso contrário, estaria se ferindo o princípio do
contraditório, do devido processo legal, que inclui a produção de prova.59

54 MOREIRA, Alberto Camiña; NEVES, Daniel A. Assumpção; ORIONE NETO, Luiz e SHIMURA, Sérgio. Nova Reforma
Processual Civil Comentada. S. Paulo: Editora Método, 2002, p.285.
55 Eduardo Cambi, “Efeito devolutivo e duplo grau de jurisdição”, in A segunda etapa da reforma processual civil, coord. De
Luiz Guilherme Marinoni e Fredie Jr., Malheiros Editores, p. 260-2, apud MOREIRA, Alberto Camiña; NEVES, Daniel
A.Assumpção; ORIONE NETO, Luiz e SHIMURA, Sérgio. Nova reforma processual civil. editora Método, p. 286.
56 Reforma da sentença terminativa e julgamento imediato do mérito no processo do trabalho. In Revista LTR, v. 67, n. 02, fev.
de 2003.
57 Idem, p. 67-02/141.
58 Ob cit. p. 287.
59 MOREIRA, Alberto Camiña. et al. Nova reforma processual civil. Editora Método, p. 288.
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Resta, induvidoso, dessarte, que estando presente um dos pressupostos, é possível o tribunal aplicar
a disposição contida no § 3º do art. 515, do CPC.

13. DA NOVA POSTURA DO RECORRENTE E RECORRIDO
Doravante o advogado do recorrente, ao elaborar suas razões de recurso deve, ad cautela,

insurgir-se não apenas com relação ao indeferimento da ação, como também abordar questão pertinente
ao mérito, na hipótese de ser possível à aplicação do § 3º do art. 515, do estatuto processual civil e o
tribunal, afastando a extinção do processo, apreciar desde logo o mérito.

De igual modo, deverá agir o advogado do recorrido, quando da apresentação de suas contra-
razões.

Essa conduta evitará certamente dissabores para as partes, porquanto não há qualquer
necessidade de requerimento por parte do recorrente ou do recorrido para que o tribunal aplique ou
não a nova regra do art. 515, do CPC.

Discorda-se, assim, dos doutrinadores que entendem de forma diversa, ou seja, que é preciso
o recorrente requerer para que o tribunal possa se manifestar sobre o mérito, no caso de reforma da
sentença terminativa. 60

Flávio Cheim Jorge, por exemplo, posiciona-se no sentido de que o pedido do apelante é
intransponível para que o tribunal, afastando a sentença extintiva, possa julgar, de imediato, o mérito
da demanda. Segundo ele o parágrafo 3º deve ser interpretado conjuntamente com o caput do art.
515, do CPC, no qual está inserto tantum devolutum quantum appellatum, sob pena de se violar o
princípio dispositivo (art. 2º, do CPC), aplicável aos recursos. 61

Data maxima venia, se discorda do entendimento esposado pelo autor supra mencionado.
Ora, a lei nada dispõe a esse respeito, além do que, a finalidade da norma é imprimir celeridade ao
processo, atendendo, dessa maneira, as expectativas da sociedade. Logo, não poderia se deixar essa
relevante inovação ao alvedrio das partes.

Imagine-se a hipótese do tribunal, após afastar a sentença de extinção, estando o processo
“maduro” e ao constatar que o pedido formulado pelo autor na petição inicial não tem a menor
procedência e, não havendo pedido do autor/apelante no recurso para o julgamento imediato do
mérito da demanda, deveria o tribunal: devolver os autos ao juiz de primeiro grau ou julgar, desde
logo o mérito, descongestionando a máquina judiciária de um processo infrutífero, evitando esperanças
em vão da parte autora e libertando o réu de uma ação temerária e de elevados custos processuais?

Acredita-se que a segunda opção, além de ser sensata, está de acordo com o espírito, com a
vontade do legislador reformista e o princípio da economia processual. Ressalta-se, no entanto, a
extrema necessidade de serem observadas as garantias constitucionais.

Oportuno robustecer o asseverado com os ensinamentos de Manoel Caetano Ferreira
Filho62quando ele aduz de forma incisiva que a nova norma não tem nenhum elemento que conduza
a uma interpretação de que seja necessário pedido por parte do apelante. Em verdade, diz o autor, ela
está inserida no campo do interesse público já que visa primordialmente maior celeridade na entrega
da prestação jurisdicional.

Igual sentir é o entendimento Luiz Orione Neto63 ao rebater os argumentos apresentados
por Flávio Chaim Jorge.  Diz o primeiro autor que nem mesmo a interpretação do dispositivo em sua
literalidade leva a uma interpretação tão restrita como a externada pelo segundo doutrinador.

60 Leonardo José Carneiro da Cunha, in “Inovações no processo civil, Editora Dialética: S. Paulo, 2002, entende que o
recorrente tem que requerer. De igual forma: APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho, A apelação e seus efeitos. São Paulo: Atlas,
2003, p 156-161. e CHEIM JORGE, F.; DIDIER JR., F.; RODRIGUES, M. A. a nova Reforma Processual. 2. ed., São Paulo:
Saraiva, 2003, p. 146-147.
61 FLÁVIO CHEIM JORGE, F.; DIDIER JR., F.; RODRIGUES, M. A. a nova Reforma Processual. 2. ed., São Paulo: Saraiva,
2003, p. 146-147.
62 Comentários ao Código de Processo Civil, vol. 17, suplemento de atualização. Estudo das alterações promovidas no CPC
pelas Leis 10.352, 10.358/2001 e 10.444/2002.Coord.: Ovídio A. Baptista da Silva, editora Revista dos Tribunais: S. Paulo,
2003, p.68.
63 Nova reforma processual civil comentada, S. Paulo, Editora Método, 2002, p. 283-294.
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Ele acrescenta, outrossim, que a extensão do efeito devolutivo, prevista no art. 515 do
CPC, é determinada pela extensão da impugnação, de onde oriunda a máxima tantum devolutum quantum
appellatum.

 Destaca, por outro lado, que como o efeito devolutivo é manifestação do princípio
dispositivo, a impugnação do apelante, via de regra, somente pode ser feita em cima do foi decidido
na sentença. Porém, § 3º do art. 515, do CPC é uma exceção a essa regra.

Assim, “a extensão da matéria impugnada na apelação será maior que a da matéria decidida,
ou seja, o julgamento do tribunal terá objeto mais extenso que o da sentença apelada64.

Dessa maneira, forçoso se faz reconhecer que a nova regra não exige, em momento algum,
que o procedimento a ser realizado pelo tribunal, dependa de requerimento da parte.

Outrossim, é importante salientar que se o tribunal, ao aplicar o § 3º do art. 515 do CPC,
vier a decidir o mérito, julgando improcedente o pedido constante na exordial, agravando a situação
do apelante, não incidirá no princípio da reforma in pejus como pensa Ricardo de Carvalho Aprigliano.65

À primeira vista poderia se pensar que o tribunal estaria proibido de assim proceder e que
esse acórdão seria nulo em razão de haver sido infringido o princípio da reforma in pejus.

Data vênia, não há qualquer violação ao princípio em tela.

14. DA INEXISTÊNCIA DE REFORMA IN PEJUS
Segundo Barbosa Moreira “há reformatio in peius quando o órgão ad quem, no julgamento de

um recurso, profere decisão mais desfavorável ao recorrente, sob o ponto de vista prático, do que
aquela contra qual se interpôs o recurso”.66

No ordenamento jurídico brasileiro não há regra explícita sobre a reforma in pejus. Ela “é
extraída do sistema, mais precisamente da conjugação do princípio dispositivo, da sucumbência como
requisito de admissibilidade e, finalmente, do efeito devolutivo do recurso”.67

Nas tradições do direito luso-brasileiro o princípio da reforma in pejus era admitido. Com o
Código de Processual Civil de 1939, que, assim como o atual, era omisso no que concerne a esse
princípio, começou-se a se ter dúvidas quanto à possibilidade de se reformar uma decisão para pior,
havendo vozes favoráveis e contrárias. Estas, porém, prevaleceram gizadas “na ordem exegética e de
ordem sistemática”.68

Este entendimento ainda prevalece em decorrência de uma “opção do ordenamento jurídico
positivo”.69

Há, todavia, exceções a essa regra, dentre elas, o parágrafo 3º do art. 515, do CPC.
Reportando-se sobre essa temática, assim se posiciona Manoel Caetano Ferreira Filho:
Logo, com o dispositivo em foco, o legislador brasileiro veio autorizar um caso de reforma

para pior. Tal opção é plenamente louvável e justificável pelos benefícios que a norma produz em
termos de celeridade processual, que é uma imposição do princípio constitucional da tempestividade
da tutela jurisdicional, que, por sua vez, constitui uma das grandes aspirações da nossa sociedade.

Vislumbra-se, dessa forma, que por opção do legislador brasileiro a reforma in pejus, nesse
caso, fica autorizada.

15. DA DECADÊNCIA E DA PRESCRIÇÃO
Entendem as autoras, inclusive, que a reforma deveria ter ido um pouco mais além e

abrangido, também, as questões de mérito no tocante à decadência e à prescrição.
De fato, controvertida é a discussão travada no campo da doutrina e jurisprudência, no

tocante à possibilidade do tribunal adentrar ao mérito da questão, quando a sentença de primeiro
grau for fundamentada na existência de prescrição e decadência.

64 Luiz Orione Neto, Recursos Cíveis, S. Paulo: Saraiva, 2002,  p. 244-245.
65 A apelação e seus efeitos, S. Paulo, Atlas, 2003, pp. 156 a 161.
66 Comentários ao Código de Processo Civil, vol. V, 11ª ed., Rio de Janeiro, Forense, 2003, p.432.
67 Nelson Nery Júnior, Princípios Fundamentais – Teoria Geral dos Recursos, 5ª ed., S. Paulo, RT, 2000, p. 158.
68 Obra já citada, pp. 435/436.
69 Manoel  Caetano Ferreira Filho, Comentários ao Código de Processo Civil, vol 7, S. Paulo, RT, 2001, p. 110.
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Segundo a processualística prevista no art. 269, inc. IV do CPC, a declaração de prescrição
impõe a extinção do processo com julgamento de mérito. Todavia, neste caso, opera-se o efeito
translativo, uma vez que efetivamente não houve o exame da relação jurídica material.

Nesse caso, o Tribunal, entendendo não existir a apontada prescrição pelo juízo a quo, pode
julgar os pedidos formulados na petição inicial. Há decisão do STJ nesse sentido, como se observa
pela ementa abaixo transcrita:

 “Prescrição-Reconhecimento em primeiro grau – Provimento da apelação – Julgamento
da causa pelo tribunal. Acolhida, em primeiro grau, a alegação da prescrição, a decisão é de
mérito. Superado o óbice, em segundo, devem os juízes do recurso prosseguir no exame
da causa. Apenas quando terminativa a sentença reformada deverão os autos tornar para
apreciação da lide pelo órgão monocrático” (STJ, 3ª. T., Resp 133.529-MG, rel.Min. Eduardo
Ribeiro, j.17.12.1998, v.u. DJU 22.3.1999, p.190).70

Entende-se que, ainda que não esteja literalmente prevista essa situação no § 3º ao art. 515,
cai por terra tal controvérsia, posto que estando a causa madura, não existirá óbice para o julgamento
do pedido do autor. Tal exegese é a que mais se amolda a nova sistemática, pois, se é possível ao
tribunal julgar a lide diante de sentença terminativa, com razão maior poderá decidi-la em se tratando
de sentença de mérito. A simples interpretação literal do referido parágrafo que faz referência
unicamente à extinção do processo sem julgamento de mérito, não tem o condão de inviabilizar o
julgamento desde logo pelo tribunal.

Corroborando com o esse entendimento é a lição de Humberto Theodoro Júnior, que assim
prescreve:

Após a L. 10.352/01, o dissídio perdeu a razão de ser. Se até no caso de decisão terminativa,
o julgamento da apelação pode avançar sobre o mérito ainda não julgado no juízo de
origem, com muito mais razão será possível fazê-lo diante da reforma das sentenças
baseadas em prejudicial de prescrição e decadência, que já pertencem ao mérito da causa.71

16. DO PROCEDIMENTO A SER ADOTADO PELO TRIBUNAL
Como dito, resguardado as garantias constitucionais das partes e estando presentes os

pressupostos do § 3º do art. 515, do CPC, deverá o tribunal, reformando a sentença de extinção,
julgar de imediato o mérito.

Urge salientar, por outra banda, que estando configurada a inovação do art. 515, do CPC, o
tribunal, reformando a sentença de extinção, deverá desde logo julgar o mérito, vez que não se trata
de ato discricionário, mas de ato obrigatório, conforme o magistério de Estevão Millet:

O fato de haver o legislador disposto que o tribunal “pode julgar desde logo a lide”, não
o impondo, não é determinante.
Em primeiro lugar, é sabido que muitas vezes a expressão utilizada pelo legislador,
reconhecidas as deficiências e as limitações da interpretação gramatical, não é o argumento
decisivo no campo da hermenêutica jurídica.
Em segundo lugar, freqüentemente se exprime verdadeira obrigação imposta ao juiz por
meio da alusão a algo que pode ele fazer. Um bom exemplo encontra-se no art. 273, do
CPC, que igualmente alude à possibilidade de o juiz antecipar a tutela pedida, já havendo a
doutrina sublinhado que o provimento tem de ser concedido, tanto que presentes os seus
pressupostos.72

70 Eduardo Cambi, in Efeito devolutivo da apelação e duplo grau de jurisdição, pp. 237-264.  Coords. Luiz Guilherme
Marinoni e Fredie Didier Jr, in “a segunda etapa da REFORMA PROCESSUAL CIVIL, Editora Malheiros: S. Paulo, 2001.
71 In Artigo: “Inovações da Lei 1.352, de 26.12.2001, em Matéria de Recursos Cíveis e Duplo Grau de Jursidição”, publicado
na Revista Síntese de Direito Civil e Processual Civil , nº 20 – Nov – Dez 2002, p. 130.
72 Reforma de Sentença terminativa e julgamento imediato do mérito no processo do trabalho, in Revista LTR, vol 67, nº 02,
fevereiro de 2003.
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Nesse mesmo sentido manifesta-se Manoel Caetano Ferreira Filho, ao prelecionar que,
malgrado a nova regra disponha em poder, ela deve ser interpretada como dever, haja vista que
“todos os poderes conferidos ao juiz no processo são instrumentais, e por isso, se enquadram na
categoria de poderes-deveres”.

Destaca o referido autor, por outra parte, que o Código de Processo Civil utiliza muitas
vezes o verbo poder com o sentido de dever, como é o caso do art. 130, citado por ANTONIO
DALL’AGNOL 73 e art. 105, mencionado por NELSON NERY JÚNIOR E ROSA MARIA DE
ANDRADE NERY.74

Concorda-se com essa interpretação dada pelos aludidos doutrinadores. Isto porque se entende
que ela confere vida e torna real a finalidade dessa norma inovadora que, além de quebrar dogmas e
paradigmas, visa, sobretudo a celeridade e a efetividade do processo como forma de se atender o
clamor social.

Assim sendo, não se trata de faculdade do tribunal, mas de dever. Logo, constatando o
tribunal que se encontram configurados os pressupostos exigidos pelo parágrafo 3º do art. 515, do
Código de ritos, deve apreciar, desde logo, o mérito. Se assim não o fizer, entende-se, com
fundamentação no magistério de Manoel Caetano Ferreira Filho, que é cabível o manejo de recurso
especial em virtude do que preceitua a nova norma.

Por essa razão, é essencial que cada caso concreto seja analisado e interpretado nas proporções
devidas pelo tribunal e pelos demais protagonistas do processo, para que a norma, tão bem intencionada,
não se torne mais um motivo para retardar a prestação jurisdicional.

17. DO CAMPO DE INCIDÊNCIA DA NORMA
A nova regra, na seara trabalhista, não se aplica apenas ao recurso ordinário. Ela é plenamente

cabível na reconvenção, nas causas originárias de segundo grau, como é o caso da ação rescisória, nos
dissídios coletivos e mandado de segurança. É aplicável, ainda, no procedimento sumaríssimo e no
procedimento sumário, os quais não são incompatíveis com a norma em tela.75

Em todos esses casos é imprescindível que sejam respeitadas as garantias constitucionais e
estejam presentes os pressupostos previstos no parágrafo 3º do art. 515, do CPC, ex vi art. 769, do
Texto Consolidado.

18. CONCLUSÃO
Pelas linhas vetoriais expostas, conclui-se que o § 3º do art. 515, do CPC, é um instrumento

dinâmico que, se bem utilizado, poderá imprimir maior celeridade ao processo e atenuar as aflições e
as angústias daqueles que recorrem ao Poder Judiciário em busca de soluções para os diversos
problemas que os atingem.

Essa norma, sem dúvida alguma, é plenamente compatível com o processo do trabalho, sem
que isso justifique perigo a autonomia dele ou desprezo a sua existência, não obstante a necessidade
dele ser urgentemente reformado.

Ademais, não se pode olvidar que esses dois ramos do direito, além de se originarem de um
tronco comum, servem mutuamente como fontes de inspiração, na busca de um processo de resultado.

Por essas razões, é importante a utilização dessa nova norma pelo processo laboral.
Entrementes, para que essa moderna norma alcance o seu desiderato é imprescindível a sua

utilização pelos profissionais do direito, de modo especial pelo magistrado, pois dúvida não há que “o
juiz (não o legislador) é quem culmina o processo de positivação jurídica no processo”.

73 Comentários ao Código de Processo Civil, S. Paulo, RT, 2000, vol. 2, p.132 e 133, citado por Manoel Caetano Ferreira Neto,
in Comentários ao Código de Processo Civil, vol. 17, Suplemento de Atualização. Estudos das alterações promovidas no
CPC pelas Leis 10.352, 10.358/2001 e 10.444/2002, S. Paulo, RT, 2003-08-13, p. 69.
74 Código de Processo Civil comentado, 6ª ed., S. Paulo, RT, 2002, p. 454, citado por Manoel Caetano Ferreira Filho, na ob.
Citada.
75 Nesse sentido: Estevão Mallet, in Reforma de Sentença Terminativa e julgamento imediato do mérito no processo do
trabalho. Revista LTR, vol. 67, número 02, fevereiro de 2003.
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Assim, é preciso que haja uma interpretação por parte dos magistrados que venha conferir
vida a essa nova norma.

O intérprete, nesses novos tempos, deve combater a tendência que se tem ao status quo e
soltar as amarras que o prende ao cais e partir pelo mar da mudança em busca de horizontes onde o
processo desempenhe a contento sua missão social e dele possa ser extraído a máxima justiça possível,
notadamente na Justiça do Trabalho cujo bem da vida pleiteado é, via de regra, de natureza alimentar.

É sabido que a magistratura brasileira vem buscando bravamente prestar uma tutela
jurisdicional mais célere e efetiva. Entretanto, em decorrência de problemas graves, variados e
complexos, ainda se tem uma justiça cara, formal, burocrática e deficiente, o que ocasiona,
inevitavelmente a morosidade processual, comprometendo o equilíbrio existente “entre as expectativas
sociais e a capacidade de resposta do Judiciário”.

A lentidão da justiça é um tema central que permeia as discussões daqueles que pretendem
vislumbrar novas técnicas de aperfeiçoamento do instrumento processual.

Estatística recente demonstra o congestionamento da Justiça do Trabalho, em que pese à
extraordinária operosidade dos magistrados. Em 2002, por exemplo, foram autuados 115.694 processos.
Desses, 70.393 foram distribuídos, 87.635 foram solucionados, tendo um resíduo de 193.165,
conforme dados esposados no “site” do Tribunal Superior do Trabalho.

Esse preocupante quadro exige uma nova postura dos operadores jurídicos, em especial
aqueles que vestem a toga tecida com os fios conservadores do ultrapassado Estado Liberal. A
dinâmica social interfere no mundo jurídico, impondo mecanismos modernos para as soluções das
controvérsias e revigoração do ordenamento jurídico justo. O sistema jurídico deve estar aberto à
evolução e modificação de seus institutos, para melhor acompanhar a evolução dos fatos histórico,
econômico e cultural.

Posições ortodoxas representariam um óbice intransponível à criação de novas técnicas que
venham aperfeiçoar o instrumento processual, tornando mais adequado à solução rápida e eficiente
das demandas.

Adicione-se, ainda, que em homenagem ao princípio da interpretação conforme à Constituição,
sempre que possível, a fim de preservar as normas emanadas do Parlamento, o julgador deve utilizar
a interpretação conforme à Constituição.76

As novas idéias difundidas pelos processualistas modernos priorizam os princípios da
instrumentalidade e celeridade processual, encontrando-se, em plena sintonia com a Lei Mater. Presteza
na distribuição da justiça. Justiça tardia é denegação de justiça. Essa é nova tônica do direito processual,
onde se busca o processo de resultado.

Referida constatação foi observada na recentíssima “V Jornadas Brasileiras de Direito
Processual Civil”, realizada em Foz de Iguaçu, onde expoentes processualistas nacionais e internacionais
foram unânimes em asseverar a primazia do princípio da instrumentalidade, em razão de que o processo
não é um fim em si mesmo, mas visa precipuamente a pacificação social. 77

Convém esclarecer, por oportuno, que o manejo do § 3º, do art. 515, do CPC, aplicável ao
processo trabalhista, deve respeitar as garantias constitucionais e ser interpretado nas proporções
devidas. Isto é, ele somente é cabível quando presentes estiverem os seus pressupostos, pois o seu
uso de forma irrestrita e imponderada poderá causar inconstitucionalidades, ferir lei federal, tornando,
assim, uma norma benéfica em mal maior à prestação jurisdicional. Isto porque, não se pode

76  A interpretação conforme a Constituição é princípio hermenêutico em razão do qual uma norma não deve ser declarada
inconstitucional se for possível interpreta-la em consonância com a Constituição, encontrando fundamento no princípio da
unidade da ordem jurídica. (Cf. José Levi do Amaral Júnior, in Incidente de Argüição de Inconstitucionalidade, São Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 97. ).
77Jornada realizada entre os dias 04 e 08 de agosto de 2003, promovida pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual – IBDP
e organizada pelo Instituto Brasileiro de Ensino e Pesquisa – IEP.  e contou com as participações dos renomados processualistas.
Ada Pellegrini Grinover, José Carlos Barbosa Moreira, Humberto Theodoro Júnior, Nelson Nery, Carlos Alberto Carmona,
Athos Gusmão Carneiro, Luiz Guilherme Marinoni, Teresa Celina de Arruda Alvim Wambier, Kazuo Watanabe, José
Rogério Cruz e Tucci, Luiz Rodrigues Wanebier, Sérgio Arenhart, Manoel Caetano Ferreira Filho, José Eduardo Correia
Alvenir etc, bem como professores da Itália: Francesco Paolo Luiso, Sérgio La China.
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supervalorizar o princípio da celeridade processual em detrimento da segurança jurídica de forma
extremada, já que aquele encontra limites nos princípios da igualdade e da proporcionalidade.

Dessa forma, para que essa nova norma torne-se uma realidade concreta na vida das pessoas
o magistrado deverá observar a necessidade de uma tutela tempestiva e as garantias constitucionais,
de modo simultâneo e harmônico.

O Direito no Estado democrático deve ser instrumento de integração social, através da
institucionalização de um processo político pelo qual o cidadão seja reconhecido como titular de
direito humano fundamental.

Esse novo paradigma afasta o formalismo excessivo, intensificando os poderes do juiz e das
partes num diálogo recíproco e colaborativo, abrindo caminho para humanização do processo, afinal
por detrás da letra fria da lei há vida humana à espera de justiça!
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APORIA DOS OGM’s: ENSAIOS JURÍDICOS SOBRE OS PRODUTOS
DA ENGENHARIA GENÉTICA

A era da informática será um mero acessório para a mais significativa revolução pela qual a
humanidade deve passar (Jeremy Hifkin, in O Século da Biotecnologia).

INTRODUÇÃO
Hodiernamente, muito se tem discutido acerca de temas relacionados ao Biodireito, com

destaque aos assuntos envolvendo os transgênicos.
Há uma onda de inquietude por parte da sociedade, diante das incertezas geradas pelo

avanço tecnológico desenfreado e por vezes assustador. Desconhecem-se as conseqüências que
poderão advir ao organismo e ao ambiente, da utilização indiscriminada das técnicas de Engenharia
Genética.

Considerando que a ciência também necessita de regra, não podendo ser desenvolvida de
modo selvagem, ou mesmo em franco desafio à moral corrente, o Poder Público fez elaborar a Lei
8.974, de 05 de janeiro de 1995, que regulamenta os incisos II e V do § 1º do art. 225 da Carta
Constitucional, estabelecendo normas para uso de técnicas de Engenharia Genética e liberação no
meio ambiente de organismos geneticamente modificados.

Desde a criação da referida lei, o tema vem carregado de polêmica e acirrados debates, com
divergências na doutrina e na jurisprudência, sendo certo que, por detrás das paixões, há uma poderosa
influência econômica envolvida. Se parece distante uma definitividade jurídica no assunto, mais
longe ainda se mostra um consenso social. Ao que se vislumbra, o entrave perdurará por anos.

Como pudemos observar, o tema é bastante motivador. Uma discussão sobre os organismos
geneticamente modificados (OGM’s) e o que há de mais novo no assunto é a nossa proposta com a
presente tese, cientes que estamos de que podemos contribuir para um aperfeiçoamento jurídico da
matéria, e de que podemos participar desse processo de sedimentação do assunto na consciência dos
povos.

1. ESCORÇO HISTÓRICO
As pesquisas envolvendo as técnicas de Engenharia Genética, segundo registra a história,

remonta de um passado pouco distante: as primeiras empresas surgiram na década de 70, do século
findo, sendo que a Genentech (São Francisco, Estados Unidos), anunciou em 1977 o primeiro hormônio
oriundo da Biotecnologia do DNA recombinante.

A partir da década de 80, praticamente todos os países ricos assumiram a corrida da tecnologia
do DNA recombinante, investindo fortemente nas ciências biológicas.

Entre os dias 3 e 14 de junho de 1992, ocorreu no Rio de Janeiro o megaevento Eco-92, em
que foi elaborada a Convenção da Biodiversidade, fazendo referências à gestão ecologicamente racional
em biotecnologia, proibindo os experimentos inseguros. No dia 30 de setembro de 1993, trinta países
já haviam aprovado, em seus parlamentos, referida Convenção, número necessário para que passasse
a valer como lei internacional, a partir de 29 de setembro de 1993.

Em janeiro de 1995, o Poder Público fez elaborar a Lei 8.974, que regulamenta os incisos II
e V do § 1º do art. 225 da Carta Constitucional, estabelecendo normas para uso de técnicas de
Engenharia Genética e liberação no meio ambiente de organismos geneticamente modificados.

Da criação da referida lei para cá, o tema vem carregado de polêmica, com ferrenhos entraves
jurídicos entre aqueles que querem um basta e outros que querem o prosseguimento nas pesquisas e
exploração dos organismos geneticamente modificados. É o que passaremos a expor, cronologicamente,
a seguir:

Em dezembro de 1997: Ativistas do Greenpeace bloqueiam, no Porto de São Francisco do
Sul/SC, o desembarque de um carregamento de soja geneticamente modificada, o primeiro a ter sido
autorizado pela CTNBio, vindo dos EUA.
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Em junho de 1998: Pedido de liberação do cultivo comercial da soja transgênica é enviado
à CTNBio, pela Monsanto. A soja Roundup Ready é objeto do primeiro pedido para uso em escala
comercial - até então todos os pedidos haviam sido para cultivo experimental1.

 Em setembro de 1998: A CTNBio emite parecer favorável ao uso comercial da soja Roundup
Ready, asseverando que não há risco ambiental no cultivo nem risco para a segurança alimentar no
consumo da soja geneticamente modificada. Apesar do parecer favorável, liminar concedida em 16/
09 impede que o Ministério da Agricultura dê à Monsanto o registro para que comece a produção da
soja transgênica.2

Em setembro de 1998: A 11ª Vara da Justiça Federal, aplicando o princípio da precaução,
concede liminar ao Greenpeace e ao Idec (Instituto de Defesa do Consumidor), proibindo a União de
autorizar o plantio comercial de soja transgênica enquanto não regulamentar a comercialização de
produtos geneticamente modificados e realizar estudo prévio de impacto ambiental. O princípio de
precaução que consta do artigo 225 da Constituição Federal brasileira pode ser assim resumido:
quando uma atividade representa ameaças de danos ao meio ambiente ou à saúde humana, medidas
de precaução devem ser tomadas, mesmo se algumas relações de causa e efeito não forem plenamente
estabelecidas cientificamente.

Em fevereiro de 1999: O Ibama ingressa na ação civil pública movida por Greenpeace e
Idec pela necessidade de realização de Estudo de Impacto Ambiental - Eia-Rima - antes da liberação
comercial de transgênicos no meio ambiente.

Em junho de 1999: No dia 18 é expedida liminar, requerida em maio, determinando a
proibição até que o governo defina as regras de segurança e rotulagem dos organismos geneticamente
modificados do plantio e comercialização da soja geneticamente modificada Roundup Ready.

Em agosto de 1999: O juiz da 6.ª Vara Federal de Brasília confirma o mérito da liminar
tomada em junho, que suspende o plantio da soja transgênica no país, até que seja feito o EIA-RIMA.

Em dezembro de 1999: É aprovada, no estado de São Paulo, lei (10.467/99) que obriga o
fabricante a informar nas embalagens de seus produtos a existência de alimentos geneticamente
modificados.

Em janeiro de 2000: O Brasil aprova o Protocolo de Biossegurança da ONU, apoiando o
Princípio de Precaução.

Em junho de 2000: Greenpeace e Idec lançam o resultado de análise de 42 produtos brasileiros.
Onze deles apresentam transgênicos em sua composição.

Em agosto de 2000: O Tribunal Regional Federal (TRF) mantém por unanimidade a proibição
do plantio comercial da soja transgênica da Monsanto, reafirmando a exigência de Estudo de Impacto
Ambiental (EIA/RIMA).

Em novembro de 2000: Vigilância Sanitária de São Paulo ordena a retirada dos produtos
denunciados pelo Greenpeace das prateleiras dos supermercados.

 Em julho de 2001: O Governo Federal publica no Diário Oficial da União Decreto nº
3.871, que determina a rotulagem de produtos industrializados que contenham ou sejam produzidos
com mais de 4% de organismos geneticamente modificados. Esse Decreto só entraria em vigor,
quando os transgênicos viessem a ser liberados para plantio e comercialização no Brasil.

Em agosto de 2001: Resultado da pesquisa de opinião realizada pelo IBOPE, revela que
74% da população diz não aos transgênicos e 67% acha que o plantio de transgênicos deve ser
proibido até que haja consenso na comunidade científica sobre a segurança alimentar e ambiental
destes organismos.3

Em agosto de 2002: Resolução nº 305 do CONAMA, exige o licenciamento ambiental de
qualquer atividade com OGM’s, que venham a ser introduzidos no meio ambiente.

Em março de 2003: Editada a Medida Provisória nº 113, que estabelece normas para a
comercialização da produção de soja da safra de 2003.

1http://www.greenpeace.com.br/transgenicos/cronologia.asp em 11 de agosto de 2003.
2 http://ambicenter.com.br/Transgenicos007.htm,em 31 de agosto de 2003.
3 http://www.greenpeace.com.br/transgenicos/cronologia.asp em 11 de agosto de 2003.
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Em abril de 2003: O IBAMA apreende carga de cerca de 18 mil toneladas de milho
transgênico o porto de Recife (PE), oriundos da Argentina. O milho desembarcou em Recife, por
decisão liminar do juiz federal da cidade, com a liberação do Ministério da Agricultura. O IBAMA,
porém, não foi consultado sobre a entrada do produto no Brasil4.

Em junho de 2003: A Medida Provisória nº 113/03 é convertida na Lei 10.688, de 13 de
junho de 2003, publicada no D.O.U. em 16/06/2003.

Em julho de 2003: Europa autoriza os transgênicos, com rotulagem. Para produtos
importados, o limite é de 0,9% de transgênicos, sendo que acima disso, a rotulagem é obrigatória.

Em agosto de 2003: A desembargadora da 5ª Turma do 1º Tribunal Regional Federal concedeu
efeito suspensivo às apelações da União Federal, da Monsanto e da Monsoy, entendendo que a sentença
proferida em primeira instância, que proíbe o plantio e a comercialização de OGM’s no país, não
deve produzir efeitos até que os recursos de apelação interpostos sejam julgados.

Em agosto de 2003: O Greenpeace e o IDEC apresentam recurso ao TRF de Brasília,
pedindo a suspensão da decisão proferida pela Desembargadora Selene Maria de Almeida, que
suspendeu provisoriamente a sentença da 6ª Vara Federal de Justiça de Brasília.

Em setembro de 2003: A 5ª TRF - Turma do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, em
Brasília (DF), cassou, por 2 votos a 1, a liminar que, em tese, favorecia a comercialização de soja
transgênica no país. Assinada pela juíza do TRF da 1ª Região Selene Maria de Almeida, a sentença
suspendia decisão judicial de primeira instância que proibia a liberação comercial de soja Roundup
Ready no país sem prévia realização de impacto ambiental (EIA-Rima).

Em setembro de 2003: Está previsto para os dias 24 a 27 de setembro de 2003, em Recife,
PE, o III Congresso Brasileiro de Biossegurança e o III Simpósio Latinoamericano de Transgênicos,
pela Associação Nacional de Biossegurança.

Em outubro de 2003: Organismos Geneticamente Modificados é um dos temas a serem
discutidos no XXIX Congresso Nacional dos Procuradores de Estado, a ser realizado em Aracaju-
SE, entre os dias 05 e 09.

2. AS TÉCNICAS DE ENGENHARIA GENÉTICA
A Lei 8.974, de 1995, em seu art. 3º, inciso IV, conceitua organismos geneticamente

modificados (OGM) como organismos cujo material genético (ADN/ARN) tenha sido modificado
por qualquer técnica de Engenharia Genética.

Os OGM’s, conhecidos como transgênicos, são obtidos a partir da incorporação de genes
do organismo de uma espécie, em material genético do organismo de outra espécie, mediante as
técnicas do DNA recombinante.

Consoante ensina a bióloga molecular Mae-Wan Ho, a engenharia genética é um conjunto
de técnicas para isolar, modificar, multiplicar e recombinar genes de diferentes organismos5

Na engenharia genética estão incluídas as noções de manipulação genética, reprodução
assistida, diagnose genética, terapia gênica e clonagem, pois tende à modificação do patrimônio
hereditário do ser humano (...) a biotecnologia é a ciência da engenharia genética que visa o uso de
sistemas e organismos biológicos para aplicações medicinais, científicas, industriais, agrícolas e
ambientais6.

Atualmente as técnicas de Engenharia Genética que dão existência às plantas transgênicas,
recebem a denominação de transformação por Agrobacterium e de transformação por bombardeamento
com microprojéteis. Recebem tais denominações em razão do processo a que são submetidos tais
organismos, uma vez que os cientistas não podem inserir genes estranhos diretamente em uma célula,
porque pela sua própria natureza, ela se encarrega de separar as espécies e colocar em ação outros
mecanismos de proteção que elimina ou torna inativo DNA estranho. Com as técnicas, os geneticistas
inserem os genes estranhos em certos vírus ou elementos paraviróticos que são continuamente
4 http://www.idec.org.br/paginas/noticias.asp?id=1415, em 11 de agosto de 2003.
5 Mae-Wan Ho. Genetic engineering – dream or nighmare? Inglaterra: Gateway Books, 1998.
Apud Maria Rafaela Junqueira Bruno Rodrigues, Biodireito: Alimentos Transgênicos, Lemos Cruz. São Paulo: 2003, p.106.
6 Maria Helena Diniz, O estado atual do Biodireito, 2.ed.,  São Paulo: Saraiva, 2002, p. 384
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utilizados pelas bactérias em suas trocas de genes; e esses módulos de transferência de genes são
utilizados para contrabandear genes estranhos para dentro das células selecionadas, onde os módulos
juntamente com os genes introduzem-se no DNA da célula7.

Pela técnica da transformação por Agrobacterium há a utilização de bactérias existentes no
solo, que de forma espontânea fazem associação com algumas espécies de plantas, transferindo a
elas alguns de seus genes. As bactérias constituem um material excepcional para trabalhos em
Engenharia Genética, pois além do único cromossomo que possuem, nelas são encontradas pequenas
moléculas de DNA circulares, os plasmídeos, que mantêm uma existência independente do
cromossomo maior, sendo que sua duplicação é sincronizada com a da bactéria, garantindo assim sua
transmissão para as bactérias-filhas. Em Engenharia Genética, é nos plasmídeos que podem ser
incorporados genes “estranhos” à bactéria, experimentalmente. Os cientistas utilizam-se dessa técnica
natural para a substituição de alguns genes do DNA, por genes de interesse, que serão integrados
naturalmente às plantas pela bactéria.

Saliente-se que a soja (Glycine max) RR (o Brasil ocupa o segundo lugar entre produtores e
exportadores), obtida via transformação gênica (evento GTS 40-3-2) foi desenvolvida para ser tolerante
ao herbicida glifosato (Roundup), visando permitir seu uso no controle das plantas daninhas. O gene
inserido nessas espécies foi extraído da bactéria natural do solo Agrobacterium tumefaciens, da estirpe
CP48.

O instrumental bioquímico da Engenharia Genética, são as enzimas de restrição, produzidas
pelas bactérias, que têm a propriedade de cortar o DNA onde existem determinadas seqüências de
bases nitrogenadas, podendo ser comparadas a verdadeiras ‘tesouras moleculares’. Tais enzimas já
podem ser isoladas das bactérias e purificadas, sendo que diversas indústrias as produzem e vendem,
empregadas em larga escala nos laboratórios de Genética Molecular de todo o mundo.

A técnica da ‘transformação por bombardeamento de microprojéteis’, se dá utilizando-se
partículas de tungstênio revestidas por fragmentos de DNA, contendo o gene do interesse. Tais
partículas são jogadas em direção ao tecido vegetal que será transformado após a liberação do DNA,
penetrando nas células.

3. ENGENHARIA GENÉTICA E PREVISÃO NA  DEBUTANTE LEX MATER
A questão relativa aos organismos geneticamente modificados tem respaldo constitucional.

Nossa Carta Política (15 anos), em seu art. 225, § 1º, incisos II e V, apresenta a seguinte redação:

Art. 225.  Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à
coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.
§ 1º Para assegurar a efetividade deste direito compete ao Poder Público:
(...)
II - preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do país e fiscalizar as
entidades dedicadas à pesquisa e manipulação de material genético.
(...)
V - controlar a produção, a comercialização e o emprego de técnicas, métodos e substâncias
que comportem riscos para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente.

Com essa redação, a Constituição Federal admitiu ser possível a atividade biotecnológica,
da qual deriva a Engenharia Genética, mas sempre que a manipulação genética for usada para os fins
de efetivar o direito estabelecido no caput do art. 225, ou seja, a Constituição aceita as técnicas
genéticas como forma de se tutelar o meio ambiente.

Ademais, acerca do propósito constitucional de guarida, trazemos lição sempre precisa da
Procuradora do Estado do Paraná, Márcia Dieguez Leuzinger9 observando que a função ambiental
7 Maria Rafaela Junqueira Bruno Rodrigues, Biodireito: Alimentos Transgênicos – Bioética, Ética, Vida, Direito do Consumidor.
São Paulo: Lemos & Cruz, 2003, p. 108.
8 Aluízio Borém & Raquel Monteiro Cordeiro de Azeredo, Biotecnologia e Nutrição: saiba como o DNA pode enriquecer os
alimentos - Segurança Nutricional de Produtos Comerciais, São Paulo: Nobel, 2003, p. 178.
9 Márcia Dieguez Leuzinger, Zonas de Amortecimento e Zonas de Transição em Unidades de Conservação Caderno de Teses do XXVIII
Congresso Nacional dos Procuradores de Estado, vol. 2, p. 689.
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pública, cometida ao Estado, traz expressa previsão em relação às providências a serem tomadas
pelo Poder Público, a fim de tornar efetivo o direito ao meio ambiente equilibrado (parágrafo 1º do
art. 225 da CF/88).

Os dispositivos constitucionais que tratam do patrimônio genético foram regulamentados
pela Lei 8.974, de 05 de janeiro de 1995. Passemos a estudá-la.

4. ENGENHARIA GENÉTICA E O ADVENTO DA LEI 8.974, DE 1995
Inspirada em duas diretivas européias (Diretivas 90/219 e 90/220), a Lei 8.974, de 1995,

tem suas origens no Projeto de Lei número 114, de 1991, de autoria do Senador Marco Maciel, tendo
sido, no Senado, aprovado substitutivo apresentado pelo Relator Francisco Rollemberg. Na Câmara,
o substitutivo foi distribuído às Comissões de Seguridade Social e Família e de Defesa do Consumidor,
Meio Ambiente e Minorias, sendo que o Deputado Sérgio Arouca, relator da primeira Comissão,
apresentou substitutivo, que foi aprovado em plenário, em regime de urgência, com duas emendas.

Ao abordar o aspecto dos riscos envolvendo as técnicas biotecnológias, o Relator do Projeto
de Lei no Senado Federal, Senador Ronan Tito, fez ressaltar o seguinte:

Se por um lado, os benefícios que poderão advir dessas novas técnicas são aproximadamente
previsíveis, pois que geralmente são balizados pelo funcionamento basal dos seres vivos
em que estão, o potencial maléfico é absolutamente ilimitado. Considerando-se aí não só
os possíveis acidentes, mas a manipulação espúria, com objetivos militares, eugênicos ou
de dominação sociológica ou principalmente, econômica. Em verdade, nunca a
Humanidade contou com uma força tão extrema e ambivalente. E, como sempre,
concentrada nas mãos de pouquíssimos. Razão pela qual todo o esforço deve ser feito no
sentido da coibição de abusos que possam ser perpetrados atualmente e, principalmente,
no futuro. A segurança é primordial.10

Sancionada em 05.1.1995, a lei foi publicada no Diário Oficial da União (DOU) de 6.1.1995,
pp. 337-339, sendo que o Presidente da República vetou, integralmente, os artigos 5º e 6º, o inciso I,
do art. 7º, e o § 3º, do art. 8º, por proposta do Ministério da Ciência e Tecnologia, tendo sido a
decisão presidencial publicada no citado DOU, p. 346. No que concerne ao conteúdo, diante da
realidade dos avanços tecnológicos de larga projeção, e considerando que o Direito não pode apartar-
se dos anseios da sociedade, a Lei 8.974, de 05 de janeiro de 1995, conhecida como “Lei da
Biossegurança” ou “Lei de Engenharia Genética”, veio estabelecendo normas de segurança e
mecanismos de fiscalização no uso das técnicas de Engenharia Genética, abrangendo oito atividades:
construção, cultivo, manipulação, transporte, comercialização, consumo, liberação e descarte. Dentre
as imposições da Lei de Biossegurança, temos a vedação do exercício da Engenharia Genética por
pessoas físicas, assim visando repreender os chamados laboratórios de fundo de quintal, de complicada
identificação e acompanhamento. Ademais disso, Lei 8.974/95 criou a Comissão Técnica Nacional
de Biossegurança - CTNBio, vinculada ao Ministério da Ciência e Tecnologia, com a finalidade de
formular, atualizar e implementar a Política Nacional de Biossegurança relativa a organismos
geneticamente modificados.

A Lei de Biossegurança foi regulamentada pelo Decreto nº 1.752, de 20 de dezembro de
1995, que dispõe sobre a vinculação, competência e composição da comissão da Comissão Técnica
Nacional de Biossegurança – CTNBio, e encontra-se alterada pela Medida Provisória nº 2.191-9, de
23 de agosto de 2001.

5. A POLÊMICA QUESTÃO DOS ALIMENTOS TRANSGÊNICOS
Preocupante a questão dos alimentos transgênicos, vez que aquilo que o homem ingere

provoca reações em seu corpo, sendo certo que, na maioria das vezes, referidas reações manifestam-
se tão-somente depois de um dilatado lapso temporal.
10 Diário do Congresso Nacional, de 14.12.1994, p. 9.073, apud Paulo Affonso Leme Machado, Direito Ambiental Brasileiro,
7. ed. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 783.
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Os alimentos transgênicos, consoante conceitua a professora Maria Rafaela Junqueira Bruno
Rodrigues11 são aqueles oriundos de uma planta transgênica ou de frutos, cereais ou vegetais delas
extraídos, que são consumidos diretamente pelos seres humanos ou indiretamente, através dos produtos
alimentares produzidos ou elaborados à partir da mencionada matéria prima.

Segundo Aluízio Borém e Raquel Monteiro Cordeiro de Azeredo12:

os alimentos geneticamente modificados foram comercializados pela primeira vez em
1994, com o lançamento do tomate Flavr Savr, nos Estados Unidos. Desde então, variedades
GMs vêm sendo cultivadas em áreas crescentes em diversos países, tanto nas Américas
quanto na Europa, na África e na Oceania. A superfície cultivada com variedades transgênicas
atingiu, em 2001, 52,6 milhões de hectares, envolvendo mais de 16 países e dezenas de
espécies importantes na produção de víveres. Dentre os grandes produtores e exportadores
mundiais de alimentos, apenas o Brasil ainda não se utiliza dessa tecnologia.

Saliente-se que, conquanto a técnica de Engenharia Genética venha sendo aplicada na
reengenharia humana, no momento, a mais alta discussão está em torno de seu uso na Botânica. É na
biotecnologia agrícola, que se concentra o maior temor pelas conseqüências que poderão ser
ocasionadas, acaso não existir um estudo responsável, protegido por leis eficazes.

As safras transgênicas têm-se proliferado, ultimamente, de uma forma impressionante: entre
1995 e 1999 houve um crescimento de 30 vezes, sendo que o saldo disparou de 75 milhões a 2
bilhões e 300 milhões de dólares.

O mercado envolve grandes corporações, que visualizam nos alimentos transgênicos uma
forma de lucrar. Para se ter uma idéia, a empresa Basf  promete investir mais de 600 milhões de
dólares até 2010 neste tipo de pesquisa.

Relembre-se que o mundo já enfrentou ao longo da história, verdadeiras revoluções agrícolas.
A primeira ocorreu quando o homem deixou de ser nômade e passou a cultivar seu próprio alimento.
A segunda deflagrou nos séculos XVIII e XIX, na Europa, onde se intensificou o sistema de rotação
de culturas, com a integração entre a agricultura e pecuária. A Engenharia Genética é responsável
pela terceira revolução agrícola, com a produção em campos experimentais dos transgênicos.

Sobreleva ressaltar, que a produção de alimentos transgênicos busca justificativa na finalidade
de se evitar pragas e conferir maior resistência às intempéries para aumentar a produção.

Atualmente, encontra-se tramitando no Senado Federal o Projeto de Lei nº 00216/1999, de
autoria da Ministra do Meio Ambiente, Senadora eleita pelo Acre Marina Silva. Tal Projeto proíbe,
por cinco anos (a partir da vigência da lei), o plantio e a comercialização de alimentos contendo
organismos geneticamente modificados (OGM) ou derivados de OGM, em todo o território nacional.
No momento, referido Projeto de Lei encontra-se na Comissão de Constituição e Justiça e Cidadania,
tramitando em conjunto com os PLS nºs 271, de 2000 e 47, de 2003, este último, do Senador Olivir
Gabardo, que dispõe sobre a produção e comercialização da soja geneticamente modificada. O PL nº
00216/99 passará, ainda, pelas Comissões de Educação e de Assuntos Econômicos, até chegar na
de Assuntos Sociais, encarregada de apreciá-la em decisão terminativa.

Consoante se observa, as normativas adotadas visam à proteção da saúde humana e
ambiental, com destaque às medidas protetivas ao consumidor. Em sendo o Direito do Consumidor
(juntamente com o Direito de Concorrência), um dos pilares do Direito Econômico, o assunto importa
a este ramo da ciência jurídica.

 Nesse sentido, há dever de informar do fornecedor que usa (no produto ou na ração)
organismos geneticamente modificados não só por ser direito humano do consumidor (art. 5º, XXXII)
à informação, daí a necessidade da defesa de sua dignidade e saúde, mas também porque é direito
econômico dos consumidores, como sujeitos ativos do mercado (art. 170, caput, e inciso V, da CF/
88), a liberdade de escolha (art. 6º, II, do CDC) entre produtos com ingredientes da natureza e com
11 Maria Rafaela Junqueira Bruno Rodrigues, Biodireito: Alimentos Transgênicos, Lemos Cruz, São Paulo: 2003, p. 107.
12 Aluízio Borém & Raquel Monteiro Cordeiro de Azeredo, Biotecnologia e Nutrição: saiba como o DNA pode enriquecer os
alimentos - Segurança Nutricional de Produtos Comerciais, São Paulo: Nobel, 2003, p. 177.
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ingredientes que tiveram seus gens modificados por intervenção humana artificial, em uma combinação
que não ocorreria normalmente na natureza (OGM)13.

Saliente-se que o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), após testar vários
alimentos comercializados, elaborou uma lista de produtos transgênicos que circulam no mercado
brasileiro. Cite-se, por exemplo, o sopão da Knorr, a Ovomaltine, as salsichas Viena Swift e a batata
Pringles.

Em dezembro de 1999, acerca de um trabalho que desenvolvíamos sobre a matéria, tivemos
a oportunidade de entrevistar a então Presidente da CTNBio, Drª Leila Macedo Oda (bacharel em
química, PhD em microbiologia, exerce funções na Fiocruz - RJ), que nos respondeu, em síntese, que
a criação da CTNBio (1995) não foi tardia, pois embora a regulamentação européia seja de 1992, o
Brasil é considerado pioneiro no assunto, pois a maioria dos países da América Latina ainda não
dispõe de Lei; registrou que à época já havia mais de cinqüenta instituições credenciadas e autorizadas
a trabalhar com plantas transgênicas no país; Asseverou que quem autoriza a comercialização são os
Ministérios, cabendo à CTNBio a emissão de parecer, como o parecer favorável concedido à Monsanto;
quanto à rotulagem para produtos ou derivados de transgênicos, afirmou que a rotulagem transcende
a questão da segurança alimentar, mas há um grupo formado pelo Ministério da Justiça para estudar
a questão. Quanto à tomada de posição do Brasil, nada foi decidido até agora. Nem o codex tem a
decisão final, pois compôs até agora seis normas, e são necessárias oito para terem efeitos
internacionais; no tocante aos riscos à saúde e ao meio ambiente, afirmou que se não os existissem
não haveria problema, e que as áreas seriam definidas e monitoradas: se a tecnologia fosse desprovida
de riscos, não precisaria da Lei. Entretanto, se só fosse prejudicial, era só proibi-la.

Passemos, agora, a discutir riscos e benefícios envolvendo os organismos geneticamente
modificados, que fundamentam posicionamentos contrários e favoráveis a sua liberação.

5.1. DOS ARGUMENTOS CONTRÁRIOS À LIBERAÇÃO DOS TRANSGÊNICOS
Suspeita-se que os alimentos transgênicos poderão trazer uma série de malefícios à saúde

humana, dos quais destacamos o aumento dos casos de alergia, desenvolvimento de resistência
bacteriana aos antibióticos, a potencialização dos efeitos de substâncias tóxicas, de vista que muitas
plantas já as possuem para se defender de seus inimigos naturais, o que poderá haver um incremento
dos níveis dessas toxinas.

Além disso, acredita-se que ocorrerá um aumento de resíduos tóxicos, na medida em que a
utilização de plantas transgênicas com característica de resistência a herbicidas implicará a possibilidade
de elevação do uso desses agrotóxicos, ocasionando índices maiores de poluição de rios e solos14.

Também são utilizadas as teses de que os mecanismos estatais de controle são vulneráveis
e que a produção de sementes será dominada por oligopólios.

Outro forte argumento, é o apresentado em forma de alerta pela professora Maria Rafaela15,
relativo ao perigo dos transgênicos. Vejamos:

plantas completas em que houve a transferência de genes de organismo doador para o
organismo receptor, que traz como conseqüência primeira “um organismo geneticamente
modificado” e, num segundo momento a possibilidade de ter levado para o organismo
receptor genes infecciosos e agressivos que poderiam recombinar-se com vírus já existentes
e causadores de doenças, gerando uma nova linhagem de vírus e bactérias, desconhecida e
portanto extremamente perigosos, inclusive por serem resistentes aos medicamentos já
conhecidos.

Assim, considerando-se que a liberação e o descarte poderá apresentar riscos à saúde humana,
haverá a CTNBio exigir o estudo prévio de impacto (EPIA) e o seu respectivo relatório de impacto
ambiental (RIMA) para avaliar os riscos e adotar as medidas adequadas para minimizar ou evitar
eventuais danos causados ao meio ambiente16.
13 Cláudia Lima Marques, Contratos no Código de Defesa do Consumidor, p. 650.
14 Celso Antônio Pacheco Fiorillo, Curso de Direito Ambiental, 4. ed., São Paulo: Saraiva, 2003, p.186.
15 Maria Rafaela Junqueira Bruno Rodrigues, Biodireito: Alimentos Trnasgênicos, São Paulo: Lemos Cruz, 2003, p. 109.
16 Luís Paulo Sirvinskas. Manual de Direito Ambiental 2. ed., São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 247/248.
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 5.2. DOS ARGUMENTOS FAVORÁVEIS
Dentre os argumentos favoráveis à liberação dos transgênicos, destacam-se a necessidade

do aumento da produção de alimentos a baixo custo e o aumento da renda do produtor agrícola.
Refutando os argumentos de rejeição, baseados nas reações alérgicas comprometedoras da

saúde, sustenta Raquel Monteiro Cordeiro de Azeredo17 que:

Os perigos representados pela presença de toxinas, alérgenos ou antinutrientes, em quaisquer
alimentos, podem ocorrer em conseqüência da biossíntese de constituintes específicos,
presentes nas porções comestíveis. Da mesma forma, é possível que constituintes desejáveis,
como antioxidantes, tenham seus níveis reduzidos. A maioria desses perigos, contudo, não
oferece riscos expressivos, ou seja, sua probabilidade de ocorrência é muito baixa. Entretanto,
mesmo que acontecesse, um evento de tal natureza seria detectado, uma vez que os alimentos
GMs são alvo de intensa avaliação de segurança antes de sua liberação para o consumo.
(...)
Mesmo em alimentos comumente associados ao surgimento de alergias, apenas poucas,
entre muitas substâncias neles presentes, são capazes de provocar tais reações. Na natureza,
os alérgenos mais comuns encontram-se em fungos, pólen, venenos de insetos e também
em alimentos. Como quase todos os alérgenos de alimentos têm natureza protéica, o
potencial alergênico de proteínas introduzidas nos produtos por biotecnologia é uma área
de interesse na avaliação da segurança de transgênicos destinados à alimentação.

Acerca da soja (o Brasil ocupa o segundo lugar no ranking dos maiores produtores e
exportadores dessa leguminosa) transgênica, sustenta Aluízio Borén & Raquel Monteiro Cordeiro de
Azeredo que18:

É extremamente improvável que a proteína da CP4 EPSPS [da soja RR - transgênica] seja
alergênica. Estudos de seu potencial alergênico, baseados nas características típicas de alérgenos
de alimentos, como estabilidade de digestão e de processamento, revelaram que a CP4
EPSPS não possui tais particularidades, uma vez que é degradada rapidamente por hidrólise
ácida ou enzimática quando exposto a sucos gátricos ou intestinais. Nenhum efetivo adverso
associado a esse produto foi relatado nos países onde a soja RR vem sendo produzida
comercialmente e consumida.

Consoante visto, sobejam fortes argumentos dos dois lados, quando se trata da polêmica
questão relativa à liberação dos transgênicos na legislação brasileira. O assunto deve ser tratado com
cautela. A aceitação da biotecnologia necessita de uma profunda reflexão, em que benefícios e eventuais
prejuízos sejam sopesados, com base em estudos absolutamente confiáveis. Só a partir de então,
poder-se-á adotar posicionamento mais seguro sobre o assunto, para evitar-se precipitações
provocadoras de resultados danosos e outros imprevistos indesejáveis.

A essa altura, vale ensinamento de Celso Pacheco Fiorillo e Adriana Diaféria19, para os
quais todo avanço é válido à medida que permite ao ser humano adquirir novos conhecimentos para
a sua evolução. Mas a partir do momento em que esse avanço não nos esclarece sua necessidade, a
real utilidade que possa ter para permitir ao homem que cada vez mais se desenvolva, faz-se necessária
uma análise mais profunda do que realmente isso possa significar. Mais à frente prosseguem: é
necessário uma dimensão maior do tema para que possamos compreender o que se visa, por trás de
tal atividade e, assim, efetivamente podermos discutir com melhor clareza e oportunidade de
compreensão, o que facilitaria as construções doutrinárias e jurídicas, tanto para a geração presente,
como, e principalmente, para as gerações futuras.

17Raquel Monteiro Cordeiro de Azeredo, Biotecnologia e Segurança Alimentar, in Biotecnologia e Nutrição: saiba como o DNA pode
enriquecer os alimentos, São Paulo: Nobel, 2003, p. 133 e p. 146.
18 Aluízio Borén & Raquel Monteiro Cordeiro de Azeredo, Segurança Nutricional de Produtos Comerciais, in Biotecnologia e
Nutrição: saiba como o DNA pode enriquecer os alimentos, São Paulo: Nobel, 2003, p. 181.
19 Celso Antonio Pacheco Fiorillo & Adriana Diaféria. Biodiversidade e patrimônio genético São Paulo, Max Limonad, 1999, pp. 89/90.
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5.3. ROTULAGEM DE PRODUTOS
A questão da rotulagem dos organismos geneticamente modificados tem sido objeto de

debates em todo o mundo, sendo que nos Estados Unidos a rotulagem é voluntária, enquanto que na
Europa, no Canadá, no Japão e no Brasil, ela é obrigatória20.

Ressalte-se que o Codex Alimentarius, criado pela Organização Mundial do Comércio (OMC)
e pela Organização das Nações Unidas para Agricultura e Alimentação (FAO), é uma referência em
normas de qualidade no comércio internacional de alimentos. Em reunião realizada em Ottawa, em
maio/98, o fórum internacional vinculado à FAO que estabelece normas de identidade e qualidade
para alimentos, a Codex Alimentarius Commission, debateu o tema da rotulagem de alimentos
geneticamente modificados. A delegação brasileira, alinhando-se aos norte-americanos, posicionou-
se no sentido da sonegação aos consumidores das informações sobre origem e natureza dos alimentos21.

Entretanto, algumas entidades trabalharam junto ao Comitê do Codex Alimentarius do Brasil,
para reverter a posição brasileira sobre a rotulagem, e conseguiram que, em abril de 1999, numa
reunião em Ottawa - Canadá, a delegação brasileira expressasse posição favorável ao direito do
consumidor à informação e escolha e, portanto, uma rotulagem apropriada, revertendo o apoio dado
em 1998 à proposta americana, que, praticamente, não rotulava os produtos.22

Em 2001, o Governo brasileiro resolveu manifestar-se normativamente na questão, através
do Decreto nº 3.871, de 18 de julho daquele ano, disciplinando a rotulagem de alimentos embalados
que contenham ou sejam produzidos com organismos geneticamente modificados. Segundo este
Decreto, caso os alimentos tenham a presença de mais de 4% de produtos de OGM, haverão de
conter informação nesse sentido em seus rótulos (Estados e Municípios poderão estabelecer percentual
menor do que o fixado).

A professora Cláudia Lima Marques23 tece crítica ao referido Decreto, ao tachá-lo de
insuficiente norma regulamentar sobre embalagens e, a contrario sensu, ao elogiar postura judicial do
IDEC: “bela ação do IDEC pela ilegalidade (inconstitucionalidade indireta) do Decreto por violação
da CF/88 e do CDC”.

Finalmente, a novíssima Lei 10.688, de 13 de junho de 2003, impõe, consoante se observa
de seu art. 2º, que na comercialização da soja da safra de 2003, bem como dos produtos ou ingredientes
dela derivados, deverá constar, em rótulo adequado, informação aos consumidores a respeito de sua
origem e da possibilidade da presença de organismo geneticamente modificado, sob pena da incidência
da multa do art. 12 da Lei 8.974 de 1995. Caso o produto seja destinado ao consumo humano ou
animal, a Lei - minorando o limite máximo de quatro por cento estabelecidos no Decreto 3.871, de
2001 -, estabelece que a rotulagem será exigida quando a presença de OGM for superior ao limite de
um por cento.

5.4. PATENTES DE TRANSGÊNICOS
Outro ponto polêmico, diz respeito às patentes envolvendo transgênicos. Nesse sentido,

bem-vinda a lição de Maria Helena Diniz24, sintetizando a questão nos termos a seguir:

Patenteáveis são, portanto, os processos criados pela biotecnologia utilizando genes ou
organismos geneticamente modificados (OGMs), desde que sejam essenciais à sadia
qualidade de vida, e não o material genético humano; com isso, tutelada estará a vida (CF,
art. 5º) e protegida estará a dignidade humana (CF, art. 1º, III). Também não será patenteável
qualquer microorganismo ou OGM, por força da Constituição Federal, arts. 225, 218 e 5º,
XXIX, e do art. 18, III da Lei n. 9.279/96, uma vez que constitui um ser vivo, portanto um
bem jurídico de natureza ambiental, ou melhor, bem de uso comum do povo, sobre o
qual ninguém poderá ter exclusividade, pois por ser patrimônio da coletividade, todos

20 Maria Rafaela Junqueira Bruno Rodrigues, Biodireito: Alimentos Transgênicos, Lemos Cruz. São Paulo: 2003, p. 144.
21 http://ambicenter.com.br/Transgenicos007.htm.
22 http://www.planetaorganico.com.br/trabsezefr.htm, em 31 de agosto de 2003.
23 Cláudia Lima Marques, Contratos no Código de Defesa do Consumidor - o novo regime das relações contratuais, 4. ed. São
Paulo: RT, 2002,  p. 650.
24Maria Helena Diniz, O estado atual do Biodireito, 2.ed.,  São Paulo: Saraiva, 2002, pp. 469/470.
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dele poderá usufruir. Todavia, é preciso lembrar que, pelo art. 18, III, da Lei 9.279/96, os
microorganismos transgênicos que apresentarem novidade, atividade inventiva e aplicação
industrial poderão ser patenteáveis.

Impende ressaltar que a corrida pelo pantenteamento leva consigo um negócio glamouroso
para os países desenvolvidos, que é o lucro gerado pela transferência do conhecimento tecnocientífico,
porém com tendências perversas e discriminatórias para os países pobres.

6. REGRAMENTO TRANSFRONTEIRIÇO: O PROTOCOLO DE CARTAGENA
À época da assinatura da Convenção sobre Diversidade Biológica (CDB), na Rio-92, a

Engenharia Genética era, ainda, pouco difundida.
Nos anos a seguir, restou claro que seria necessário um entendimento internacional para

lidar com a nova tecnologia, razão pela qual, entre os anos de 1996 e 1999, formou-se um grupo de
trabalho da CDB, para desenvolver regras sobre organismos vivos resultantes de biotecnologia moderna.

Em fevereiro de 1999, a Conferência das Partes da CDB realizada em Cartagena, na Colômbia,
finalizou o que passaria a ser chamado de Protocolo de Biossegurança, ou Protocolo de Cartagena.
Os delegados não tiveram sucesso absoluto em chegar a um acordo, sendo necessária uma segunda
reunião (em janeiro de 2000), realizada em Montreal, no Canadá. Lá, mais de 130 países acordaram
o texto do Protocolo, que para ter vigência, necessitava que 50 países participantes da CDB o ratificasse
formalmente25. O Protocolo deverá entrar em vigor em 11 de setembro deste ano. Em junho, Palau
foi o 50º país a ratificá-lo.

O Protocolo de Cartagena (ou de Biossegurança), é o único tratado internacional que aborda
acerca do movimento transfronteiriço de transgênicos. Pode-se afirmar que o Protocolo é o único
instrumento internacional legal reconhecido para regulamentar o transporte de OGM’s, pois a
International Plant Protection Convention (IPPC) não lista todos os riscos potenciais ao meio ambiente e
à saúde humana causados pelos OGM’s.

 O Protocolo de Biossegurança foi muito comemorado pelos movimentos ambientalista e
dos consumidores, pois estabelece um marco legal e internacional amplo de proteção do meio ambiente
e da saúde humana em relação aos danos que possam advir dos transgênicos, sendo que, sua assinatura,
significa reconhecer que a engenharia genética pode trazer danos ao meio ambiente e à saúde humana,
e necessita, então, ser controlada.

Saliente-se que referido Protocolo instituiu o ‘princípio da precaução’ com relação aos
alimentos transgênicos. Por esse princípio, os carregamentos internacionais de alimentos devem
identificar que no seu conteúdo trazem produtos desta natureza, facultando ao país importador a
recusa ou não de sua entrada em seu território, o que significa que pode ou não autorizar seu consumo
direto ou indireto por parte da população, mesmo que com relação ao alimento não pese nenhuma
comprovação de malignidade.26

Assim, o Protocolo exige que as partes adotem procedimentos que elas mesmas deveriam
querer adotar. É fundamental que o país importador saiba quais são os OGM’s que está comprando.
Além disso, estes OGM’s devem passar por uma avaliação dos riscos e problemas que a sua introdução
no país importador pode causar. De acordo com o Protocolo, a avaliação destes riscos deve ser
custeada e apresentada pelo exportador, se a parte importadora assim o exigir. Para todos os produtos,
nenhuma importação é permitida até que a parte importadora a tenha aprovado.27

Com a ratificação do Protocolo, questões de responsabilidade jurídica e de reparação de
danos serão consideradas nos próximos quatro anos. O país que não fizer parte do Protocolo não terá
status total de negociação no regime futuro de responsabilidade jurídica, a exemplo do Brasil, que
ainda não assinou nem ratificou o Protocolo.

25 http://www.greenpeace.org.br/fsm2003/protocolobioseguranca.asp, em 31 de agosto de 2003.
26 Maria Rafaela Junqueira Bruno Rodrigues, Biodireito: Alimentos Trnasgênicos, 1ª Ed., Lemos Cruz. São Paulo: 2003, p. 119.
27 www.greenpeace.org.br- Porque o Brasil deve ratificar o Protocolo de Cartagena? Saiba por que este acordo é tão importante, em
31 de agosto de 2003.
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7. DECRETO DA POLÍTICA NACIONAL DA BIODIVERSIDADE:
ASPECTOS DE BIOSSEGURANÇA

Biodiversidade (variação biológica de determinado lugar) e Biossegurança (conjunto de
mecanismos para proteção ao meio ambiente) estão intimamente ligadas. Acerca do tema vertente,
ambas requerem o reconhecimento da principal ameaça que representam para o meio ambiente as
plantas transgênicas, que causam pressão sobre às espécies locais.

Atento a esse fato, o governo federal, mediante Decreto nº 4.339, de 22 de agosto de 2002,
instituiu princípios e diretrizes para a implementação da Política Nacional da Biodiversidade, com a
participação dos governos federal, distrital, estaduais e municipais e da sociedade civil, levando em
consideração os compromissos assumidos pelo Brasil ao assinar a Convenção sobre Diversidade
Biológica, durante a Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento -
CNUMAD, e o disposto no art. 225 da Constituição, na Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, na
Declaração do Rio e na Agenda 21.

No anexo do Decreto, quando trata do Componente 3 da Política Nacional da Biodiversidade
- Utilização Sustentável dos Componentes da Biodiversidade, estabelece como primeira diretriz, do
objetivo geral, a gestão da biotecnologia e da biossegurança, com a elaboração e implementação de
instrumentos e mecanismos jurídicos e econômicos que incentivem o desenvolvimento de um setor
nacional de biotecnologia competitivo e de excelência, com biossegurança e com atenção para as
oportunidades de utilização sustentável de componentes do patrimônio genético, em conformidade
com a lei.

Como objetivos específicos, também constantes do anexo do Decreto Federal 4.339/02,
podemos destacar:

a) elaborar e implementar códigos de ética para a biotecnologia e a bioprospecção, de
forma participativa, envolvendo os diferentes segmentos da sociedade brasileira, com
base na legislação vigente;
b) consolidar a regulamentação dos usos de produtos geneticamente modificados, com
base na legislação vigente, em conformidade com o princípio da precaução e com análise
de risco dos potenciais impactos sobre a biodiversidade, a saúde e o meio ambiente;
c) consolidar a estruturação dos órgãos colegiados que tratam da utilização da
biodiversidade, especialmente a Comissão Técnica Nacional de Biossegurança - CTNBio
e o Conselho de Gestão do Patrimônio Genético – CGEN;
d) exigir licenciamento ambiental de atividades e empreendimentos que façam uso de
Organismos Geneticamente Modificados - OGM e derivados, efetiva ou potencialmente
poluidores, nos termos da legislação vigente; e
e) apoiar a implementação da infra-estrutura e capacitação de recursos humanos dos
órgãos públicos e instituições privadas para avaliação de conformidade de material biológico,
certificação e rotulagem de produtos, licenciamento ambiental e estudo de impacto
ambiental.

Os princípios e diretrizes instituídos pelo Decreto nº 4.339, de 22 de agosto de 2002 serão
base para orientar a elaboração e a implementação da Política Nacional da Biodiversidade, objetivo
do Programa Nacional de Diversidade Biológica - PRONABIO, constante do novíssimo Decreto
Federal nº 4.703, de 21 de maio de 2003, que dispôs também sobre a Comissão Nacional da
Biodiversidade, e a implementação dos compromissos assumidos pelo Brasil junto à Convenção
sobre Diversidade Biológica.

8. CONSIDERAÇÕES SOBRE A RECENTE LEI 10.688, DE 13 DE JUNHO
DE 2003

Já em dezembro do ano passado, em meio a tanta polêmica envolvendo a liberação dos
produtos geneticamente modificados, a atual Ministra do Meio Ambiente, a acreana Mariana Silva
assim asseverou: Vamos procurar uma solução comum. Não vamos agir como uma ministra do Meio
Ambiente que não pensa na agricultura ou um ministro da Agricultura que não pensa no meio ambiente.
Vamos manter a linha do nós e não do eu.28

28 O Estado de São Paulo de 17.12.2002, p. A-17, sob o título “Posição do Brasil sobre transgênicos: cautela, in Renato Nalini,
Ética Ambienta, 2.ed. Campinas: Millenium, 2003, p. 101.
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Ocorre que a União, no Governo Federal anterior, iniciou recurso tentando derrubar a
obrigatoriedade do Estudo de Impacto Ambiental (EIA-Rima) para OGMs. Entrementes, com a
mudança de Governo, assumiu Marina Silva (que outrora apresentara, na condição de Senadora,
Projeto de Lei visando à suspensão dos transgênicos por cinco anos) como Ministra do Meio Ambiente.
Com essa mudança de filosofia de Governo, a imprensa (a exemplo de ‘O Estado de São Paulo, de
07.02.2003) chegou a ventilar notícias sobre possível saída do processo, por parte da União.Sofrendo
fortes pressões dos dois lados, o governo federal buscou solucionar momentaneamente a questão
envolvendo a soja transgênica, fazendo editar a Lei 10.688, de 13 de junho de 2003, que estabelece
normas para a comercialização da produção de soja da safra de 2003.

Em seu art. 1º a Lei dita que a comercialização da safra de soja de 2003 não estará sujeita às
exigências pertinentes à Lei 8.974, de 5 de janeiro de 1995, com as alteração da Medida Provisória nº
2.191-9, de 23 de agosto de 2001. Entrementes, a comercialização referida só poderá ser efetivada
até 31 de janeiro de 2004, inclusive, devendo o estoque existente após essa data ser destruído,
mediante incineração, com completa limpeza dos espaços de armazenagem para recebimento da
safra de 2004.

Outra exigência é que a soja deverá ser obrigatoriamente comercializada como grão, sendo
vedada sua utilização ou comercialização como semente. Escapam de ambas as exigências os
produtores que tiverem obtido certificação de que inexiste no produto a presença de organismo
geneticamente modificado, por entidade devidamente credenciada.

A Lei estabelece, também, em seu art. 2º, que na comercialização da soja da safra de 2003,
bem como dos produtos ou ingredientes dela derivados, deverá constar, em rótulo adequado,
informação aos consumidores a respeito de sua origem e da possibilidade da presença de organismo
geneticamente modificado. Caso o produto seja destinado ao consumo humano ou animal, a Lei
estabelece que a rotulagem será exigida quando a presença de OGM for superior ao limite de um por
cento.

A Lei determina que para o plantio da safra de soja de 2004 e posteriores, deverão ser
observados os termos da legislação vigente, especialmente das Leis 8.974, de 5 de janeiro de 1995
(Lei de Biossegurança), e 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Proteção e Defesa do
Consumidor) e proíbe as instituições financeiras oficiais de crédito de aplicar recursos no financiamento
da produção, plantio, processamento e comercialização de variedades de soja obtidas em desacordo
com a legislação vigente.

Finalmente, a Lei impõe multa aos que porventura descumprirem seu texto, em valor a ser
fixado a partir de R$ 16.110,00 (dezesseis mil, cento e dez reais), estabelecido proporcionalmente à
lesividade da conduta, sem prejuízo de outras sanções, e de ressarcimento à União de todas as despesas
com a inutilização do produto que vier a realizar.

Destarte, a Lei 10.688/2003 apenas soluciona temporariamente a controvertida questão da
liberação dos transgênicos no Brasil. Entretanto, questões meramente provisórias podem tornar frágeis
os postulados da segurança jurídica, um dos valores do Direito. Assim, entendemos que a pacificação
poderá advir, quiçá, com uma legislação definitiva na matéria, precedida da adoção de cautelas
necessárias para impedir precipitações indesejáveis, de vista que a questão toca à saúde humana e do
meio ambiente.

Consoante visto, o assunto pertine à qualidade de vida. Nesse sentido, relevante trazer
alerta de Guilherme José Purvin de Figueiredo, citado por Maria Helena Diniz29, segundo o qual
“uma vida saudável, portanto, implicaria o direito a um ambiente ecologicamente equilibrado, que,
por ser corolário daquela, deverá ser garantido tendo em vista as presentes e futuras gerações”.

9. ORGANISMOS GENETICAMENTE MODIFICADOS E O “FOME ZERO”
O atual Presidente da República erigiu o combate à fome como principal bandeira. O assunto

prontamente despertou a cobiça das empresas interessadas na liberação de transgênicos no país.
O tema foi enfrentado pela mídia. Assim, a Folha de São Paulo de 26.11.2002, em editorial,

observou: Os EUA acenaram com a possibilidade de auxiliar o PT no Programa Fome Zero. Por trás
29 Maria Helena Diniz, O estado atual do Biodireito, 2.ed.,  São Paulo: Saraiva, 2002, p. 607.
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da iniciativa, há um lobby de multinacionais que querem ver o Brasil eliminar as restrições à
comercialização de organismos geneticamente modificados (OGMs), mais conhecidos como
transgênicos.30

Em verdade, necessário se faz reflexão profunda no assunto, antes da aquiescência para
abertura aos transgênicos no Brasil, de vista que não solucionará o problema da fome do povo, sendo
certo que a mesma resulta da má distribuição de renda e não da insuficiência da produtividade agrícola
(em 1998, o prêmio Nobel de economia foi conferido a Amartya Sen, o indiano que mostrou que a
fome existe e cresce em nosso planeta não porque não sejam produzidos alimentos suficientes, mas
pela distribuição injusta da riqueza). Ademais, mantendo a postura contrária aos transgênicos, terá o
Brasil à sua disposição os mercados europeu, o japonês e o chinês, lucrando economicamente.

Acerca das inovações tecnológicas, a fome no mundo e a questão ambiental, trazemos
palavras de conscientização da Procuradora-Chefe da Procuradoria do Meio Ambiente do Estado do
Acre, Márcia Regina de Sousa Pereira31, em artigo intitulado Meio Ambiente: Por que Preservá-lo?:

não podemos ser simplistas e admitir toda e qualquer forma de exploração natural ou de
inovações tecnológicas sob o argumento de matar a fome da humanidade que, sem dúvida
nenhuma, é o maior desafio mundial. Mas é importante que, ao lado das ações do poder
público, a sociedade civil organizada busque mecanismos de cobrança e controle que
assegurem a aplicação das normas de direito ambiental, em benefício nosso e daqueles
que, mesmo que não estejamos aqui para conhecer, recebam desta terra os benefícios
naturais que ela tem a oferecer.

CONCLUSÃO
A presente tese pretendeu estabelecer proposições e debater as questões envolvendo os

organismos geneticamente modificados, procurando trazer o que há de mais novo nas técnicas de
Engenharia Genética - que está a disseminar-se de forma muito veloz -, contribuindo para uma
evolução do assunto, caracterizado pela profundidade e poderosa influência em diversos segmentos
da sociedade.

Se por um lado há quem condene a introdução na natureza de espécies modificadas (o
organismo geneticamente modificado para resistir às pragas, poderá resistir ao homem?), por outro
lado há quem sustente que não fosse o empenho dos geneticistas que trabalham nesse melhoramento,
a fome no mundo seria maior do que já é.

É de suma importância que saibamos distinguir essas duas faces opostas da Engenharia
Genética, o que é uma tarefa muito difícil, de vista que a mídia costuma tratar o tema com
sensacionalismo. Informações há em profusão. Faltam, entrementes, abordagens sensatas, orientadoras
e até incitadoras de reflexões mais críticas, uma vez que tais questões dizem respeito à nossa vida.

Este estudo pretendeu chamar a atenção para o fato de que, diante do atual desenvolvimento
das ciências da natureza, onde os saberes científicos e tecnológicos tendem a ser propriedade de toda
a humanidade, nos deparamos com a exigência de um novo tipo de sociedade, que necessita ser
acompanhada mais de perto por leis práticas e avançadas.

Consoante se observa, a Ordem Institucional, mediante a legislação, há de constantemente
“correr atrás” da natureza genética transformada pelo homem. Nesse sentido ressaltamos a importância
de se ter, por parte dos legisladores, um espírito tão aguçado e criativo, tal como o dos cientistas.
Esse acompanhamento é importante para que se mantenham resguardados os princípios
representativos da dignidade humana, pois no nosso entendimento, fulcrado nos postulados da ética,
os interesses da pessoa devem sobrepujar os interesses puramente científicos.

Finalmente, quando se trata da polêmica questão relativa à liberação dos transgênicos na
legislação brasileira, há fortes argumentos favoráveis e contrários. O assunto deve ser tratado com
cautela. A aceitação da biotecnologia necessita de uma profunda reflexão, em que benefícios e eventuais
prejuízos sejam sopesados, com base em estudos absolutamente confiáveis. Só a partir de então,

30 Renato Nalini, Ética Ambiental, 2.ed., Campinas: Millenium, 2003, p. 99.
31 Márcia Regina de Sousa Pereira, Meio Ambiente: Por que Preserva-lo? Jornal Página 20, Coluna Conversando Direito, janeiro de 2003.
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poder-se-á adotar posicionamento mais seguro sobre o assunto, para evitar-se precipitações
provocadoras de resultados danosos e outros imprevistos indesejáveis.
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RESUMO
O presente estudo monográfico aborda a Medida provisória nº 1984-17, que inova ao

acrescentar parágrafo único ao art. 741, do CPC, criando, assim, uma nova hipótese de embargos à
execução.

Esse revolucionário instituto, fundado em título executivo judicial, considera inexigível o
título judicial baseado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF ou em aplicação
ou interpretação tidas por incompatíveis com a Constituição Federal.

A novel hipótese de embargos, com fonte inspiradora no direito alemão, introduz no
ordenamento jurídico brasileiro a relativização da coisa julgada, já que possibilita revisar títulos
executivos acobertados pelo manto da coisa julgada material, independentemente de ação rescisória.

É um instrumento que não viola a Constituição, muito pelo contrário veio justamente para
resguardá-la, e se bem utilizado, poderá atenuar as aflições e as angústias daqueles que são obrigados
a cumprir decisão  fundada em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pela Corte Maior.

Dessa forma, rompe com o velho dogma da intangibilidade da coisa julgada, ao permitir que
se discuta, através de embargos, matéria que é anterior a própria formação do título exeqüendo.

Referida alteração legislativa implica em mudança de paradigma, de conceitos e dogmas até
então aceitos como absolutos, exigindo uma nova leitura dos princípios basilares das normas
processuais.

PALAVRAS-CHAVE: Ruptura de Dogmas; Relativização da Coisa Julgada; Coisa Julgada
Inconstitucional; Embargos a Execução; Art. 741, § 2º do CPC.

RIASSUNTO

Relativizzazione del fatto giuridico nell‘ ordine giuridica brasiliana di inserire il paragrafo único dell‘articolo
741 del C.P.C.

Il presente studio monográfico spiega la misura provvisoria nº 1984-17, che modifica aumentando il
parágrafo único dell‘articolo 741 del C.P.C, creando, così, uma nuova ipotesi di dispositivi di esecuzione.

Questo rivoluzionario istituto, fondado nel titolo esecutivo giudiziario considera non obbligare il titolo
com base nella legge dell‘atto come norma dichiarato incostituzionale dal SFT o nell‘ applicazione o interpretazione
messe come incompatibili con la Costituzione Federale.

La nuova ipotesi di dispositivi come fonte d‘ispirazione nel diritto tedesco, introduce nell‘ordinamento
della giurisprudenza brasiliana la relatività del fatto giudicato, dato che possibilita revisare titoli esecutivi coperti
per il manto della situazione giuridica, materiale indipendente della própria azione.

È uno strumento che non viola la Costituzione, al contrario viene próprio per proteggerla e se utilizzato
bene, potrà  attenuare le afflizioni e le angoscie di quelli che sono obbligati a compiere la decisione fondata nella legge
o nell‘atto come norma dichiarati incostituzionali dalla Corte Maggiore.

In questo modo, rompe con il vecchio dogma di non attingere il fatto giudicato, nel permettere che si discuta
attraverso dei dispositivi, matéria che è anteriore alla própria formazione del titolo esecutato.

La riferente alterazione legislativa implica nel cambiamento del paradigma, di concetti e dogmi fino allora
accetti come assoluti, esigindo uma nuova lettura dei principi basici delle norme processuali.

PAROLE CHIAVI: Ruttura dei Dogmi; Relativizzazione di Cosa Giudicata; Cosa giudicata Incostituzzionale;
Impedimento all‘ Esecuzione; Art 741,§ 2º del Código del Processo Civile.

RELATIVIZAÇÃO DA COISA JULGADA NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO COM A INSERÇÃO DO PARÁGRAFO ÚNICO NO

ARTIGO 741 DO CPC.
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1 Referido Projeto é fruto do Anteprojeto de Lei de Autoria do Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justiça, Athos
Gusmão Carneiro.
2 Cadernos IBDP série propostas legislativas, vol. 3, agosto de 2003, organizado por Petrônio Calmon Filho.

1 INTRODUÇÃO
A presente monografia analisa a alteração imposta pela Medida Provisória nº 1.984-17, de

04 de maio de 2000 (que, hoje, se refere ao art. 10 da MP nº 2180-35, de 24 de agosto de 2001), no
tocante à inserção do parágrafo único no art. 741 da Lei Adjetiva Civil.

O novel modelo possibilita a revisão da eficácia do título judicial acobertado pela coisa julgada
material. Essa inovação, sem dúvida alguma, rompe com a velha máxima da intangibilidade da coisa
julgada.

Com efeito, a referida alteração legislativa implica em mudança de paradigma, de conceitos e
dogmas até então aceitos como absolutos, exigindo dos operadores jurídicos uma nova leitura dos
princípios basilares das normas processuais.

Observa-se que o moderno instituto, apesar de inserido há mais de três anos, só agora tem
sido palco de estudos mais profundos pelos doutrinadores, não obstante envolver questão tão instigante
que é a relativização da coisa julgada e ser de relevante interesse no campo dos conflitos de direito
público.

Acrescente-se, ainda, que seguindo o norte das anteriores reformas da lei adjetiva civil, foi
aprovado na Câmara dos Deputados, no dia 06 de julho de 2004 e enviado para o Senado
Federal o Projeto de Lei nº 3253/2004, que visa a modificação do processo de
execução.1Nesse Projeto, consta dispositivo inspirado no atual parágrafo único do art. 741,
do CPC, permitindo a possibilidade de impugnação de sentença fundada em lei ou ato
normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicação ou interpretação da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal
como incompatíveis com a Constituição Federal.

O que se percebe é a tendência universal e inevitável de se relativizar o dogma da coisa
julgada, que na tradição brasileira sempre foi revestida de uma “mística auréola de santidade”, na
expressão cunhada por Humberto Theodoro Júnior, como uma forma de se eliminar, de se expurgar
do mundo jurídico decisões insustentáveis e incompatíveis com a Carta Política da República, desde
que assim tenha sido declarado pelo Supremo Tribunal Federal.

É de fundamental importância, no entanto, se delimitar essa EXCEPCIONALIDADE de
relativização da coisa julgada em termos legislativos, para que o seu manejo não venha a ocorrer de
forma açodada, perturbando e colocando em risco o instituto da segurança jurídica, inerente ao Estado
Democrático de Direito, com interpretações muito elásticas, ensejando situações extremas e abusivas.

Desse modo, procederemos à discussão e reflexão em torno da temática, sem qualquer intenção
de esgotá-la, pois o caminho é íngrime, tortuoso e movediço, mas, sobretudo apaixonante pelos diversos
desafios que traz, principalmente no campo de estudo e investigação científica.

2 NOVO ANTEPROJETO DE LEI
O Instituto Brasileiro de Direito Processual ao realizar a V Jornadas Brasileiras de Direito

Processual, em Foz do Iguaçu, no Estado do Paraná, no período de 04 a 08 de agosto de 2003,
apresentou, também, o Volume III de Cadernos IBDP série propostas legislativas.

Nesse caderno constam os novos anteprojetos de leis que objetivam mudar a legislação
processual, dando-se, assim, continuidade ao movimento reformista que vem sendo empreendido
desde 1994, tendo como timoneiro o Ministro do Superior Tribunal de Justiça Sálvio de Figueiredo
Teixeira.

Dentre as diversas alternativas apresentadas, chamou-nos atenção o Anteprojeto de Lei que
trata do cumprimento da sentença que condena ao pagamento de quantia certa, elaborado pelo Ministro
aposentado do STJ, Athos Gusmão Carneiro, o qual foi aperfeiçoado durante o encontro dos maiores
processualistas do país, nos dias 26 e 27 de agosto de 2002, em Brasília e exposto ao debate da
comunidade jurídica, via internet, sob a Coordenação da Diretoria do IBDP.2
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Referido anteprojeto, que foi alvo de novas discussões durante as V Jornadas Brasileiras de
Direito Processual e que foi encaminhado, em 18 de março de 2003, ao Ministério da Justiça, para ser
enviado ao Congresso juntamente com o anteprojeto que dispõe sobre a Mediação Paraprocessual no
Processo Civil3, são defendidas em síntese as seguintes modificações: elimina-se a dualidade criada
no direito processual entre processo de conhecimento e processo de execução; a efetivação forçada
da sentença condenatória será feita como etapa final do processo de conhecimento, após um tempus
iudicati, sem necessidade de um processo autônomo de execução; a liquidação de sentença deixa de
ser considerada “ação incidental” para se caracterizar como procedimento incidental; não haverá
“embargos do executado” na etapa de cumprimento da sentença; as objeções serão articuladas mediante
mero incidente de “impugnação”.

De outra banda, ressalta-se atenção à proposta do referido anteprojeto constante, em seu
inciso VI, art. 475-L, que dispõe in verbis:

Art. 475-L. A impugnação somente poderá versar sobre:
VI – ser a sentença fundada em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, em ação direta de inconstitucionalidade.

A norma desse anteprojeto inspirou-se no art. 10, da Medida Provisória nº 1.984-17, de 4 de
maio de 2000, que acrescentou um parágrafo único ao art. 741, do Código de Processo Civil.

Cotejando a inovação imposta no parágrafo único, do art. 741, do CPC, com a referida
impugnação, percebe-se que se tratam de institutos com finalidades similares. Entretanto, o espectro
de aplicabilidade da impugnação é mais limitado, só se admite nos casos de sentença fundada em lei
ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF em sede, exclusivamente, de ADIN.

A nova proposta de impugnação não alberga a hipótese de aplicação da Resolução do Senado
Federal, na forma do art. 52, X, da CF, que suspende lei ou ato normativo declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle incidental. Nem tão-pouco, se aplica à decisão
que julga improcedente a ação direta de constitucionalidade, que equivale à declaração de que a lei
ou ato normativo é inconstitucional.

Felizmente foi corrigido o texto original da proposta, tanto é que recentemente, em 06 de
julho de 2004, foi aprovado na Câmara dos Deputados e enviado para o Senado Federal o Projeto de
Lei 3253/2004, que contém nova redação aquele dispositivo, consoante se vê abaixo:

§ 1º Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se também
inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou ato
normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompatíveis com a Constituição
Federal.

A redação transcrita foi sugerida pelo professor Eduardo Talamini, bem como por estas
monografistas, em Congresso Brasileiro de Procuradores de Estado, realizado em outubro do ano
passado, na cidade de Aracajú, por ocasião da defesa de tese abordando a constitucionalidade dos
novos embargos à execução. Naquela oportunidade, por sugestão, do relator Procurador do Estado
de Sergipe André Luiz Vinhas da Cruz, aprovada na Assembléia Geral do Congresso, a Comissão
Organizadora encaminhou à Comissão de Notáveis a proposta de reformulação do texto nos moldes
transcritos acima.4

3 MEDIDA PROVISÓRIA
Com efeito, a Medida Provisória nº 1.984-17, de 4 de maio de 2000, na sua 17a reedição

trouxe em seu bojo um novo art. 10, que acrescenta um parágrafo único ao art. 741, do Código de
Processo Civil, criando uma nova modalidade de embargos à execução.

3 Petrônio Calmon Filho, caderno já citado, p. 9.
4 Acreditamos que a sugestão do eminente Dr. Eduardo Talamini, somado a nossa e outras que com certeza chegaram até à
comissão, contribuíram de alguma forma para a bem vinda retificação da redação constante no anteprojeto.
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5 Brasilino Pereira dos Santos, As Medidas Provisórias no Direito Comparado e no Brasil, S. Paulo: Editora Ltr, 1994, p. 785
a 793. Hely Lopes MEIRELLES, “Mandado de Segurança e Ação Popular”, 7a edição, São Paulo, Editora RT, 1980, p. 43.
6 Idem.
7 Nesse sentido Ministro Celso de Mello, deixou consignado, com  os grifos, que “o uso compulsivo de medidas provisórias,
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leis e atos normativos. São Paulo : Dialética, 1997, p. 83/84).
8 Nesse diapasão: Milton Luiz Pereira, TRF 3a Região, na SS nº 90.03.21264-0, referente ao MS nº 90.0009418-6, citado por
Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo, in “A Medida Provisória na Constituição: doutrina, decisões judiciais”, S. Paulo:
Editora Atlas, 1991, p. 100-111. Apud Brasilino Pereira dos Santos, As Medidas Provisórias no Direito Comparado e no
Brasil, S. Paulo: Editora LTr, 1994, p. 785 a 793. Juíza do TRF 3a Região, Lúcia Valle de Figueiredo, no MS 37.658, julgado em
25.04.91 e no MS nº 39.630. MS nº 91.02.06719-6-RJ, Rel. Des. Federal Alberto Nogueira, j. em 24.03.92 e publ. DJ, seção II,
de 11.06.92, p.16.930. Ministro do STF, Carlos Velloso, na  Adin nº 295-3, apud Medida Liminar León Frejda SZKLAROWSKY,
São Paulo: RT, 1991, p. 173-174.
9 Eduardo Talamini. Embargos à Execução de Título Judicial Eivado de Inconstitucionalidade, REPRO, 106, p. 38-83.
10 In Andrade Filho, Edmar Oliveira. Controle de constitucionalidade de leis e atos normativos. São Paulo: Dialética, 1997,
p.83.

3.1 MEDIDA PROVISÓRIA EM MATÉRIA PROCESSUAL
Como é sabido existe uma grande polêmica em torno de medida provisória em matéria

processual.
Na doutrina havia diversos autores sustentando5 não ser possível legislar em matéria

processual, por meio da medida provisória, por ferir cláusula pétrea da Constituição da República
prevista em seu art. 60, inciso IV, “que proíbe o Poder Constituinte Reformador de modificar a
Constituição, no que respeita aos direitos e garantias individuais,” 6 bem como, o princípio da separação
dos poderes.7

Na jurisprudência a rejeição tornava-se mais incisiva e veemente - e com inteira razão -
quando se tratava de medida provisória que vedava ao Poder Judiciário a concessão de medida cautelar
ou de medida liminar em certas matérias, tanto no procedimento comum como nos procedimentos
especiais.8

No seio do próprio Supremo Tribunal Federal a controvérsia permeava. De fato, pois na
ADIN 1.910-1, j. 22.04.1999, entendeu-se que, dada à falta de urgência e relevância exigidas pelo
art. 62, da Carta Política Brasileira, a norma processual veiculada por medida provisória teve sua
eficácia suspensa.9

Na ADIN nº 293-7/600-DF consta ementa prescrevendo que:

(...) que justifica a edição das medidas provisórias é a existência de um estado de necessidade,
que impõe ao Poder Executivo a adoção imediata de providências de caráter legislativo,
inalcançáveis segundo as regras ordinárias de legiferação, em face do próprio periculum in
mora que certamente decorreria do atraso na concretização da prestação legislativa.10

Entretanto, em outras situações análogas, o Excelso Pretório deixou de declarar qualquer
falha processual.

Essa questão controvertida, no entanto, restou superada com o advento da Emenda
Constitucional nº 32, de 2001, que modificou o art. 62, § 1º, da Constituição Federal, ao vedar a
edição de Medida Provisória em determinadas matérias, dentre elas, de direito penal, direito processual
penal e processual civil, como se vê de sua alínea “b”.

Obtempere-se, por oportuno, que como a Medida Provisória nº 1.984-17, está datada de 4
de maio de 2000, encontra-se em vigor por força do que estabelece o art. 2º da aludida Emenda
Constitucional: “As medidas provisórias editadas em data anterior à da publicação desta emenda



79

11 Cossio, Carlos. Teoria de la verdad jurídica. Buenos Aires: Losada, 1954, p. 180; Silva, José Afonso da, Aplicabilidade das
normas constitucionais. São Paulo: RT, 1968, p.56. Apud Ferrari, Regina Maria Macedo Nery, Efeitos da Declaração de
Inconstitucionalidade, 5ª ed., RT, 2004, p. 63 e seguintes.
12 Regina Maria Macedo Nery Ferrari. Efeitos da declaração de inconstitucionalidade, 5ª ed., Editora: RT, São Paulo, 2004, p. 65.
13 Idem, p. 69/70.

continuam em vigor até que medida provisória ulterior as revogue explicitamente ou até deliberação
definitiva do Congresso Nacional”.

Como não há medida provisória ulterior nem deliberação definitiva por parte do Congresso,
a Medida Provisória nº 1.984-17, continua em vigor.

Frise-se, outrossim, que, malgrado tenha sido ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil,
Ação Direta de Inconstitucionalidade – ADIN 2.418-3 - contra a medida provisória em tela, o Supremo
Tribunal Federal até a presente data não se manifestou sobre a liminar pleiteada.

Todavia, essa questão restará resolvida com a aprovação do Projeto de Lei 3253/2004, pelo
Senado Federal, que trata dentre outros assuntos, sobre a inserção desse novo modelo de embargos à
execução no rol do artigo 741 do Código de Processo Civil, como já explicitado em linhas anteriores.

4. VALIDADE – VIGÊNCIA – EFICÁCIA DA NORMA JURÍDICA
Antes de se abordar a questão do controle de constitucionalidade, necessário se faz uma

pequena digressão sobre a validade, vigência e eficácia da norma jurídica, para melhor compreensão
da temática.

São grandes as divergências doutrinárias sobre a existência do direito. Há autores, como
observa Regina Maria Macedo Nery Ferrari, que empregam expressões diversas para representá-la,
tais como: positividade, eficácia, vigência, facticidade, observância e efetividade.11  Estes termos
são usados por muitos autores como se fossem sinônimos.

Em que pese à complexidade e divergência nessa questão, entendemos, na linha trilhada por
Regina Maria Macedo Nery Ferrari, que os termos vigência, validade e eficácia do direito, mesmo
tendo íntima conexão, têm significados próprios.

O termo vigente, segundo a citada autora, “é o ordenamento jurídico atual, no sentido de
que existe no momento presente, isto é, o conjunto de normas que rege, aqui e agora, a conduta dos
indivíduos na sociedade”.

A vigência, portanto, é o tempo de vida da norma, desde o seu nascimento até quando ela
deixa de existir do mundo jurídico, o que pode se dar quando ela própria prevê o tempo certo de sua
existência, quando é revogada por uma outra lei ou quando ocorre sua anulação por processos
específicos, como é o caso do órgão judiciário competente julgar inconstitucional determinada lei.

Por sua vez, uma norma é válida quando ela é produzida de acordo com o que estabelece as
normas superiores em um ordenamento jurídico, as quais disciplinam “todos os requisitos de produção
das normas inferiores”.12

Já o termo eficácia tem duplo sentido: eficácia social e eficácia jurídica. A primeira se dá
quando a efetiva conduta social está de acordo com o que a norma prevê, o que demonstra que esta
é cumprida e respeitada, enquanto que a jurídica refere-se a sua capacidade de produzir efeitos.

Assim, é possível uma norma ter eficácia jurídica sem ter eficácia social.13

É importante distinguir, por outro giro, a eficácia do ordenamento como um todo da eficácia
da norma em particular. No caso do ordenamento como um todo o fato da eficácia jurídica ter
capacidade de produzir efeitos não o torna eficaz, vez que para sua existência há necessidade de um
mínimo de eficácia. Para a eficácia da norma particular, porém, basta a eficácia jurídica, pois ainda
que não haja eficácia social, ela continua no ordenamento.

4.1 NULIDADES – TEORIA DAS NULIDADES NO DIREITO PÚBLICO
Após tratarmos da vigência, validade e eficácia da norma jurídica, é de bom alvitre expormos,

ainda que de forma perfunctória, sobre as nulidades, notadamente na seara do Direito Público.
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14 Regina Maria Macedo Nery Ferrari. Efeitos da Declaração de inconstitucionalidade, 5ª ed., S. Paulo, 2004, p. 148.
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18 Instituciones de derecho administrativo, 3ª ed., Barcelona: Casa Ed. Bosch, 1970, t. 1, p. 325.
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Como se sabe toda norma jurídica nasce e um dia deixa de existir, já que a modificação do
ordenamento jurídico é necessária para que o direito acompanhe as mudanças da vida e continue,
assim, “atingindo sua finalidade de harmonizar a convivência social”.14

A inexistência da norma no sistema pode se dar tanto pela revogação como pela nulidade.
O termo revogação aqui por nós empregado não é admitido em seu significado genérico,

como adotado por muitos autores, mas na acepção usada por Regina Maria Macedo Nery Ferrari
onde a revogação da norma ocorre por “uma decorrência natural, conseqüência de um desenvolvimento
social, que faz com que a matéria mereça novo tratamento, ocasionando uma mudança no sistema,”15

deixando-se de lado qualquer consideração sobre sua validade, enquanto que a norma, contrariando
outras normas legais superiores é inválida, o que ocasiona a sua nulidade ou anulabilidade no sistema. 16

Segundo os ensinamentos de Vicente Ráo a revogação de uma norma pode ocorrer nas
seguintes situações: 1) a própria lei estabelecer o seu tempo de vigência; 2) em virtude da natureza da
própria lei, como é o caso das leis orçamentárias; 3) pela lei ser destinada a uma finalidade, a uma
construção, por exemplo, e pela lei dispor sobre uma situação passageira, como na situação de
calamidades públicas.17

A nulidade ou anulabilidade se dá em face da invalidade do ato normativo frente ao
ordenamento jurídico. Isso porque em um sistema onde a unidade funda-se em uma hierarquia
normativa, as normas inferiores estão submetidas às normas superiores, estando, dessa maneira,
todo sistema submetido à norma fundamental, que serve de norte para todas as demais.

De acordo com o magistério de Renato Alessi18 e Antonio Carlos Cintra do Amaral, a anulação
é uma sanção aplicável, pelo órgão competente, quando a norma está em descompasso com o
ordenamento legal. A nulidade mais grave é aquela que afronta as leis constitucionais.

Constata-se, dessa forma, que a revogação está ligada à vigência da norma, enquanto que a
nulidade está cingida ao da validade.

Há que se ponderar, por outro ângulo, que sendo a nulidade uma sanção, convém não se
aplicar a teoria da nulidade do direito civil, de forma indiscriminada, no direito público.

Com efeito, pois embora haja comunhão de origens entre eles, a divergência primordial
cinge-se ao fato de que nem sempre o efeito da nulidade no direito civil equivale ao efeito no direito
público, em razão de dois princípios que regem o direito administrativo, quais sejam o princípio da
estrita observância do ato ao preceito legal e o da consonância do ato ao interesse público.

Essa questão é por demais controvertida na doutrina. Há autores, como Miguel Reale,19

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello 20 sustentando que a matéria não está situada nos domínios do
direito privado, mas na teoria geral do direito, aplicando-se, desse modo, a todos os demais ramos.

Outros, como Seabra Facundes, entendem que a aplicação dos conceitos do direito privado
devem ser observados com cuidados e muitas limitações no direito público. Essa preocupação se
justifica porque a sanção de nulidade no direito privado é distinta do direito não privado, pois naquele
o que se pretende é a restauração do equilíbrio individual, enquanto neste o que se visa é a proteção
ao interesse público.21

Para Regina Maria Macedo Nery Ferrari esses princípios do direito civil, sejam considerados
ou não princípios gerais de direito, devem se ser aplicados de forma cautelosa, inteligente, e muito
limitadamente no direito público, observando-se atentamente aos interesses que este colima proteger.

O novo Código Civil Brasileiro ao se reportar sobre os atos defeituosos, faz a seguinte
divisão: atos nulos e anuláveis, em seus arts. 166 e 171, respectivamente.
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A nulidade, que também é denominada de nulidade absoluta, radical ou de pleno direito, dá-
se quando o ato é intrinsecamente ineficaz, desprovido dos elementos necessários à perfeição e, via
de conseqüência, não produz efeitos desde o seu nascimento.

Por sua vez, a anulabilidade, conhecida ainda como nulidade relativa, é aquela norma ou
ato cujo defeito é menos gravoso, referente a elementos extrínsecos, que não interferem na estrutura
e produzem efeitos até que alguém não lhe impugne a validade.

No tocante aos atos inexistentes, diversos autores entendem que eles não integram a categoria
tradicional dos atos nulos e anuláveis, o que é criticado por Miguel Reale que admite esse tertium
genus. Isso porque, para ele, há casos que precisam se distinguir o que é nulo de pleno direito daquele
que não entrou no mundo jurídico por não atender aos mínimos requisitos exigidos pelo sistema.
Inexistente, segundo ele, “é o ato que carece de algum elemento constitutivo e permanece juridicamente
embrionário”.22

Diante disso, como fica a questão do ato declarado inconstitucional pelo órgão competente:
é nulo?  Nulo de forma absoluta ou de pleno direito? Anulável? Ou será inexistente?

Da teoria dos civilistas, segundo Regina Maria Macedo Nery Ferrari, adota-se apenas as
denominações usadas por eles já que não é possível se admitir, no direito constitucional, uma nulidade
absoluta ao lado de uma relativa, vez que após o órgão competente ter constatado contrariedade de
uma norma inferior com a Constituição, declarará sua invalidade, ou seja, sua inconstitucionalidade,
sem fazer diferencial de graduação entre uma nulidade absoluta e uma nulidade relativa.23

A citada autora entende que se trata de ato anulável,24 por perfilhar do magistério de Hans
Kelsen, quando este, ao analisar o tema, assevera que a norma em sua caracterização só pode ter
existência de acordo com o sistema. E para  verificar se ela preenche as condições de sua caracterização,
segundo aquele – sistema - é preciso que o órgão competente analise e decida a respeito. Enquanto
isso não foi realizado ela continua existindo no sistema, produzindo efeitos desde o seu nascimento.25

Preocupado com a segurança jurídica, o Ministro Leitão de Abreu, do Supremo Tribunal
Federal, também se manifestou nesse mesmo sentido, em seu voto proferido no Recurso Extraordinário
nº 79.343-BA, considerando que uma lei tem presunção de validade e é obrigatória até que lhe seja
declarada a inconstitucionalidade.

Tal entendimento, porém, não encontrou eco nos demais ministros daquele Excelso Pretório,
pois durante muito tempo a jurisprudência de nossa Corte Maior sempre se manifestou pela nulidade
de pleno direito, não produzindo a lei invalidada qualquer efeito.

Em verdade, as decisões proferidas pelo STF nas ações de declaração de
inconstitucionalidade, além de desconstituir o ato normativo que viola a Carta Magna, declara sua
invalidade desde o seu nascedouro.26

Este, também é o entendimento majoritário de nossa doutrina, inspirada na doutrina norte-
americana da judicial review, que tem suas raízes na célebre decisão prolatada pelo juiz Marshall, no
caso Marbury vs. Madison, no ano de 1803, quando ficou sedimentada a nulidade da norma declarada
inconstitucional, pois sendo ela contrária a Constituição não é lei e, portanto, não produz qualquer
efeito desde o seu nascimento.

Pensamos que não se trata nem de anulabilidade e muito menos de inexistência, mas, sim,
de ato nulo. Em nosso entender a razão está com os que assim pensam, visto que fere a lógica, uma
decisão desconstituir uma norma por ser contrária a Constituição, atribuindo-lhe, no entanto, efeitos
para o futuro, ex nunc. Ora, se a lei inconstitucional é nula ab initio, não poderia ela produzir quaisquer
efeitos.
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Acrescente-se, ainda que a postergação da Constituição durante o período em que uma lei,
“embora não seja lei constitui regra operante como se lei fosse”27, e estivesse produzindo efeitos,
estaria, em tese, se ferindo de morte a sua supremacia.

Há que se ponderar, todavia, que essa regra da nulidade de pleno direito não pode ser
absoluta. É necessário que haja temperamentos.

Com efeito, pois em razão da imprescritibilidade da ação em pauta e da demora no seu
julgamento definitivo, poderia se instalar a insegurança jurídica e desencadear o caos social, se atribuir,
indistintamente, o efeito ex tunc em todas as ações a serem apreciadas, em face das diversas relações
que vão se formando no decorrer do dia-a-dia das pessoas.

Outrossim, poderiam restar feridos outros princípios, também resguardados pela norma
constitucional, como o princípio da boa fé, por exemplo.

O Excelso Pretório, sensível à tais situações, vinha deixando de declarar a retroatividade
dos efeitos do ato normativo nulo, em casos excepcionais.28

O legislador brasileiro, por sua vez, também atento à problemática, inovou ao tratar da
eficácia temporal das decisões, no art. 27, da Lei n 9.868/99, que disciplina o processo de julgamento
da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade, outorgando ao
STF maiores poderes na análise da matéria, como se verá no item próprio desta monografia.

5. DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
Remonta às antigas civilizações a necessidade da criação de um sistema de controle de

constitucionalidade. Na Grécia antiga existia a grafé paranómom, ou seja, ação pública de legalidade.
No Brasil, após o surgimento da República, em 1889, através do Decreto nº 848/1890, posteriormente
elevado à categoria de norma constitucional pela Carta de 1891, institui-se o controle difuso de
constitucionalidade. Com a Emenda Constitucional nº 16/65, foi implantado o sistema misto de
controle de constitucionalidade: concentrado e difuso, que permanece na atual ordem constitucional.

O controle de constitucionalidade das leis ou atos normativos se processa mediante o
confronto destes com os princípios conformadores da ordem constitucional, podendo tanto se realizar
no campo político como jurisdicional.

A Constituição concebida como a Lei Fundamental, fornecedora do fundamento de validade
de todas as demais leis e atos normativos, constitui a chamada Supremacia da Constituição.

Hans Kelsen foi o criador da teoria da norma fundamental hipotética, que veio a contribuir
sobremaneira para a evolução da teoria da Constituição e para o Direito Constitucional Moderno. 29

Para Norberto Bobbio essa prerrogativa de norma fundamental é conferida pelo poder constituinte,
que dá o ponto de apoio ao sistema jurídico.30

Konard Hesse, constitucionalista alemão, assevera que “quem se mostra disposto a sacrificar
um interesse, em favor da preservação de um princípio constitucional fortalece o respeito à Constituição
e garante um bem da vida indispensável à essência do estado, mormente, ao Estado Democrático”.

Lei Suprema que é a Constituição Federal situa-se no ponto mais alto da hierarquia das
fontes do direito. Em razão dessa superioridade da Constituição frente às demais normas que compõem
o ordenamento jurídico, há necessidade da ordem jurídica e o sistema jurídico estarem em perfeita
sintonia com os princípios consagrados na Lei Fundamental.31
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sistemas e efeitos, São Paulo: editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 59/63.
35 Prossegue o doutrinador asseverando que: “Em decorrência, todo sistema de controle de constitucionalidade deve ser
entendido sempre com meio de preservação da vontade do poder constituinte originário que impõe, nos Estados democráticos,
a cooperação entre os poderes, mas não descura de prover mecanismos para enfrentar as tentativas que sempre ocorrem de se
subverter a ordem constitucional. Esses mecanismos constituem um sistema de freios e contrapesos– checks and balances -, em
que os poderes constituídos colaboram entre si e observam mecanismos de fiscalização uns dos outros, como o que se evita
a ditadura de um poder sobre os outros, de forma cruzada, sem que um deva abrir mão de sua independência em favor do
outro. Atentar para isso é valorizar a Constituição como estatuto supremo, que dirige a atuação dos poderes e motiva ou
impõe comportamentos à sociedade” (In Controle de constitucionalidade de leis e atos normativos. São Paulo: Dialética,
1997, p.12).

Prescreve com muita propriedade sobre o assunto em tela, o renomado professor  Paulo
Bonavides, ao afirmar que:

O sistema das Constituições rígidas assenta uma distinção primacial entre poder constituinte
e poderes constituídos. Disso resulta a superioridade da lei constitucional, obra do poder
constituinte, sobre a lei ordinária, simples atos do poder constituído, um poder inferior, de
competência limitada pela Constituição mesma.
As Constituições rígidas, sendo Constituições em sentido formal, demandam um processo
especial de revisão. Esse processo lhe oferece estabilidade ou rigidez bem superior àquela
de que as leis ordinárias desfrutam. Daqui procede, pois, a supremacia incontrastável da lei
constitucional sobre as demais regras de direito vigente num determinado ordenamento.
Compõe-se assim uma hierarquia jurídica, que estende da norma constitucional às normas
inferiores (leis, decretos, regulamentos etc.) e a que corresponde por igual uma hierarquia
de órgãos.32

É indiscutível, portanto, que as normas não se situam no mesmo plano hierárquico. A
hierarquia dos atos normativos tem no ápice a norma que comanda o sistema jurídico, a qual estão
subordinadas direta ou indiretamente, todas as demais. Abaixo dessa existe outra norma que comanda
outras normas inferiores, em obediência à hierarquia e assim sucessivamente. A cada degrau,
verticalmente descendente, mais normas há, alargando a base da hipotética pirâmide. Nesse sistema,
quanto mais elevada for a norma, mais abstrata ela será. De todas elas, a maior, sem dúvida alguma,
é a Constituição.33

Conforme o escólio de Oswaldo Luiz Palu, iniludivelmente os atos normativos não estão
no mesmo plano hierárquico. As relações de subalternidade surgem para que se tenha um sistema
orgânico e funcional de normas e atos normativos. A finalidade da garantia da constitucionalidade é
a subordinação de todos os atos normativos aos ditames da Constituição.34

Havendo conflito entre uma norma constitucional e uma norma ou ato hierarquicamente
inferior, devem ser declarados inconstitucionais em virtude do princípio da supremacia da constituição.

Como bem prescreve Edmar Oliveira Andrade Filho, lei ou ato normativo editado fora dos
vetores norteados na Carta Magna, apresentarão defeitos que, se não corrigidos, podem redundar em
iniqüidade e arbítrio, o que é absolutamente incompatível com um Estado de Direito.35

Há que se atentar, porém, que em razão do princípio da presunção de legitimidade das leis,
tem-se que toda norma é constitucional até que seja declarada sua inconstitucionalidade. Esse princípio
está gizado na necessidade de manutenção da segurança jurídica, pois ela seria perturbada se cada
indivíduo deixasse de cumprir a lei ou ato que, no seu entender, julgasse inconstitucional.

Daí surge à necessidade do órgão competente julgar se a lei ou ato hostilizado viola ou não
a Lei Maior, o que se dá por meio do controle de constitucionalidade.
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36 Leciona Edmar Oliveira Andrade Filho que: “Hoje, pouca ou nenhuma resistência existe à concepção de que no plano
jurídico, a Constituição alcançou a dignidade de um estatuto supremo, catalisador dos valores reconhecidos pela comunidade
e que se integram à ordem jurídica, incorporados que são às normas constitucionais e posteriormente refletidos nas leis que
dela derivam para lhe dar eficácia, como o propósito de conduzir o estado e a sociedade na busca do bem comum”.(In
Controle de constitucionalidade de leis e atos normativos. São Paulo: Dialética, 1997, p.14)
37 Manual de Direito Constitucional, t. II, p. 273-274.
38 SILVA, José Afonso comenta que o sistema americano, difuso, é mais técnico-jurídico, porque se preocupa essencialmente
com a solução do caso e não tanto com a defesa da Constituição. O sistema europeu, mediante Cortes Constitucionais, ao
contrário, tem especialmente em vista a defesa dos valores da Constituição.(In artigo intitulado: “Controle de Constitucionalidade:
variações sobre o  mesmo tema”, publicado na Revista de Interesse Público, ano 5, nº 25, maio/junho-2004, Porto Alegre:
Notadez, p.13.

Esse controle não pode ser concebido como um mero poder de revisão dos atos do Poder
Legislativo e Executivo atribuído ao Poder Judiciário, mas, sobretudo, em razão da prevalência da
supremacia da Constituição, que é a representante da vontade do povo.

O controle de constitucionalidade pode ser definido, assim, como o ato de submeter à
verificação de compatibilidade normas de um determinado ordenamento jurídico, com as do texto
constitucional, retirando do sistema jurídico aquelas que forem incompatíveis.

Oportuno transcrever trecho da ementa proferida na decisão do Supremo Tribunal Federal,
na ADIN nº 293-7/600-DF:

Uma Constituição escrita não configura mera peça jurídica, nem é simples estrutura de
normatividade e nem pode caracterizar um irrelevante acidente histórico na vida dos Povos
e das Nações.Todos os atos estatais que repugnem à Constituição expõem à censura jurídica
– dos Tribunais, especialmente – porque são írritos, nulos e desvestidos de qualquer validade.
A Constituição não pode submeter-se à vontade dos poderes constituídos ao império dos
fatos e das circunstâncias. A supremacia de que ela se reveste – enquanto for respeitada –
constituirá a garantia mais efetiva de que os direitos e liberdades não serão jamais ofendidos.

Logo, as normas incompatíveis com o texto constitucional são consideradas inconstitucionais
e as compatíveis constitucionais.36

A definição de constitucionalidade e inconstitucionalidade, segundo Jorge Miranda:

(...) designam conceitos de relação, ou seja, a relação que se estabelece entre uma coisa – a
Constituição – e outra coisa - um comportamento – que lhe está ou não conforme, que
com ela é ou não compatível, que cabe ou não em seu sentido.37

O controle da constitucionalidade é, em sentido lato, mera forma de verificação da
compatibilidade dos atos infraconstitucionais – lei, ato administrativo, sentença, etc – com a
Constituição, que é o ato jurídico magno, do qual todos os outros derivam.

No sentido estrito, refere-se à indagação da consonância de uma lei ou ato normativo –
normas genéricas e abstratas – perante a Constituição.

Sobreleva-se, assim, de fundamental importância o sistema de controle de constitucionalidade
das leis e dos atos normativos, que protege a sociedade e os Poderes constituídos contra o arbítrio.

Existem dois sistemas originários de jurisdição constitucional: o sistema americano, nascido
com a celebre sentença de Marshall, que imprimiu o controle de constitucionalidade pelo método
difuso e incidental, pelo qual qualquer juiz conhece da prejudicial de inconstitucionalidade argüida
em sede de defesa ou exceção pela parte, num caso concreto, e o sistema europeu que adotou o
controle de jurisdição pelo método concentrado numa Corte Especial.38

Existe, ainda, o sistema dual ou paralelo, derivado daqueles dois sistemas originários, onde
coexistem o modelo americano e o europeu, mas sem se mesclarem, ou seja, a Corte Constitucional
a quem compete o controle concentrado não tem contato com o modelo difuso, uma vez que não
opera como órgão de recurso e de revisão dos julgamentos proferidos no controle concreto, incidental
e na via de exceção de competência da Justiça ordinária.
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39 “Nos Estados Unidos o sistema tem um diferenciador, ou seja, há a stare decisis, que é o precedente obrigatório, impondo
que todos os órgãos do Poder Executivo, Legislativo e Judiciário observem àquela decisão. Lá existem outros mecanismos de
defesa da Constituição, à exemplo a injunction, em que uma autoridade judicial expede ordem que impeça a execução do ato
impugnado”.
40 Em 1934, o Brasil cedeu às influências européias com a inovação da participação do Senado Federal na suspensão final da
decisão declaratória de inconstitucionalidade proferida pela via  difusa, ou seja,  incidental. Assim, esse instituto foi introduzido
em nosso ordenamento com a Constituição de 1934, em seu art. 91, IV, como forma de permitir a extensão do reconhecimento
da inconstitucionalidade em via incidental a outros casos.
41 Oswaldo Luiz Palu faz críticas a essa forma de controle de constitucionalidade, alegando que não é razoável supor que
Senado Federal  tenha maior conhecimento da estabilidade ou instabilidade da jurisprudência do STF que o próprio Tribunal, bem como  se
a decisão trará conseqüências politicamente maléficas é questão cuja subjetividade impede supor que um órgão político possa exercer melhor
outro, judicial. (in Controle de Constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. São Paulo: editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 124/133).
42  Alfredo Buzaid e Gilmar Ferreira Mendes.
43 José Afonso da Silva e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

No Brasil adotamos o controle judicial misto, no qual se mesclam o sistema difuso e o
sistema concentrado, onde se pode utilizar ações diversas para se fiscalizar os atos normativos em
face da Constituição, objetivando-se a garantir a sua supremacia, tais como: representação interventiva,
que tanto pode ser perante o STF (CF, art. 34 VII), como junto aos Tribunais de Justiça (CF, art.35,
IV), ação direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103, § 2º), ação declaratória de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal (CF, art. 102, I, a segunda parte, c/c o art. 103, § 4º), mandado de
injunção (CF, art. 5º, LXXI, c/c art. 102, I, q,)  e argüição de descumprimento de preceito fundamental,
que tem sido objeto de controvérsia na doutrina e tem alguma semelhança com a ação direta de
inconstitucionalidade por omissão, só que com grau bem mais elevado, pois visa remediar desobediência
de preceito fundamental decorrente da Carta Magna.

5.1 DO CONTROLE DIFUSO
O controle difuso, oriundo do constitucionalismo norte-americano,39 ocorre em uma relação

concreta, no curso de um processo comum, no qual a questão de constitucionalidade não é o objeto
da ação, mas que configura antecedente necessário e indispensável ao julgamento do mérito dela. Ou
seja, a questão de inconstitucionalidade é um incidente em um processo judicial, cuja discussão se
torna necessária na medida em que ela é importante para a solução da demanda.

No caso de ser pronunciada a inconstitucionalidade, a decisão judicial proferida pelo STF
ou pelos de juízes de primeira instância, na via incidental, não anula, nem revoga a lei, que continua
em vigor, com toda sua força obrigatória em relação a terceiros. Isso se dá porque a coisa julgada
ocorrerá apenas entre as partes do processo, isto é, a eficácia será apenas inter partes. O efeito, por sua
vez, opera-se retroativamente em relação ao caso concreto, fulminando, desse modo, os efeitos
produzidos pela norma inconstitucional desde a sua origem.

Como essa eficácia inter partes era muito restrita, vez que se outro jurisdicionado tivesse
situação semelhante precisaria recorrer ao Judiciário para obter igual tutela, buscou-se maior amplitude
dos efeitos da declaração incidental de  inconstitucionalidade pelo Excelso Pretório. Para isso foi
criada na Carta Política Brasileira de 1988 a suspensão da execução da lei tida como inconstitucional,
pelo Senado Federal (CF, art.52, inciso X), passando a eficácia da decisão ser erga omnes.40

Desse modo, a lei perde sua eficácia e executoriedade perante todos os cidadãos, deixando
de vigorar a partir do ato de suspensão da execução pelo Senado, existindo assim uma tarefa
constitucional comum entre o STF e o Senado Federal. O primeiro declara a inconstitucionalidade e
o segundo, por resolução, suspende a execução da lei, o que pode ser de forma parcial ou totalmente.

Insta ressaltar que a participação do Senado Federal é dependente do Supremo Tribunal
Federal, todavia, uma vez editada a resolução, impede que o STF altere sua posição, variando sua
jurisprudência, se o fizer, a eficácia será apenas para o caso concreto em litígio.41

Controvertida na doutrina é o efeito dessa suspensão pelo Senado. Uns entendem que ela
tem efeito ex tunc,42 enquanto outros dizem ser ex nunc.43

Os que defendem o efeito ex tunc, alegam que o Senado faz é suspender o ato declarado
inconstitucional, o que é muito mais que revogar uma lei. A revogação funciona ex nunc e não
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44 In Controle de Constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. São Paulo: editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 124/133.
45 Citado por Oswaldo Luiz Palu in Controle de Constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. São Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 131.
46 Cf. Edmar Oliveira Andrade Filho, a Áustria adota esse sistema de controle concentrado com uma inovação, o Tribunal Constitucional
tem a competência para dirimir as questões constitucionais suscitadas pelo Governo Federal, com referência às leis estaduais, ou pelos
Governos estaduais, quando envolva leis federais, sendo desnecessária a demonstração de ofensa a qualquer interesse particular ou
situação subjetiva. In Controle de constitucionalidade de leis e atos normativos. São Paulo: Dialética, 1997, p. 34.

desconstitui os atos aperfeiçoados sob a lei revogada, já a suspensão de inconstitucionalidade
desconstitui todo o ato, vez que o que é inconstitucional é nulo.

Oswaldo Luiz Palu discorda desse posicionamento, pois mesmo o ato revogado (e
inconstitucional), se produziu efeito concreto, pode ser suspenso após acórdão do STF,
desconstituindo-se o que produziu irregularmente.44

Entrementes, o Poder Executivo, no âmbito da Administração Pública Federal, pelo Decreto
nº 2.346, de 10 de outubro de 1997, adotou o entendimento de que o ato de suspensão pelo o Senado
tem efeito ex tunc, se o ato praticado com fulcro na lei ou ato normativo tido como inconstitucional
não puder ser mais revisto no campo administrativo ou judicial.

 Todavia, enquanto o Senado não proceder à suspensão – inexiste prazo estipulado - a
decisão do STF não se constitui precedente obrigatório, valendo apenas para as partes no processo
em que foi proferida.

Da mesma forma, há controvérsia na doutrina quanto à obrigatoriedade ou faculdade do
Senado Federal editar a resolução.

Para Lúcio Bittencourt, o ato não é facultativo, deve ser baixado sempre que se verificar a
hipótese prevista na Constituição Federal, ou seja, decisão definitiva do STF, em sede de controle
incidental.

Sustenta posicionamento contrário Alfredo Buzaid, alegando que se ao Senado cabe o dever
de suspender a lei, não se trata de operação de ofício, que se reduz a simples cartório de registro de
inconstitucionalidade. O Senado deve examinar o julgado sob o ponto de vista substancial e formal,
verificando se na declaração de inconstitucionalidade foram observadas as regras jurídicas. 45

Assim, há divergências doutrinárias quanto ao Poder do Senado em proceder à suspensão da
norma declarada inconstitucional. Prevalece o entendimento de que é discricionário, no sentido
essencialmente político, já que o Congresso não está vinculado à decisão da Corte Maior, nem tão-
pouco há prazo para sua manifestação. O próprio Supremo Tribunal Federal reconhece referida
autonomia do Senado.

Contudo, o que o Senado não pode fazer é voltar atrás e revogar a resolução que retira a
norma do ordenamento jurídico, como também não pode o Senado recusar à suspensão da lei declarada
inconstitucional pelo STF se observados os requisitos  legais para tanto.

5.2 DO CONTROLE CONCENTRADO OU ABSTRATO
O Controle abstrato foi introduzido em nosso Direito a partir do ano de 1965, com a finalidade

de defender o ordenamento contra as leis e atos normativos incompatíveis com o Texto Maior. Aqui,
diferentemente do sistema difuso, busca-se por meio de ação direta, perante o Supremo Tribunal
Federal, que a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal, estadual ou distrital seja
declarada em tese. Não se trata, portanto, de julgar questão específica, particular, incidentalmente,
em uma relação concreta e sim julgar a validade de uma lei, em tese, em face da Carta da República,
num processo objetivo.

O controle abstrato ou concentrado,46 como se sabe, é exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, através de ação direta, tendo por objeto leis e atos normativos federais, distritais e estaduais,
em confronto com a Lei Fundamental (CF, art. 102, I, a primeira parte, conjugado com o art. 103,
incisos I a IX).  Já nos Estados e Distrito Federal compete aos Tribunais de Justiça, tendo por objeto
leis e atos normativos estaduais e municipais que contrariem a Carta Estadual (CF, art. 125, § 2º).

Por meio da ação direta, estão sujeitos à fiscalização de constitucionalidade os atos do
Poder Público de caráter gerais e abstratos, haja vista que de acordo com a jurisprudência do Excelso
Pretório não servem:
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47 Revista Trimestral de Jurisprudência 140/41.
48 Jurisdição Constitucional, S. Paulo: Saraiva, p. 158.
49 Revista Trimestral de Jurisprudência 151/331-355.
50 Citado na obra de Edmar Oliveira Andrade Filho, in Controle de constitucionalidade de leis e atos normativos. São Paulo:
Dialética, 1997, p. 90.
51 O Ministro Leitão de Abreu afirma que em sentido amplo, uma lei inconstitucional é nula, em qualquer tempo, e sua
invalidade deve ser reconhecida e proclamada para todos os efeitos ou quanto a qualquer estado de fato. Não é lei ou não é uma
lei; é algo nulo, não se reveste de força, não possui efeito  ou  é totalmente inoperante. Falando de modo geral, a decisão pelo
tribunal competente de que uma lei é inconstitucional tem por efeito tornar essa lei nula; o ato legislativo do ponto de vista
jurídico é inoperante como se não tivesse emanando ou como se sua promulgação não houvesse ocorrido (RE 79.343-BA).

(...) os atos administrativos que têm objeto determinado e destinatários certos, ainda que
esses atos sejam editados sob a forma de lei – as leis meramente formais, porque têm
forma de lei, mas seu conteúdo não encerra normas que disciplinem relações jurídicas em
abstrato de acordo com o posicionamento do Ministro Moreira Alves, relator da Adin
647-DF.47

Gilmar Ferreira Mendes entende, com inteira razão, que essa jurisprudência gera insegurança
“porque coloca a salvo do controle de constitucionalidade um sem-número de leis”.48

No mesmo diapasão se manifesta Cléermenson Merlin Cléve, quando sustenta que “desafia
questionamento” essa posição do Excelso Pretório de não admitir ação direta de inconstitucionalidade
contra regulamentos ou atos normativos que ultrapassem os limites da lei:

É que, com efeito, o regulamento pode ofender a Constituição, não apenas na hipótese de
edição de normativa autônoma, mas também quando o exercente da atribuição regulamentar
atue inobservando os princípios da reserva legal, da supremacia da lei e, mesmo, o da
separação dos poderes.

Há que se atentar, ainda, que nessa espécie de controle, como é cediço, não se aplica o art.
52, inciso X, da Lei Maior, como observa o Ministro Moreira Alves.49

5.3 DOS EFEITOS DA DECLARAÇÃO DA INCONSTITUCIONALIDADE
No sistema concentrado de controle da constitucionalidade, a decisão do Supremo Tribunal

Federal que reconhece de forma definitiva a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, via de
regra, terá efeito retroativo, ex tunc, portanto, e com força erga omnes, desfazendo, assim, as conseqüências
do ato tido como inconstitucional desde seu nascedouro. Isso se dá porque os atos inconstitucionais
são considerados nulos, destituídos, dessa forma, de qualquer carga de eficácia jurídica, conforme
jurisprudência do citado Pretório.

Com a declaração de inconstitucionalidade o ato ou lei é eliminado do ordenamento jurídico,
realizando Supremo Tribunal Federal, um juízo de exclusão do ato contestado, atuando como
verdadeiro legislador negativo.

De bom alvitre colacionar o entendimento do Ministro Celso de Mello, no RE nº 136.215-
4, do STF, que assim leciona:

Impõe-se ressaltar que o valor jurídico do ato inconstitucional é nenhum. É ele desprovido
de qualquer eficácia no plano do Direito”. Uma conseqüência primária da
inconstitucionalidade – acentua Marcelo Rebelo de Souza (O Valor Jurídico do Acto
Inconstitucional, vol. 1/15-19, 1988, Lisboa) – é, em regra, a desvalorização da conduta
inconstitucional, em a qual a garantia da Constituição não existiria. Para que o princípio da
constitucionalidade, expressão suprema e qualitativamente mais exigente do princípio da
legalidade em sentido amplo, vigore, é essencial que, em regra uma conduta contrária à
Constituição não possa produzir cabalmente os exactos efeitos jurídicos que, em termos
normais, lhe corresponderiam.50

Prevalece o entendimento do Supremo Tribunal Federal que a lei inconstitucional é nula, a
natureza da decisão de inconstitucionalidade é declaratória negativa e os efeitos da decisão ex tunc.51
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52 Cf. Eduardo Talamini: “(...) reconhecem expressamente a constitucionalidade da regra ou a examinaram sem lhe imputar
qualquer defeito dessa monta, entre outros: Alexandre S. de Aragão,  “O Controle...”, passim; C.R. Siqueira Castro, “Da
declaração....” passim; Daniel Sarmento, “A eficácia...”, n.6, p. 123-129; Luis Roberto Barroso,”Conceitos...”, n.9; Walter
Rotheburg, “Velhos...”, n.3.6, p. 282-285; Gustavo Binenbojm, A nova jurisdição..., n.V1, p. 177-188; Teori Zavascki,
Eficácia...., n.2.5, p. 49-51; Gilmar Mendes,  Controle Concentrado, n.7.2.2.,p.313-324; Zeno Veloso , Controle...,n. 206-21, p.
186-197. Obra já citada, p. 48.
53 In Instituições de Direito Constitucional Brasileiro, 2ª edição, Curitiba: Juruá, 2001, p. 294.
54 Cf. voto proferido na ADIN nº 1.1.02-2.
55 Hermenêutica e jurisdição constitucional, Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

Convém frisar, no entanto, que essa regra do efeito ex tunc foi excepcionada pela Lei 9.868/
99, em seu art. 27, ao inovar, com supedâneo no direito comparado, permitindo que a Corte Suprema
limite os efeitos da declaração de inconstitucionalidade com eficácia ex nunc ou pro futuro, “tendo em
vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social”, em homenagem ao princípio
constitucional da razoabilidade e proporcionalidade.52

Esse dispositivo é palco de grandes controvérsias na doutrina. Há quem sustente que ele
seria inconstitucional por não atribuir efeito retroativo a atos nulos. Outros dizem que ele viola os
incisos I e II, do art. 5º da Carta Magna.

Nesse rol de doutrinadores que asseveram ser inconstitucional referido artigo, encontra-se o
festejado professor Ivo Dantas, que assim prescreve:

Permitimo-nos discordar do preceito mencionado, isto porque, tal como se encontra
previsto, não temos dúvida em afirmar que estamos diante do Fim da Supralegalidade
Constitucional, princípio que sempre caracterizou as Constituições Escritas, ao lado do
Princípio da Imutabilidade relativa.53

Manoel Gonçalves Ferreira Filho, diz que após a edição da lei em tela, a Carta Política
Brasileira deixou de ser rígida e o STF tornou-se uma terceira Câmara Legislativa, porque pode
flexibilizar a eficácia temporal de suas decisões no tocante ao regulamento do processo das ações por
ela previstas.

De outra banda Eduardo Talamini defende a constitucionalidade da Lei 9.868, asseverando
ser perfeitamente justificado a atenuação dos efeitos retroativos do pronunciamento inconstitucional,
em homenagem ao princípio da proporcionalidade.

Edmar Oliveira Andrade Filho, na mesma linha diz que o efeito ex tunc da decisão que
declara a inconstitucionalidade repousa no fato de que o reconhecimento da “validade de uma lei
inconstitucional – ainda que por tempo limitado – representaria uma ruptura com o princípio da
Supremacia da Constituição”.

Registra-se, por outro lado a pertinente preocupação do Ministro Sepúlveda Pertence do
Supremo Tribunal Federal, sobre a possibilidade de se generalizar essa excepcionalidade:

(...) sou favorável a que, com todos os temperamentos e contrafortes possíveis e para
situações absolutamente excepcionais, se permita a ruptura do dogma da nulidade ex radice
da lei inconstitucional, facultando-se ao Tribunal protrair o início da eficácia erga omnes da
declaração. Mas, como aqui já se advertiu, essa solução, se generalizada, traz também o
grande perigo de estimular a inconstitucionalidade. 54

Oportuno trazer à baila as observações feitas por José Adércio Leite Sampaio e Álvaro
Ricardo de Souza Cruz, quando eles elogiam a referida lei por atribuir poderes ao STF que lhe permite
melhor exercer sua missão constitucional.

Destacam, outrossim, os aludidos autores que “é possível que uma norma legal se revele
incompatível com a Constituição, mas que a sua supressão do universo jurídico, sobretudo quando
realizado de forma retroativa, cause danos mais lesivos aos interesses e valores, abrigados na ordem
constitucional, do que sua manutenção provisória”.55
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Em reforço ao entendimento externado, eles exemplificam com o caso de uma lei que elevasse
o salário mínimo, com fulcro no art. 7º, IV, da Constituição da República, mas que tivesse uma
inconstitucionalidade formal. Decorrido certo tempo, em sede de ADIN, a lei é declarada
inconstitucional. Logo, não seria razoável se exigir que todos os trabalhadores devolvessem o aumento
percebido com base na lei inconstitucional, vez que se tal exigência fosse feita estaria se desprestigiando
a ordem constitucional que também resguarda a teoria da aparência em proteção aos terceiros de boa
fé.

E, por situações como essas, dizem os mencionados autores, que o STF necessita de poderes
para flexibilizar os efeitos de suas decisões, para que possa solucionar a situação concreta, equilibrando
os interesses em discussão, “sem ter que sacrificar integralmente algum deles em detrimento do
outro. Caso contrário, o Judiciário poderá acabar abstendo-se de reconhecer a inconstitucionalidade
de certas leis, diante do receio dos efeitos, muitas vezes nefastos, da pronúncia de nulidade das
mesmas. Ou, pior ainda, cego às conseqüências dos seus julgados, poderá declarar mecanicamente a
inconstitucionalidade de normas, atropelando direitos, valores e interesses de estatura constitucional
superior”.56

Entendemos, em princípio, que o efeito ex tunc da declaração de inconstitucionalidade,
conquanto seja da tradição brasileira, não pode ser concebido como absoluto. Há que sofrer
temperamentos diante de certos fatos trazidos pela vida ao direito, em homenagem a outros princípios
constitucionais como o da proporcionalidade e razoabilidade. Observe-se que em nosso sistema não
há previsão de prazo para se argüir à invalidade de lei ou ato normativo, podendo existir lei maculada
de inconstitucionalidade por 10, 15, 20 anos.

Logo, não é razoável se ignorar as conseqüências dos efeitos da declaração de
inconstitucionalidade em face de situações consolidadas no transcorrer do tempo, pois o efeito ex
tunc da declaração de constitucionalidade, nesses casos, ensejaria o surgimento de situação bem mais
prejudicial.

Ademais, o princípio da boa fé impõe que em determinada circunstância se apure, com
prudência, até que ponto a retroatividade da decisão que decorreu a inconstitucionalidade pode
atingir prejudicando a pessoa de boa fé que praticou o ato sob o amparo de direito objetivo.

Os efeitos da inconstitucionalidade devem, nessa senda, adequar-se às situações de vidas,
para evitar conseqüência excessivamente gravosa, como bem pondera Jorge Miranda:

A fixação dos efeitos da inconstitucionalidade destina-se a adequá-los às situações da vida,
a ponderar o seu alcance e a mitigar uma excessiva rigidez que pudesse comportar; destina-
se a evitar que, para fugir a conseqüências demasiado gravosas da declaração, o Tribunal
Constitucional viesse a não decidir pela ocorrência de inconstitucionalidade; é uma válvula
de segurança da própria finalidade e da efetividade do sistema de fiscalização.57

Vale lembrar, por outra margem, a teoria de Dworkin no tocante a racionalidade da jurisdi-
ção, onde as decisões devem satisfazer, ao mesmo tempo, a critérios da segurança do direito e da
aceitabilidade racional. A referida lei, se bem utilizada, não dará ensejos a decisões judiciais fulcradas
em valorações políticas discricionárias, de caráter meramente pessoal ou de forma arbitrária.

 Acreditamos que o STF, como já vinha procedendo antes mesmo do advento da Lei 9.868/
99, a usará de acordo com a dimensão de peso dos princípios em cada caso a ser decidido.

Assim, a atitude mais adequada, em nosso entender, é se abrir para a novidade trazida pelo
artigo e retirar dele a devida utilidade para o nosso ordenamento jurídico.

Felizmente o sistema jurídico brasileiro vem passando por transformações que rompem
com as concepções rígidas e tradicionais, fruto do Direito Romano, dando espaço a uma visão que
objetiva, muito mais do que um rigor nas formalidades, o alcance à efetividade do pronunciamento
judicial.
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58 Cf  Eduardo Talamini: “A verdadeira inovação deu-se na decisão Loi organique sur la Nouvelle-Calédonie, de 15.03.199.
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houve controle de constitucionalidade a posteriori”. In Artigo: EMBARGOS À EXECUÇÃO DE TÍTULO EIVADO DE
INCONSTITUCIONALIDADE (CPC, ART, 741, PARÁGRAFO ÚNICO), publicado na Revista de Processo, REPRO 106,
ano 27, abril, junho, 2002, p.46.

Aliás, essa transformação está sendo vivenciada em diversos países, pois os sistemas jurídicos
terão de acompanhar as transformações sociais, econômicas, impondo, correlatamente, modificações
dos conceitos tidos como clássicos que já não representam a realidade dos dias atuais.

Parafraseando o renomado professor Ivo Dantas, os conceitos clássicos para algumas situações
concretas do mundo contemporâneo já não são passíveis de compreensão, denotando, um fosso ou
um hiato entre a realidade dos fatos e a explicação científica.

Segundo o professor, em seu inédito artigo, ainda não publicado: Direito Constitucional:
Uma morte anunciada? (Da necessidade de um novo Direito Constitucional e de uma nova Teoria
Constitucional à luz da globalização e da regionalização):

(...) cumpre-nos observar que a expressão Morte Anunciada tem um sentido retórico, qual
seja o de provocar a reflexão no sentido de que os conceitos utilizados pela teoria do
Direito Constitucional clássico já não respondem àquela realidade que nos cerca, e daí
falarmos na necessidade de um novo Direito Constitucional e de uma nova Teoria
Constitucional, que retratem a Ideologia Constitucional de nossos dias, visto que (e a insistência
é necessária) inegável é o fato de que o Direito Constitucional é, nada mais, nada menos,
que a consagração jurídico-positiva de uma determinada Ideologia, aquela que é socialmente
aceita, quase sempre resultante de transações e consenso, ambos explicáveis pela via dos
estudos sociológicos e políticos.

Insta registrar uma certa mitigação do fenômeno da coisa julgada nos diversos ordenamentos
jurídicos, com atenuação e flexibilização sobre o momento de eficácia da decisão de
inconstitucionalidade.

Exemplo maior é a França, onde o sistema do controle de constitucionalidade é feito a
priori, ou seja, antes da promulgação das leis. Neste sistema, não se concebe a argüição da
inconstitucionalidade da lei já em vigor. Todavia, firma-se no Conselho Constitucional francês o
entendimento de que cabe o controle de constitucionalidade de uma lei já promulgada, nas hipóteses
em que a mesma pudesse ser contestada por ocasião do exame a priori de disposições normativas que
a estivessem modificando, completando ou alterando-lhe o alcance.58

Percebe-se igual posicionamento nos Estados Unidos, onde apesar de prevalecer a nulidade
e a ineficácia absoluta da lei inconstitucional, em situações excepcionais tem fixado parâmetros para
a determinação da eficácia temporal dos julgamentos inconstitucionais, v.g. no caso Linkletter v.
Walker, quando se asseverou que a constituição não proíbe nem exige efeitos prospectivos nos
julgamentos de inconstitucionalidade.

É de sabença geral que o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade foi inspirado
no modelo americano, eficácia ex tunc da declaração de inconstitucionalidade. Não obstante tal modelo,
a Alta Corte do país mitigou os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, em homenagem a
princípios relevantes, como da: boa-fé, razoabilidade, proporcionalidade, dignidade humana, segurança
jurídica.

Na Espanha, apesar de adotar o sistema alemão, passou a adotar a técnica de declaração de
inconstitucionalidade sem a pronúncia de nulidade, conforme se vê nas lições de Gilmar Mendes:

Embora a Constituição espanhola não tenha adotado instituto semelhante, a Corte
Constitucional, marcadamente influenciada pela experiência constitucional alemã, passou a
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59 MENDES, Gilmar. Controle de constitucionalidade: uma análise das leis 9868/99 e 9882/ 99. Revista Diálogo Jurídico,
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efeitos. São Paulo: editora Revista dos Tribunais, 1999, p.147).
61 Controle Jurisdicional de Constitucionalidade, 3ª edição, Belo Horizonte Del Rey, p.171.
62 Curso de Direito Constitucional, 4a ed., são Paulo: Malheiros, p. 433.
63 Interpretação e aplicação da Constituição. São Paulo: Saraiva, 1996, p.178.

adotar, desde 1989, a técnica da declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da
nulidade, como reportado por Garcia de Enterría: “La reciente publicación en el Boletín
Oficial del Estado de 2 de marzo último de la ya famosa Sentencia 45/1989, de 20 de
febrero, sobre inconstitucionalidad del sistema de liquidación conjunta del Impuesto sobre
la Renta de la “unidad familiar” matrimonial, permite a los juristas una reflexión pausada
sobre esta importante decisión del Tribunal Constitucional, objeto yade multitud de
Comentários periodísticos. La decisión es importante, en efecto, por su fondo, la
inconstitucionalidad que declara, tema en el cual no parece haberse producido hasta ahora,
discrepancia alguna. Pero me parece bastante mas importante aún por la innovación que ha
supuesto en la determinación de los efectos de esa inconstitucionalidad, que el fallo remite
a lo “que se indica en el Fundamento undécimo” y éste explica como una eficácia pro
futuro, que no permite reabrir las liquidaciones administrativas o de los propios
contribuyentes  (autoliquidaciones) anteriores.”59

Convém abordar, também, a modalidade de interpretação conforme a Constituição, para
uma melhor compreensão da matéria central da presente tese.

Como é sabido, para verificação da norma inferior com a norma constitucional, deve-se,
necessariamente, se proceder a uma prévia interpretação de cada uma delas e, após, se fazer um
cotejamento entre elas, notadamente da parte em que haja a desarmonia, a fim de constatar se o
confronto, a colisão, existe ou não.

Destaca-se que, na dúvida, deve o juiz reconhecer a constitucionalidade da lei. 60 De igual
forma, quando houver duas interpretações possíveis de uma lei, deve-se preferir aquela que se revele
compatível com a Carta Maior. Assim, parafraseando Zeno Veloso, estará se afirmando que a norma
impugnada é constitucional, que sua interpretação se harmoniza com a Carta da República e que, via
de conseqüência, será declarada a inconstitucionalidade do artigo, segundo a interpretação que se
apresenta incompatível com a Lei Maior.61

Reportando-se sobre a temática Paulo Bonavides esclarece que essa modalidade contém
um princípio conservador da norma que, ao invés de eliminá-la, busca mantê-la no ordenamento
jurídico, “explorando ao máximo e na mais ampla latitude todas as possibilidades de sua manutenção”.62

Adverte o renomado constitucionalista, todavia, que a linha de separação entre a interpretação
e a criação do direito é por demais tênue, motivo pelo qual há que se ter muita prudência ao se
utilizar esse mecanismo de controle de constitucionalidade para que não haja interpretação contra lei
e nem o magistrado venha a substituir o legislador alterando a lei.

Por sua vez, Luis Roberto Barroso, apoiado nos ensinamentos de Canotilho, sustenta que a
interpretação conforme a Constituição somente é legitima se existir um espaço de decisão em que
haja diversas interpretações possíveis. Alerta que não é permitido ao intérprete fazer interpretações
contra a lei, privá-la de sua utilidade e nem deturpar sua razão de existir.63
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Essa modalidade inspirada no direito americano, utilizada de forma reiterada pelo Supremo
Tribunal Federal, tanto no controle abstrato como no difuso, tem sido positivada pela Lei nº 9.868/
99. Nesse caso, o Excelso Pretório restringe-se a declarar a legitimidade do ato questionado desde
que interpretado em conformidade com a Constituição, gizado nos princípios da supremacia da Lei
Maior e da presunção de constitucionalidade das leis.

Aqui, não se reduz expressão literal de texto da norma hostilizada, proibindo-se somente a
sua aplicação inconstitucional. Dessa maneira, a Corte Suprema limita-se a declarar constitucional
determinada lei, desde que seja dada a ela determinada interpretação, em consonância com a Carta
Magna. Outras interpretações que sejam possíveis, mas incompatíveis com a Lei Fundamental, são
fulminadas. Ou seja, a lei é salva, mas sua eficácia fica condicionada aos casos em que se aplique a
interpretação do STF.

Na hipótese de declaração de inconstitucionalidade por omissão prevalece o entendimento
que ao Supremo caberá somente dar ciência da inconstitucionalidade por omissão ao órgão competente
para adoção das providências necessárias.

Na ação declaratória de constitucionalidade a decisão proferida pelo Supremo Tribunal
Federal goza de alcance ímpar, pois além de produzir eficácia contra todos, produz efeito vinculante
para todos os membros dos Poderes Judiciário e Executivo, por força do parágrafo 4º do art. 103 da
CF.

O Controle de constitucionalidade traduz, assim, num instrumento impeditivo da eficácia
jurídica intrínseca da lei ou ato normativo, impedindo a subsistência de norma contrária à Constituição.

6. DA COISA JULGADA
A preocupação com a estabilidade jurídica remonta às declarações do homem e no Brasil

surgiu com a primeira Constituição. Funda-se tal preocupação em razão de que as leis são passíveis
de modificações, portanto, nada que se adquiriu no passado poderia estar garantido no futuro, se não
houvesse uma certa estabilidade.

No direito romano a coisa julgada não se revestia do manto da intangibilidade. Mesmo que
transitada em julgado a sentença, constatando qualquer nulidade no processo não se operava a sua
eficácia.

Nos procedimentos especiais romanos a sentença que continha qualquer vício era considerada
nula, não havendo necessidade de que o magistrado interviesse para declarar sua nulidade. Na fase
executiva, o executado podia se opor à coisa julgada através de execução de nulidade.

Esse entendimento sofreu radical modificação e a sentença transitada em julgado, mesmo
sendo nula, produz seus efeitos e goza da autoridade da res judicata. Assim, a coisa julgada passou a
ser entendida como absolutamente intocável, chegando à clássica doutrina afirmar que a sentença
passada em julgado é havida por verdade, fazendo do branco preto, transformando o quadrado em
redondo, alterando laços de sangue e transformando falso em verdadeiro.64

Felizmente uma boa parte de doutrinadores está imprimindo uma nova leitura para o instituto
da coisa julgada, consoante será abordado posteriormente.

6.1 DA DEFINIÇÃO DA COISA JULGADA
O termo coisa julgada deriva da expressão latina res iudicata que significa bem julgado.
Inúmeras são as definições doutrinárias da coisa julgada. Por ser a definição mais acolhida

cita-se, inicialmente, a lecionada por Enrico Tullio Liebman, mestre da escola processual brasileira,
que define a coisa julgada como sendo “a imutabilidade da sentença, do seu conteúdo e dos seus
efeitos, o que faz dela um ato do poder público portador da manifestação duradoura da disciplina que
a ordem jurídica reconhece como aplicável à relação sobre a qual se tiver decidido”.65
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66 Cf  Eficácia e autoridade da sentença. Rio de Janeiro: Forense, trad. Brás. De Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, 3ª ed., 1984, p. 39.
67 In Silva, De Plácido e. Vocabulário Jurídico, 13ª edição, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p.178.
68 In Comentários ao Código de Processo Civil, Forense, Tomo V, p. 172.
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Prossegue Liebman,  ensinando que:

 A coisa julgada é a imutabilidade do comando emergente de uma sentença. Não se identifica
ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia o comando;
é pelo contrário, uma qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também
em seu conteúdo e torna assim imutáveis, além do ato em sua existência formal, os efeitos,
quaisquer que sejam, do próprio ato. 66

Na esteira dessa definição a coisa julgada tornaria imutável a sentença, bem como todos os
seus efeitos: declaratórios, constitutivos e condenatórios.

Alexandre Freitas Câmara critica esse posicionamento de que a coisa julgada material tornaria
imutáveis os efeitos da sentença. Segundo ele, os efeitos da sentença definitiva são mutáveis e não se
destinam durar para sempre. Cita como exemplo o efeito condenatório de uma sentença para a execução
forçada da prestação, uma vez adimplida esta prestação nada restará daquele efeito.

Neste ponto concorda-se com a posição citada, pois sejam quais forem os efeitos do decisum
estes ficam à disposição das partes, que podem a qualquer momento divergir daqueles efeitos, alterando-
os, v.g. o perdão do vencedor desobrigando o vencido de cumprir o julgado; o acordo firmado a
posteriori com redução de encargos que, por conseguinte, muda os efeitos da decisão etc.

Defende, também, Alexandre Câmara que na verdade não são os efeitos da sentença que se
tornam imutáveis com a coisa julgada material, mas o conteúdo, ou seja, o ato judicial consistente na
fixação da norma reguladora do caso concreto, que se torna imutável e indiscutível. Ainda que
desapareçam os efeitos da sentença, não se poderá duvidar que a sentença revela a norma que se
mostrava adequada para a resolução daquela hipótese que fora submetida à cognição judicial. Conclui,
dessa forma, que o conteúdo da sentença é que se torna imutável e indiscutível e não a eficácia da
sentença que se torna imutável, mas a própria sentença.

De Plácido e Silva define a coisa julgada da seguinte forma:

A coisa julgada pressupõe o julgamento irretratável de uma relação jurídica anteriormente
controvertida. Nesta razão, a autoridade res judicata não admite, desde que já foi reconhecida
a verdade, a justiça e a certeza a respeito da controvérsia, em virtude da sentença dada.
Que venha a mesma questão a ser ventilada, tentando destruir a soberania da sentença,
proferida anteriormente, e considerada irretratável, por ter passado em julgado.67

Prescreve o festejado mestre Pontes de Miranda que:

As palavras coisa julgada indicam uma decisão que não pende mais de recursos ordinários,
ou porque a lei não os concede (segundo lei das alçadas), ou porque a parte não usou deles
nos termos fatais e peremptórios, ou porque já foram esgotados. O efeito de uma tal
decisão é ser tida como verdade; assim, todas as nulidades e injustiças relativas que porventura
se cometessem contra o direito das partes, já não são susceptíveis de revogação.68

Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina desenvolveram  trabalho
denominado o dogma da coisa julgada, onde salientam que:

A coisa julgada é instituto cuja função é a de estender ou projetar os efeitos da sentença
indefinidamente para o futuro. Com isso, pretende-se zelar pela segurança extrínseca das
relações jurídicas, de certo modo em complementação ao instituto da preclusão, cuja função
primordial é a segurança intrínseca do processo, pois que assegura a irreversibilidade das
situações jurídicas cristalizadas endoprocessualmente.69
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Humberto Theodoro Júnior, por seu turno, defende ser a coisa julgada uma qualidade da
sentença, não um efeito. No mesmo sentido, José Frederico Marques assevera que a coisa julgada é a
qualidade dos efeitos do julgamento final de um litígio, isto é, a imutabilidade que adquire a prestação
jurisdicional do Estado, quando entregue definitivamente.

Vislumbra-se pelos posicionamentos doutrinários que a matéria é controvertida, o que enseja
um estudo mais profundo, merecedor de ser tema central de um trabalho monográfico. Contudo, não
procederemos a uma análise mais acurada em razão de não ser este o objeto principal do nosso
estudo.

6.2 CLASSIFICAÇÃO DA COISA JULGADA
Doutrinariamente classifica-se a coisa julgada em formal e material. A primeira significa a

imutabilidade da decisão endoprocessualmente, ou seja, dentro do processo, de modo que não mais
se admitem recursos, com preclusão de todas as vias de impugnação, não podendo nenhum outro juiz
ou tribunal introduzir naquele processo outro ato que substitua a sentença irrecorrível.  Daí ser ela
tradicionalmente conhecida como preclusão máxima. A segunda verifica-se quando ocorre a
irrecorribilidade de uma decisão de mérito, impedindo, assim, que a lide seja novamente discutida de
forma pan-processual, em outro processo, por estar a questão definitivamente julgada.

Para Sérgio Gilberto Porto a diferenciação básica entre coisa julgada formal e material consiste
em que:

(...) a projeção da coisa julgada material diverge da formal, pois, enquanto esta se limita à
produção de efeitos endoprocessuais – internos -, aquela os lança de forma pan-processual
– externa -, motivo por que se impõe perante demandas diversas daquela em que se
verificou, tornando inadmissível novo exame do assunto e solução diferente a respeito da
mesma relação jurídica, seja por outro, seja pelo mesmo juízo que a apreciou. 70

Oportuno citar a distinção estabelecida por Carlos Valder do Nascimento, que assim
prescreve:

A distinção entre coisa julgada material e formal consiste, portanto, em que a) a primeira é
a imutabilidade dos efeitos da sentença, que os acompanha na vida das pessoas  ainda
depois de extinto o processo, impedindo qualquer ato estatal, processual ou não, que
venha negá-los; enquanto  que b) a coisa julgada formal é o fenômeno interno do processo
e refere-se à sentença como ato processual, imunizada contra qualquer substituição por
outra.71

Salienta referido doutrinador que a coisa julgada material não é um instituto confinado ao
direito processual, em razão de sua projeção pan-processual. Configurando-se, sobretudo um
significado político-institucional de assegurar a firmeza das relações jurídicas.

O sempre mestre José Joaquim Calmon de Passos ao falar sobre a crise do Poder Judiciário,
assim prescreve os requisitos da coisa julgada:

II. A coisa julgada material possui, como requisitos fundamentais para a sua ocorrência:
natureza jurisdicional do provimento, cognição exauriente, análise de mérito e preclusão
máxima (coisa julgada formal).
III. A coisa julgada comum caracteriza-se pela limitação inter parte de seus efeitos, pela
inevitabilidade e por ser pro et contra. 72
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Prescreve Izabelle Albuquerque Costa Maia que entre a coisa julgada formal e material não
há dois institutos distintos, o que há são duas facetas do mesmo fenômeno da imutabilidade, que
decorre da impossibilidade de interposição de recurso contra a sentença”.73

6.3 NECESSIDADE DE UMA NOVA LEITURA DA COISA JULGADA
Até então no direito positivo vigente a coisa julgada era algo inatingível, por força do princípio

da segurança jurídica, o que tornava insusceptível de revogação quaisquer nulidades ou injustiças
cometidas.

Sabe-se que na sistemática do direito há necessidade de certeza. Toda a matéria do controle
da sentença, segundo Couture,  não é outra coisa senão uma luta entre a exigência da verdade e da
certeza. A coisa julgada não é de razão natural, uma vez que se assim fosse a verdade triunfaria sobre
a certeza e não ao contrário. Assim, ela é de índole política e não propriamente jurídica; não é de
razão natural, mas sim de exigência prática.74

Na prática esgotada a possibilidade de impugnação da decisão, torna-se indiscutível e imutável
a decisão, não como razão de justiça, mas como imperativo político, que visa, sobretudo a estabilização
das relações jurídicas, em nome da segurança jurídica, ainda que o decisum fosse errado e injusto.

Essa sistemática imposta necessita de uma reavaliação. No moderno direito processual já
não mais se aceita a visão estreita do Estado liberal do Direito, onde o juiz era um mero “boca da lei”.

È preciso dar outra leitura ao instituto da coisa julgada, pois, enquanto fenômeno decorrente
de princípio ligado ao Estado democrático de Direito deve conviver com outros princípios
constitucionais igualmente pertinentes, como o da efetividade, da razoabilidade, da proporcionalidade,
entre outros.

Não se deve olvidar que a segurança jurídica, nos dizeres de Araken de Assis, é valor
constitucional que entrou em flagrante declínio e retrocesso, atingindo diretamente a eficácia da
coisa julgada, não mais se aceitando que a coisa julgada seja capaz de tornar o preto em branco e o
quadrado em redondo.

Parafraseando Candido Rangel Dinamarco, a coisa julgada não pode ir além dos efeitos a
serem imunizados, deve ser posta em equilíbrio com as demais garantias constitucionais e com os
institutos jurídicos.

Insta lembrar que a tutela jurisdicional sofreu sensíveis transformações no transcorrer da
história, na medida que o direito é visto, lido e interpretado, compreendido por produção de sociedade,
toda mudança na sociedade produz necessariamente alguma mudança no direito e vice-versa.

Essa mutação é facilmente percebida, quando se analisa a prestação jurisdicional nos diversos
paradigmas de direito. Os juristas sob o paradigma do Estado liberal eram conservadores e o direito,
via de regra, se lia segundo os cânones de Savigny. Havia a preocupação suprema com a norma e o
juiz se limitava: “BOCA DA LEI”.

No Estado Social, o julgador já não se prende à literalidade da lei e dos vastos regulamentos
administrativos. A hermenêutica jurídica exige métodos mais sofisticados como as análises teleológicas,
sistêmicas e históricas capazes de emancipar o sentido da lei, da vontade subjetiva do legislador na
direção da vontade objetiva da própria lei.

Atualmente sob o paradigma do Estado Democrático de Direito, a decisão judicial vai mais
além, deve cumprir, simultaneamente, os critérios da certeza jurídica, da aceitabilidade racional,
senso de adequabilidade e celeridade. O princípio da certeza jurídica exige decisões consistentes
com escopo no quadro do Direito vigente, de forma que o jurisdicionado possa aceitá-las como uma
decisão justa.
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Sob este paradigma o exercício da jurisdição significa fidelidade ao direito material e as
garantias do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa.  A atuação do juiz é delicada,
reclama fino trato, senso apurado, intuição, experiência e domínio não só da legislação vigente, como
também dos princípios que as envolvem. A ordem jurídica exige, sob pena de nulidade, que as decisões
ou provimentos jurisdicionais sejam fundamentados no quadro de um devido processo (CF, art 93,
IX).

Oportuno destacar os ensinamentos de Robert Alexy:

(...) a exigência de fundamentação das decisões judiciais, que deve dar-se através de uma
argumentação jurídica racional depende não só o caráter científico da Jurisprudência, mas
também a legitimidade das decisões judiciais. 75

Como ensina Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira:

(...) a pretensão de legitimidade da ordem jurídico-democrática requer decisões consistentes
não apenas com o tratamento anterior de casos análogos e com o sistema de normas
vigentes, mas pressupõe igualmente que sejam racionalmente fundadas nos fatos da questão,
de tal modo  que os cidadãos possam aceitá-las como decisões racionais. 76

 Infelizmente boa parte dos operadores jurídicos ainda está presa ao paradigma do Estado
Liberal de Direito, como preocupação suprema à norma, à juridicidade, à forma, à pureza do
mandamento legal, com indiferença aos valores, à legitimidade do ordenamento.

Essa visão acanhada colaborou para a formação do dogma da insindicabilidade de decisões
judiciais inconstitucionais, sob a assertiva de malferir os valores da certeza e segurança jurídica.

Conforme dizeres de renomados doutrinadores a certeza e a segurança jurídica são valores
constitucionais passíveis de fundar a validade de efeitos de certas soluções antijurídicas, desde que
conforme a Constituição.

6.4 A COISA JULGADA É UM PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL?
Os estudiosos da matéria promovem intenso debate no sentido de verificar se a coisa julgada

é matéria de índole constitucional ou infraconstitucional. Na doutrina existem várias teorias para a
coisa julgada: a teoria que a coisa julgada é um verdadeiro princípio, teoria da garantia constitucional,
regra etc.

O que se observa é que as teorias jurídicas padecem de inadequação sintática, conforme
salienta Humberto Ávila, posto que se utilizam termos iguais para explicar fenômenos desiguais,
conforme se vê abaixo, pelas lições:

A dogmática jurídica, em vez de descrever e explicar o ordenamento jurídico, passa, em
virtude da equivocidade dos seus enunciados, a encobri-lo ou não desvendá-lo. As teorias
jurídicas passam a padecer de inadequação sintática, na medida em que utilizam termos
iguais para explicar fenômenos desiguais, instalando, na ciência do Direito, o germe da
ambigüidade. A interpretação e a aplicação do Direito, com a finalidade de explicar aquilo
que o ordenamento determina, proíbe ou permite, passa a explicar, também, aquilo que
não encontra sequer referibilidade indireta ao objeto descrito. A teoria jurídica padece,
nesse caso, de inadequação semântica”.77
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Por sua vez assevera Inocêncio Mártires que:

Assente que as constituições modernas, pelo menos em sua parte dogmática, estruturam-
se como sistemas abertos de regras e princípios, cuja linguagem é necessariamente polissêmica
e indeterminada; que, ainda hoje, a escolha do método é o grande problema da hermenêutica
jurídica; que não existe uma relação hierárquica fixa entre os critérios de interpretação; que
todos os métodos de interpretação conduzem sempre a um resultado apenas possível,
nunca a um resultado que seja o único correto; que a questão do método justo em direito
constitucional é um dos problemas mais controvertidos e difíceis da moderna doutrina
juspublicística; que, atualmente, a interpretação das normas constitucionais é um conjunto
de métodos diferentes, mas, em geral, reciprocamente complementares; que essa pluralidade
de métodos se converte em veículo da liberdade do juiz, o qual, por isso mesmo, acaba
por escolher o método em função do resultado que, estimando correto e justo, pretenda
alcançar em cada caso; que, finalmente, como derradeiras instâncias de aplicação do direito,
as cortes constitucionais proferem veredictos insuscetíveis de revisão, se tudo isso for
verdadeiro, então pode-se concluir que esses veredictos equivalem a erratas e adendas das
constituições, e que a questão da constitucionalidade inconstitucionalidade fica sujeita a
juízos políticos sobre a validade das leis, assim entendidas a sua conveniência  oportunidade
e razoabilidade, conceitos abertos e indeterminados cuja densificação depende da pré-
compreensão e da ideologia dos magistrados que exercem a jurisdição constitucional.78

Percebe-se, pois, que o assunto é delicado e torna-se ainda mais difícil elucidá-lo em razão
das inadequações sintáticas que fundamentam as teorias, bem como pela existência de diferentes
métodos de interpretação constitucional.

Toda Constituição brasileira, com exceção a de 1937, voltou atenção no sentido de fulminar
a utilização retroativa da lei. A atual Constituição consigna, expressamente, em seu art. 5º, XXXVI:
“a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.

Por sua vez prescreve a Lei Adjetiva Civil, em seu art. 468, que “denomina-se coisa julgada
material a eficácia que torna imutável e indiscutível a sentença na mais sujeita a recurso ordinário ou
extraordinário”.

Assevera a Lei de Introdução ao Código Civil, em seu art. 6º, parágrafo 3º, que “Chama-se
coisa julgada ou caso julgado a decisão judicial de que já não caiba recurso”.

Na Lei Adjetiva Civil encontram-se dois remédios capazes de transpor a barreira da
intangibilidade, que são a ação rescisória (art. 485) e os embargos à execução, quando fundados na
falta ou nulidade de citação do demandado no processo de conhecimento  (art. 741, inciso I) .

Uma outra possibilidade está prevista no artigo 463, inciso I, do CPC, autorizador de nova
decisão depois de publicada a sentença, nos estritos casos de inexatidões materiais ou erro de cálculo.

Cotejando os artigos citados vislumbra-se que a coisa julgada situa-se no plano da
infraconstitucionalidade. As regras inerentes a res judicata são regras das leis ordinárias acima citadas,
a Constituição não regula matéria de natureza estritamente instrumental.

A Constituição Federal, em seu art. 5º, XXXVI, põe a salvo a coisa julgada dos efeitos da lei
nova, ou seja, a Constituição protege contra a hipotética retroação da lei o provimento judiciário.

Nesse mesmo diapasão são as lições de José Augusto Delgado que assim leciona:

A interpretação do dispositivo constitucional não oferece dificuldades. Em princípio,
utilizando-se do método gramatical de hermenêutica, poder-se-ia chegar a duas conclusões
interpretativas absolutamente diferentes. A utilização dos demais métodos de hermenêutica,
porém, deixa evidenciada a certeza do entendimento correto do dispositivo.
Realmente, apenas pela leitura apressada dos termos do anunciado inciso XXXVI, se poderia
chegar a duas interpretações, quais sejam:
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a) - ‘A lei não pode prejudicar a coisa julgada’, ou seja, a lei não pode atribuir ao instituto da
coisa julgada estrutura e limites que lhe emprestem menor amplitude. O instituto da coisa
julgada, valioso aos olhos da Constituição, mereceria do legislador infraconstitucional toda
a atenção, de modo a preservar-lhe a extensão. Assim, seria inconstitucional toda disposição
infraconstitucional que de qualquer forma diminuísse a importância do instituto, reduzisse
sua incidência ou dificultasse sua formação. Por muito maior razão seria inconstitucional o
dispositivo que admitisse o ataque à coisa julgada, criando remédio jurídico-processual
hábil a desconstituí-la. Enfim, por esta interpretação, a Constituição protegeria o instituto
da coisa julgada.
b) - ‘A lei não pode prejudicar a coisa julgada’, ou seja, a lei não pode alterar o conteúdo do
julgado, após a formação da coisa julgada. Editada a sentença sobre determinado caso
concreto, é irrelevante que a lei disciplinadora do tema seja alterada, dado que a solução
prescrita pela sentença, ainda que tenha de produzir seus efeitos no futuro, é intocável, não
se lhe podendo opor comando diferente, ainda que editado por lei. O bem jurídico da
‘quietude’, da ‘segurança’ e da ‘paz’ foi valorado de tal forma pelo legislador constituinte,
que este interditou ao legislador ordinário editar normas agressoras a casos já decididos
pelo Judiciário. Nova disciplina jurídica do fato somente incidirá para os casos não julgados.
Assim, seria marcadamente inconstitucional o dispositivo que desobrigasse os devedores
de pagar aos credores (moratória), na parte em que eventualmente estabelecesse sua aplicação
aos casos julgados. Enfim, por esta interpretação, a Constituição protegeria o teor do
julgado.
Das duas interpretações literais (gramaticais) possíveis, a segunda é aquela que efetivamente
corresponde à mensagem legal. Observe-se, por primeiro, que o referenciado inciso XXXVI
não proíbe a lei de prejudicar o ‘ instituto da coisa julgada’, mas sim, de malferir a ‘coisa
julgada’. Assim, mesmo a interpretação gramatical tende a prestigiar o segundo entendimento.
A Constituição interditou o ataque ao comando da sentença, protegendo a imutabilidade
do julgado, tornando-o imune a alterações legislativas subseqüentes.79

Na mesma esteira de entendimento é a lição de Anselmo Gonçalves da Silva: “O texto
constitucional encerra um comando dirigido ao legislador ordinário, que não poderá editar normas
que retroajam para prejudicar direitos ou para modificar os efeitos de sentença transitada em julgado.80

Como bem adverte Araken de Assis, “o bem jurídico tutelado consiste na segurança jurídica:
na ausência desse veto, o legislador assumiria funções onipotentes, quiçá sucumbindo à influência de
fatores conjunturais para subtrair dos particulares seus direitos, inclusive aqueles reconhecidos pro
pronunciamento judiciário”.81

Humberto Theodoro Júnior e Juliana Cordeiro de Faria seguem o mesmo norte, quando
ressaltam que: “a inferioridade hierárquica do princípio da intangibilidade da coisa julgada, que é
uma noção processual e não constitucional, traz como consectário a idéia de sua submissão ao
princípio da constitucionalidade”.

Dessa forma, vislumbra-se que a proteção constitucional da coisa julgada não é mais do que
uma das muitas faces do princípio da irretroatividade da lei. É mais tímida do que se supõe, sendo
perfeitamente compatível com a existência de restrições e de instrumentos de revisão e controle dos
julgados, como já acontece no caso de rescisória.

Ademais, mesmo admitindo ser a coisa julgada um verdadeiro “princípio”, não pode ser
considerado um princípio absoluto. A coisa julgada será intangível enquanto conforme a Constituição,
que é o fundamento de todo o ordenamento jurídico.

Neste ponto permitimo-nos dar a palavra a Cândido Rangel Dinamarco ao afirmar:
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(...) é inconstitucional a leitura clássica da garantia da coisa julgada, ou seja, sua leitura com
a crença de que ela fosse algo absoluto e, com era hábito dizer capaz de fazer do preto,
branco e do quadrado, redondo. A irrecorribilidade de uma sentença não apaga a
inconstitucionalidade daqueles resultados substanciais política ou socialmente ilegítimos,
que a Constituição repudia. Daí a propriedade e a legitimidade sistemática da locução,
aparentemente paradoxal, coisa julgada inconstitucional.82

A coisa julgada não pode servir de empecilho ao reconhecimento da invalidade da sentença
dada em contrariedade à Constituição Federal.

Resignar-se à intangibilidade de decisões judiciais inconstitucionais seria conferir aos tribunais
um poder absoluto e exclusivo de definir o sentido normativo da Constituição, conforme os dizeres
de Paulo Otero.

6.5 DA RELATIVIZAÇÃO DA COISA JULGADA E A DOUTRINA
Doutrinadores renomados como JOSÉ AUGUSTO DELGADO, CÂNDIDO RANGEL

DINAMARCO, HUMBERTO THEODORO JUNIOR, LIANA CORDEIRO DE FARIA,
FRANCISCO BARROS DIAS e FRANCISCO IVO DANTAS estão travando debates teórico-
doutrinário sobre o instituto da coisa julgada inconstitucional, defendendo a relativização da coisa
julgada em casos excepcionais nas hipóteses de sentenças abusivas e injustas.

O Ministro do Superior Tribunal de Justiça, José Augusto Delgado, é um dos pioneiros na
defesa da relativização, afirmando que as teorias da coisa julgada devem ser confrontadas com os
limites impostos pela moralidade, legalidade e justiça, não podendo transformar fatos não verdadeiros
em reais e ser veículo de injustiça.

Salienta o ministro que “a carga imperativa da coisa julgada pode ser revista, em qualquer
tempo, quando eivada de vícios graves e produza conseqüências que alterem o estado natural da
coisa, que estipulem obrigações para o Estado ou para o cidadão ou para as pessoas jurídicas que não
sejam amparadas pelo direito”.83

Prescreve, ainda, que o intérprete da norma ao se deparar com o choque entre o princípio da
coisa julgada e outros postos na Lei Maior, deve utilizar-se do superprincípio da proporcionalidade e
da razoabilidade, de forma que prevaleça uma solução justa e ética, em homenagem aos princípios da
moralidade, legalidade e justiça.

Conclui o Ministro ressaltando que:

Fascinante é, na atualidade, o reestudo da coisa julgada e dos seus efeitos. A busca da
fixação de novos princípios a regê-la só tem sentido se for voltada a fazer imperar a
moralidade, a legalidade e a certeza do justo nas decisões judiciais. A tanto devem a se
curvar à doutrina e a jurisprudência em uma homenagem maior à cidadania. Muito se tem
a investigar. Nunca há de ser admitido, como culto constante à democracia e aos valores
que ela apregoa, ser a coisa julgada utilizada para a prática de estelionatos pelas vias
processuais, desconhecendo-se os princípios éticos presentes em qualquer tipo de relação
(financeira, econômica, política, social, educacional, religiosa, comercial, industrial, e
especialmente jurídica – material ou formal).84
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Na mesma linha de entendimento firma-se Candido Rangel Dinamarco, defendendo a idéia
da coisa julgada inconstitucional, que “assenta na premissa harmoniosa convivência entre todos os
princípios e garantias plantados na ordem constitucional, nenhum dos quais podem ser tratados
como absoluto”.

Continua o doutrinador em sua explanação dizendo que:

A linha proposta não vai ao ponto insensato de minar imprudentemente a auctoritas rei
judicatae ou transgredir sistematicamente o que a seu respeito assegura a Constituição Federal
e dispõe a lei. Propõe-se apenas um trato extraordinário destinado a situações extraordinárias
com o objetivo de afastar absurdos, injustiças flagrantes, fraudes e infrações à Constituição
– com a consciência de que providências destinadas a esse objetivo devem ser tão
excepcionais quanto é a ocorrência desses graves inconvenientes. Não me move o intuito
de propor uma insensata inversão, para que a garantia da coisa julgada passasse a operar
em casos raros e a sua infringência se tornasse regra geral.85

Observa Dinamarco que, certas sentenças de mérito sobre o pretexto de ditar um preceito
juridicamente impossível, não têm força para impor-se sobre as normas ou princípios que o repudiam.
Só aparentemente elas produzem os efeitos substanciais programados, mas na realidade não os
produzem porque eles são repelidos por razões superiores, de ordem constitucional”. 86

Analisando a questão da coisa julgada inconstitucional Humberto Theodoro Júnior e Juliana
Cordeiro de Faria tecem os questionamentos, abaixo, afirmando que o ato judicial inconstitucional
não faz coisa julgada:

a) - se a inconstitucionalidade significa inexistência da lei e/ou ato, poder-se-ia falar em
Coisa Julgada Inconstitucional, se esta encontra-se fundamentada em algo que não existe?
b) - sendo a resposta negativa, indaga-se: a decisão judicial que contrarie a Constituição faz
coisa julgada?
c) - se a resposta continuar sendo negativa (o que é imperativo face à primeira questão),
não se há de falar em relativização ou flexibilização da Coisa Julgada Inconstitucional, visto
que não se pode flexibilizar (repita-se) o inexistente;
d) - como a Argüição de Inconstitucionalidade poderá ser feita a qualquer tempo, em
qualquer instância ou Tribunal, neste caso não se aplicaria o elemento tempo, ou seja, não se
há de falar em Decadência, Preclusão e/ou ainda Prescrição;
e) - se, por qualquer motivo, a Ação Rescisória for apontada como ilegítima em razão do
tempo, a saída seria o uso do Mandado de Segurança ou ainda a velha Querela Nullitatis
defendida por PONTES DE MIRANDA, cujo prazo de interposição seria de 20 (vinte)
anos, e não de 2 (dois) anos, como o é no caso da Ação Rescisória. Nesta última hipótese,
via Ação Declaratória de Nulidade Absoluta da Sentença, buscar-se-ia a nulidade da sentença
calcada em norma, posteriormente declarada inconstitucionalidade e, portanto, inexistente;
f) - não se há de falar, neste caso, em atentado à segurança jurídica, vez que esta não se
poderá assentar no nada, no inexistente;
g) - dizendo de forma objetiva: lei ou ato eivados de inconstitucionalidade, não geram
direitos nem deveres, pelo que o ato judicial inconstitucional não faz coisa julgada.87

Em suma, dizem Humberto e Juliana a respeito da coisa julgada inconstitucional:

1. O vício da inconstitucionalidade gera invalidade do ato público, seja legislativo, executivo
ou judiciário;
2. A coisa julgada não pode servir de empecilho ao reconhecimento da invalidade da
sentença dada em contrariedade à Constituição Federal;
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88 Ob. Cit. p. 27 e 28.
89 Artigo: Coisa Julgada Relativa? Publicado na Revista Jurídica 316 – fevereiro de 2004 –Doutrina Cível, p. 9.
90 Olvídio Baptista da Silva pondera que: “O fenômeno singular, nossa “modernidade líquida” teria regressado ao direito
medieval, ou mesmo ao direito romano, perante o qual a sentença nula era de fato nenhuma (nullum), não carecendo, como

3. Em se tratando de sentença nula de pleno direito, o reconhecimento do vício de
inconstitucionalidade pode se dar a qualquer tempo e em qualquer procedimento, por ser
insanável;
4. Não se há de objetar que a dispensa dos prazos decadenciais e prescricionais na espécie
poderia comprometer o princípio da segurança das relações jurídicas. Para contornar o
inconveniente da questão, nos casos em que se manifeste relevante interesse na preservação
da segurança, bastará recorrer-se ao salutar princípio constitucional da razoabilidade e
proporcionalidade. Ou seja, o Tribunal, ao declarar a inconstitucionalidade do ato judicial,
poderá fazer com eficácia ex nunc, preservando os efeitos já produzidos como, aliás, é
comum no direito europeu em relação às declarações de inconstitucionalidade”.88

Constata-se, dessa forma, que o Min. José Augusto Delgado, Cândido Rangel Dinamarco,
Humberto Theodoro Júnior e Juliana Cordeiro não são defensores da sistemática desvalorização da
auctoritas rei judicatae, mas, a admite em caráter excepcional, mormente diante da infrigência de
princípios constitucionais da moralidade, legalidade e justiça.

Entrementes surgem vozes discordando dos argumentos levantados pelos defensores da
relativização da coisa julgada, a exemplo de Olvídio A. Baptista da Silva, que faz uma série de
questionamentos, com os quais concordamos, em parte, vez que é perigoso simplesmente deixar ao
intérprete da norma, mediante a utilização de critérios subjetivos, a partir de pressupostos valorativos
de justiça e injustiça, dizer quais as situações jurídicas em que se pode afastar   a coisa julgada.

É fundamental uma normatização para que não se banalize o sagrado instituto da coisa
julgada. Daí muito em boa hora a inserção do parágrafo único do art. 741, do CPC, que possibilita
tornar ineficaz o título executivo acobertado pelo manto da coisa julgada, desde que fundado em lei
ou ato normativo, declarados inconstitucionais pelo STF.

Em seu artigo intitulado: Coisa Julgada Relativa, Olvídio Baptista assevera que vivemos na
“era da incerteza”, pois as coisa que pareciam perenes, sagradas acabam-se desfazendo, mediante as
transformações culturais. Com apoio na teoria sociologia de Bauman, diz que estamos num período
denominado de “modernidade líquida”, em razão de que tudo que é construído nasce como o selo de
provisoriedade.

Assevera, ainda, ser impróprio sustentar que a injustiça da sentença seja fundamento para
afastar o império da coisa julgada, já que, se a coisa julgada cedesse à injustiça contida na primeira
sentença, como ficaria a segunda sentença? Inatacável? Quem garante que a segunda fará justiça.
Quem poderia impedir que o sucumbente retornasse com uma outra ação? Cita, também, o seguinte
argumento:

De todos os argumentos concebidos pela doutrina, através dos séculos, para sustentar a
necessidade de que os litígios não se eternizem, parece-me que o mais consistente reside,
justamente, na eventualidade de que a própria sentença que houver reformado a anterior,
sob o pressuposto de conter injustiça, venha a ser mais uma vez questionada como injusta;
e assim ad aeternum, sabido, com é, que a justiça, são sendo valor absoluto, pode variar, não
apenas no tempo, mas entre pessoas ligadas a diferentes crenças políticas, morais e religiosas,
numa sociedade democrática que se vangloria de ser tolerante e “pluralista” quanto a
valores.89

O eminente processualista ao final salienta ser indispensável revisar o sistema de proteção
à estabilidade dos julgados, como instrumento capaz de atender as novas aspirações jurídicas, a
exemplo da ação rescisória e de uma sistematização da querela nulitatis, nunca, porém, permitir a
relativização a partir de pressupostos valorativos como “injustiça” da sentença “abusiva”, moralidade
administrativa ou outras proposições análogas.90
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nulo moderno, ser desconstituído. Além disso, a sugestão dos ilustres juristas, de que deveríamos ignorar, de plano, a coisa
julgada “injusta”, faz homenagem a outro princípio pré-moderno. A origem romana da solução preconizada por nossos
juristas é testemunhada pelo Dig.2, 15, 11, segundo o qual o condenado poderia desconhecer o julgado inexistente (si negetur
iudicatum); Mas, diz ORESTANO: “Qualora la sentneza inesistente fosse stata invece di assoluzione, allá constatazione di tale inesistenza
si arriva per altra via: L´atore Che avesse visto andar assolto il convenuto com uma sentenza inexistente poteva forte di questa circostanza,
riproporre la stessa azione (cf.es. Aless. Sev. A222 in Cód. 7.56.1. Se il convenuto opponeva l`exceptio rei iudicate, egli ribatteva, eccependo
a sua volta (replicatio) l´inesistenza Del giudicato precedente” In artigo: Coisa Julgada Relativa? Publicado na Revista Jurídica 316 –
fevereiro de 2004 –Doutrina Cível, p. 18
91 Teoria Geral dos Recursos, 6ª ed., S. Paulo: RT, 2004, p. 500 e seguintes.
92 Lei do Tribunal Constitucional, § 79, n. 1 e n. 2.

Nesse mesmo sentido, Nelson Nery Júnior que diverge dos setores da doutrina e da
jurisprudência que se posicionam favoráveis à relativização da coisa julgada em caso de decisão
injusta ou inconstitucional. Ele diz que, em verdade, os que assim pensam não estão relativizando,
mas desconsiderando a coisa julgada como se ela nunca tivesse existido. Destaca ainda que a
desconsideração da coisa julgada é um artifício para que a ditadura seja instalada no país, exterminando
com a democracia já que “o subprincípio da segurança, do qual a coisa julgada é elemento de existência,
é manifestação do princípio do Estado Democrático de Direito, segundo entendimento doutrinário
mundial”.

Assinala, por outro lado, que até mesmo na ditadura totalitária no nacional-socialismo alemão,
que não era fundada no Estado Democrático de Direito, a coisa julgada não foi desconsiderada pelos
nazistas. Eles criaram uma nova causa para rescindir as sentenças de mérito para atingir a coisa
julgada, mas não a desconsideraram. Respeitaram-na.

Ele entende que “existindo casos específicos identificados pela doutrina, que mereçam
tratamentos diferenciados no que pertine à coisa julgada – por exemplo, investigação de paternidade
secundum eventum probations – somente com a modificação da lei, nela incluindo a hipótese de exceção,
é que poderão ser abrandados os rigores da coisa julgada. Sem expressa disposição de lei regulamentando
a situação, não se poderá desconsiderar a coisa julgada”.91

7. DAS INOVAÇÕES DO PARAGRÁFO ÚNICO DO ART 741 DO CPC
A Medida provisória nº 1984-17 inova com a criação de outra hipótese de embargos à

execução, fundado em título executivo judicial ao acrescentar parágrafo único ao art. 741, do CPC,
considerando inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo STF ou em aplicação ou interpretação tidas por incompatíveis com a Constituição Federal.

Esse preceptivo legal, que tem sua fonte inspiradora no direito alemão,92  introduz, em
verdade, no ordenamento jurídico brasileiro a relativização da coisa julgada, já que possibilita revisar
títulos executivos acobertados pelo manto da coisa julgada material, independentemente de ação
rescisória.

Com efeito, o novel instituto concebe a permissão de se discutir matéria, através de embargos,
que é anterior a própria formação do título exeqüendo e independente do prazo previsto para a
propositura de ação rescisória.

Contudo, para o manejo da norma inovadora, é preciso que a decisão tenha sido proferida
pelo Supremo Tribunal Federal e que seu efeito seja retroativo e tenha eficácia contra todos, desfazendo
o ato tido como inconstitucional. Isto é, ficam fulminados todos os atos pretéritos embasados na
norma julgada inconstitucional.

A eficácia retroativa da declaração de inconstitucionalidade não tem o condão de
automaticamente desconstituir a coisa julgada das sentenças pretéritas que aplicaram a norma
declarada inconstitucional, esse é o entendimento dominante do STF.

Para a desconstituição da coisa julgada fundada em violação da Constituição o STF permitia
o manejo da ação rescisória, desde que obedecido o prazo legal para a sua interposição. Todavia,
quando ultrapassado o prazo da rescisória, não existia outro mecanismo processual.

Com este novel instituto abre-se um novo caminho permitindo que a incompatibilidade do
título executivo judicial em face da Constituição seja argüida no próprio processo executivo.
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93 A suspensão da execução pelo Senado Federal só é necessária nos casos de declaração de inconstitucionalidade incidenter, não
nos de lei em tese. A inconstitucionalidade reconhecida no julgamento do caso concreto, com efeito, faz coisa julgada em
relação às partes envolvidas e a suspensão da execução estende a eficácia do pronunciamento erga omnes. Já nos casos de ação
direta de inconstitucionalidade, a decisão que declara inconstitucionalidade tem caráter constitutivo – negativo, encerrando, em
si mesma, o efeito de excluir a eficácia da lei ou ato normativo de que se trate(RE 93.356-MT –RTJ 97/1. 369).
94 Cf  o artigo: RELATIVIZAR A COISA JULGADA, publicado  na Revista Síntese dos Tribunais.
95 Citado por Alexandre Freitas Câmara in seu artigo RELATIVIZAÇÃO DA COISA JULGADA, publicado no site:
www.cacofnd.org/upload/relativizaçao_coisajulgada.rtf.

Há que se observar, porém, que se for atribuído o efeito ex nunc a decisão prolatora da
declaração de inconstitucionalidade, com base nas exceções previstas no art. 27, da Lei 9.868/99, o
parágrafo único do art. 741, do estatuto processual civil, não será aplicada a argüição da inexigibilidade
do título.

A aplicação desse artigo, por outra banda, será muito rara quando se trata do controle
incidental de inconstitucionalidade, pois nesse caso haverá que ser expedida comunicação ao presidente
do Senado Federal para que se cumpra o que estabelece o inciso X do art. 52 da Magna Carta, ato
indispensável para que a lei ou ato normativo questionado possa ter a sua eficácia suspensa.

 De fato, pois como já dito, a declaração de inconstitucionalidade proferida num caso concreto
tem sua eficácia limitada às partes envolvidas no processo. E os seus efeitos, de outra parte, só se
produzem no atinente ao mérito da causa que, como observa Teresa Arruda Alvim Wambier e José
Miguel Garcia Medina, não se “confundem com a inconstitucionalidade da lei, que é decidida como
fundamento da decisão sobre o pedido”.

Não se aplica também, o art. 741, parágrafo único, nos casos de jurisprudência reiterada do
STF, consistente em decisum sobre inconstitucionalidade proferida incidenter tantum, em razão de não
ter eficácia erga omnes.

Para que a declaração de inconstitucionalidade proferida, na via incidental, ainda que se
trate do STF, possa servir para o manejo dos embargos previstos no parágrafo único do art. 741, da
lei adjetiva civil, é preciso que o STF, como dito, faça solicitação ao Senado Federal e este suspenda
o ato declarado inconstitucional, se assim entender, por resolução, que tenha eficácia contra todos93.
Note-se, porém, que os embargos somente serão cabíveis se for dado efeito ex tunc pelo Senado. Caso
contrário, sendo o efeito ex nunc, eles não serão cabíveis.

Nessa esteira de entendimento comunga Araken de Assis, dizendo que se o STF outorgou
efeitos ex nunc ao seu julgamento, o fez com o objetivo de não atingir os direitos adquiridos sob o
espectro da lei inconstitucional, portanto, não é admissível nesse caso a aplicação do parágrafo único
do art. 741 do CPC. Os novos embargos obedecerão aos limites temporais atribuídos na decisão do
STF.

Destarte, a decisão do STF para possibilitar o manejo desse novo instituto deve possuir
efeitos erga omnes, ou seja, ser proveniente de uma ADIN ou ter sido proferida em uma ação incidental,
com resolução do Senado Federal suspendendo os efeitos da lei ou ato normativo, declarados
inconstitucionais, de forma retroativa.

7.1 O NOVEL INSTITUTO NÃO OFENDE À CONSTITUIÇÃO
Para Cândido Rangel Dinamarco a coisa julgada não é um instituto confinado ao direito

processual. Ela tem o significado político-institucional de assegurar a firmeza das situações jurídicas
é uma garantia constitucional. Todavia, entende que a interpretação sistemática dos princípios e
garantias constitucionais do processo civil não constitui um objetivo em si mesmo. Logo, essa garantia
não pode ir além dos efeitos a serem imunizados, bem como deve ser posta em equilíbrio com as
demais garantias constitucionais e com os demais institutos jurídicos. 94

Leonardo Greco afirma que a coisa julgada é uma importante garantia fundamental e, como
tal, um verdadeiro direito fundamental, como instrumento indispensável à eficácia concreta do direito
à segurança, inscrito como valor e como direito no preâmbulo e no caput do art. 5º da Constituição
de 1988.95
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96 Silva, Anselmo Gonçalves da. Sentença prolatada no processo nº 20001.31.00.000580-4, Macapá/AP: 9 de julho de 2001.

A inovação efetuada pelo parágrafo único, do art. 741, do CPC, à primeira vista sugere
violação à constituição, em seu art. 5º, inciso XXXVI. Entretanto, o instituto da coisa julgada, conforme
dito em linhas pretéritas é matéria de índole infraconstitucional, prescrita na Lei Adjetiva Civil e na
Lei de Introdução ao Código Civil, cabendo, assim, à lei estabelecer sua ocorrência e casos  de
desaparecimento perante eventos contemporâneos ou supervenientes à  edição do pronunciamento
que se tornou “imutável”.

As regras inerentes a res judicata são regras no plano da lei ordinária, pois a constituição não
regula matéria estritamente instrumental. A Constituição protege a coisa julgada na esfera
infraconstitucional, impedindo que a legislação ordinária altere a substância do que foi já foi decidido.

Este entendimento é comungado por Anselmo Gonçalves da Silva que ressalta: “O texto
constitucional encerra um comando dirigido ao legislador ordinário, que não poderá editar normas
que retroajam para prejudicar direitos ou para modificar os efeitos de sentenças transitadas em julgado”. 96

Logo, não há qualquer infringência ao texto constitucional o novel modelo de embargos
trazidos com a inserção do parágrafo único do art.741, posto que o texto constitucional protege com
um manto protetor a coisa julgada no plano do legislador ordinário.

No plano jurisdicional, se o decisum viola texto constitucional, configura-se flagrante
inconstitucionalidade, que deve ser corrigida, pois a pedra angular do Estado Democrático de Direito
impõe à supremacia da Constituição.

Ademais, não se pode olvidar que a lei e o ato normativo declarados inconstitucionais são
nulos, e conseqüentemente, ineficazes, revestem-se de absoluta inaplicabilidade, desprovidos de
aptidão para gerar qualquer efeito jurídico.

Citada inovação processual está em consonância com o princípio da isonomia (art. 5º, caput,
da CR/88), pois sua aplicação é indiferente à condição da parte, tanto faz ser a Fazenda Pública
como o particular.

A nova regra vem beneficiar de forma direta o contribuinte, que antes não dispunha de
mecanismo legal para afastar a coisa julgada tributária, não obstante o STF já ter proferido decisão
declaratória de inconstitucionalidade da lei em que se fundamentou a decisão transitada em julgado.

Não se justifica que o contribuinte seja obrigado a recolher tributo cuja exigência legal foi
tida como inconstitucional pelo Supremo, pois implicaria infringência aos princípios da legalidade e
da igualdade tributária.

Da mesma forma em que beneficia o particular, o novo modelo favorece a Fazenda Pública,
resolvendo o antigo dilema que tanto angustiava o Advogado Público, que não dispunha de
instrumento legal apto a desfazer a eficácia da coisa julgada, em decisum  desconforme à Constituição.

Quem não se lembra dos famosos planos econômicos, em que se estabeleceu situação
inadmissível, pois alguns servidores receberam reajuste salarial, auferindo vantagem pecuniária,
enquanto outros não, porque apesar de inconstitucional a lei que concederá aquele reajuste, a ação já
havia transitado em julgado.

Não se pode olvidar que cabe ao Direito Processual encontrar meios adequados para resolução
dos casos apontados, já que o processo, como instrumento da função jurisdicional do Estado, tem
por escopo a restauração da paz social.

Entende-se que o moderno instituto encontra porto seguro nos princípios Constitucionais
da legalidade, da moralidade, da efetividade, da isonomia, da razoabilidade. O que é inconstitucional
é a leitura clássica da garantia da coisa julgada, com a crença de que ela seja princípio absoluto, como
bem prescreve o renomado processualista Cândido Rangel Dinamarco. A coisa julgada é uma entidade
definida e regrada pelo direito formal, via instrumental, que não se pode sobrepor aos demais princípios
constitucionais.

Nos dizeres de Humberto Theodoro júnior, a coisa julgada não pode suplantar a lei, em
tema de inconstitucionalidade, sob pena de transformá-la em um instituto mais elevado e importante
que a própria Constituição. Se a lei não é imune, qualquer que seja o tempo decorrido desde a sua
entrada em vigor, aos efeitos negativos da inconstitucionalidade, porque seria a coisa julgada?
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97 Nesse sentido é o entendimento de Gilberto Barros de Carvalho Júnior in artigo publicado na Internet – A coisa Julgada Inconstitucional
e o Novo Parágrafo único do art. 741 do CPC, onde assevera que: “Assim, o parágrafo único encerra três hipóteses de inexigibilidade do
título executivo judicial:  a) a existência de julgado proferido pelo STF que tiver reconhecido a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo sobre o qual o título executivo estiver fundado; b) título executivo judicial que implique aplicação tida por incompatível coma
Constituição; e c) título executivo judicial que implique interpretação tida por incompatível com a Constituição. O primeiro aspecto
relevante que se percebe é que nas hipóteses versadas nas alíneas “b” e “c” prescindem da existência de julgamento proferido pelo STF”.
98 In Embargos à execução de título judicial eivado de inconstitucionalidade, Repro 106/38-83.

7.2 DA REDAÇÃO DO PARAGRÁFO ÚNICO DO ART 741 DO CPC
Imperioso registrar que a redação dada ao parágrafo único, do art. 741, nas sucessivas medidas

provisórias, pode-se levar a uma aparente flexibilidade das hipóteses de inexigibilidade do título
executivo.

Inicialmente a Medida Provisória nº 1.997-37, de 11.04.2000, consignava a seguinte redação:
“título judicial fundado em lei, ato normativo ou em sua interpretação ou aplicação declarada
inconstitucional pelo STF”.

 A partir da Medida Provisória nº 1.984-20, de 28.07.2000, passou-se a consignar: “título
judicial fundado em lei, ato normativo, declarados inconstitucionais pelo STF ou em aplicação ou
interpretação, tidas por incompatíveis com a Constituição Federal”.

Numa análise comparativa entre os dois textos leva-nos à falsa impressão de que  a segunda
redação dispense uma prévia manifestação do STF para os casos de aplicação ou interpretação tidas
por incompatíveis com a Constituição federal.97 Leva, também, a falsa crença de que o próprio juiz da
execução, por entender que a sentença exeqüenda não está de acordo com as regras e princípios
constitucionais, possa declarar a ineficácia do título judicial.

Elucidando essa questão com muita propriedade são as lições de Eduardo Talamini:

(...) não é possível a interpretação literal e isolada da última parte do par. Único do art. 741.
È que, se fosse para considerar a letra do dispositivo, ter-se-ia que a “incompatibilidade
com a Constituição” autorizadora dos embargos não precisaria ter sido previamente
constada pelo Supremo. Aliás, essa impressão talvez pudesse ser reforçada pelo cotejo
descuidado entre a versão atual com da norma aquela que se adotou nas primeiras edições
da medida provisória que a instituiu. Como visto inicialmente estava claro que a “aplicação
ou interpretação tidas por incompatíveis com a Constituição” precisavam, para que cabíveis
os embargos ser assim tidas pelo Supremo. Contudo, o texto estava truncado ou, no
mínimo, redigido com falhas de concordância. Assim, deve-se interpretar a mudança de
redação como destinada a eliminar tais imperfeições redacionais. Não se destinou a dispensar
que o reconhecimento da incompatibilidade tenha sido feito pelo Supremo. É o Supremo
que detém a função de dar a última palavra em matéria de constitucionalidade e está -
investido do poder de proferir decisões com eficácia- erga omnes e força vinculante ou aptas
a assumir tais qualidades com o concurso do Senado.98

Amparados nos ensinamentos de Talamini, não é possível a interpretação literal deste
dispositivo. Não é o entendimento de qualquer juiz ou tribunal. É indispensável que a consideração
de incompatibilidade funde-se em pronunciamento do STF, guardião maior da Constituição, que
detém a função precípua de dar a última palavra em matéria constitucional, com eficácia erga omnes.

Convém destacar que esta questão resta totalmente resolvida, tendo em vista que a redação
do  parágrafo único do art. 741 do CPC, foi modificada por força do Projeto de Lei 3253/2004, que
inclusive teve aprovação, em 06 de julho de 2004, na Câmara dos Deputados e vai para o Senado,
com a seguinte redação:

Parágrafo único. Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se
também inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação
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99 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da Coisa Julgada: hipóteses de relativização. São
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 75.
100 Idem.
101 In artigo: “Embargos à Execução de Título judicial Eivado de Inconstitucionalidade” (CPC, art 741, par. Ún.), publicado
na Revista de Processo, REPRO 106, ano 27, abril, junho, 2002, p. 43.
102 In artigo Eficácia da Coisa Julgada Inconstitucional.
103 In artigo intitulado: “Eficácia da Coisa Julgada Inconstitucional”.

da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompatíveis com a
Constituição Federal.

Esses embargos também são cabíveis quando a decisão proferida pelo STF, no controle
abstrato, resultar num entendimento extraído do texto legal como sendo incompatível com a Lei
Maior, pois como dizem Teresa Wambier e José Miguel Medina: “em casos assim, a decisão não diz
que certo texto legal é inconstitucional em si mesmo (e, portanto, este continua a integrar o
ordenamento), mas o é a interpretação que se lhe deu. Trata-se de fenômeno designado de ‘declaração
de inconstitucionalidade sem redução de texto”.99

Registre-se, outrossim, que é possível o cabimento desses embargos quando o STF, dentre
várias interpretações, eleger aquela que seria “conforme a Constituição”.100

A eficácia ex tunc e erga omnes da decisão proferida em sede de controle concentrado pelo
STF e a da Resolução do Senado Federal, que suspende a eficácia da lei ou ato normativo, declarados
pelo STF, no controle difuso é que podem respaldar o manejo dos embargos, com base no parágrafo
único, do art. 741, do CPC.

A análise do texto nos permite inferir que a inexigibilidade da coisa julgada inconstitucional
pressupõe, em todos os casos, a existência de julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal,
com eficácia erga omnes e efeitos retroativos.

7.3  INEFICÁCIA DO TÍTULO EXECUTIVO
Os novos embargos não têm o condão de desconstituir o título exeqüendo, simplesmente

desfaz a eficácia da coisa julgada, retroativamente, apagando o efeito executivo.  Esse efeito também
é observado no modelo alemão, §79-2 da Lei do Bundesverfassungsgericht, que ressalva a subsistência
do julgado contrário à Constituição, já que a inconstitucionalidade opera sob o campo da eficácia.

Conforme assinala Eduardo Talamini, no direito alemão, após a declaração de
inconstitucionalidade com nulidade, as sentenças civis transitadas em julgado permanecem íntegras.
Todavia, sua execução não será admissível. E se mesmo assim advier a execução judicial poderá ser
manejado os embargos previsto na Lei Alemã, fonte inspiradora do nosso  novo art. 741, Parágrafo
único do CPC.101

Segundo Araken de Assis, esse novel instituto opera no campo da inexeqüibilidade do próprio
título, a exemplo do Código de Processo Português em seu art. 813, a, ou seja,  atuará no plano da
eficácia, apagando o efeito executivo da condenação.102

7.4 SUPERVENIÊNCIA DA INCONSTITUCIONALIDADE
Importante ressaltar que a ineficácia do título pode surgir posteriormente ao trânsito em

julgado, pois, se no decorrer da demanda, a lei em que se fundou a decisão for declarada inconstitucional
pelo STF, fica despido o referido título de sua eficácia executiva, quando do acolhimento dos embargos,
previsto no art. 741, parágrafo único do CPC.

O novel instituto, segundo lições de Araken de Assis103, torna sob conditione a eficácia de
coisa julgada do título judicial que, preponderantemente ou exclusivamente, serviu de fundamento à
resolução do juiz.

Prossegue o renomado doutrinador que a coisa julgada, em qualquer processo adquiriu a
incomum e insólita característica de surgir e subsistir sob condição, já que a qualquer momento,
pronunciada a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em que se baseou o pronunciamento
judicial, desaparecerá a eficácia do art. 467, do CPC.
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7.5 DA APLICABILIDADE DOS NOVOS EMBARGOS
A decisão que serve de título à execução embargada pode ou não ter transitado em julgado,

pois existem os embargos incidentes à execução definitiva ou provisória.
O moderno parágrafo único do artigo 741 aplica-se aos provimentos transitados em julgado,

na execução definitiva, como também na execução provisória.
Divergente é o escólio de Alexandre Freitas Câmara, que assim assevera:

Em segundo lugar, há que se pensar nas decisões proferidas em controle direto, sendo
definitiva a execução. Neste caso, a decisão do STF, não obstante faça coisa julgada erga
omnes, não atinge a eficácia executiva da sentença já transitada em julgado que tenha se
baseado na lei ou ato normativo inconstitucional. Tudo que se pode fazer, neste caso, é
postular (se ainda cabível), a rescisão da sentença que serve de título executivo, não sendo
admissível que o  pedido de rescisão da sentença transitada em julgado seja feito nos
embargos do executado, que não são a via adequada para obtenção desse tipo de tutela
jurisdicional.104

Não se pode compactuar com o entendimento transcrito, uma vez que o novo modelo não
menciona qualquer restrição a sua aplicabilidade à execução provisória.

Filia-se a essa corrente doutrinária AraKen de Assis,  advogando a admissibilidade de aplicação
do art. 741, parágrafo único do CPC, à execução definitiva (art587, 1ª parte), bem como a execução
provisória  (art.588), que nos novos moldes pode ser completa com a satisfação do quantum debeatur.

7.6 INTERPOSIÇÃO DE EMBARGOS E RESCISÓRIA
Na ocorrência de declaração de inconstitucionalidade pelo STF de lei ou ato normativo a

parte poderá manejar um dos remédios processuais cabíveis: ação rescisória ou embargos,
simultaneamente ou ulterior.

Na mesma esteira de entendimento encontra-se Araken de Assis105 que prescreve tratar-se
de concursus eletivus de ações, tendo em vista que o emprego de um dos remédios processuais cabíveis,
nada obstante, elidirá o emprego simultâneo ou ulterior dos demais. Afirma o autor:

O uso da ação autônoma não se vincula à observância do prazo dos embargos (art 738).
É lícito ao vencido empregá-lo após o desaparecimento da oportunidade para embargar.
No entanto, somente os embargos suspendem a execução (art. 791, I, c/c art. 739 § 1º), e
ressalva feita à obtenção de medida cautelar, por igual admissível na ação rescisória (art. 15
da MP 2.180-35/01), a ação autônoma não impedirá a tramitação do processo executivo.
Ajuizada tal ação após o término da execução, e satisfeito o crédito, caberá ação do
executado para recuperar o indébito, na falta do impedimento expresso contra tal pretensão,
constante do § 79-2 da Lei do Bundesverfassungsgericht.

7.7 QUESTÃO TEMPORAL
Não há qualquer questionamento sobre a aplicabilidade do novo sistema ao decisum transitado

em julgado posteriormente à data de vigência do art. 741, parágrafo único do CPC. Entrementes, a
discussão está em saber da possibilidade de sua incidência sobre os títulos judiciais revestidos de
coisa julgada antes do início da vigência da nova norma.

Para Talamini, o nó da questão é saber se aplicada à nova regra às coisas julgadas pretéritas,
estaria mudando apenas o regime de vigência da coisa julgada, ou indo contra situações aperfeiçoadas,
contra o próprio núcleo da coisa julgada.

Dessa forma, partindo da premissa de que a aplicação do parágrafo único, do art. 741,
implica tão somente modificação do regime da coisa julgada, por força do entendimento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal, de que não há direito adquirido a regime jurídico, levar-se-ia a
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conclusão da aplicabilidade indistinta – tanto para a coisa julgada formada antes e depois da vigência
do referido artigo.

Todavia, na vexata quaestio não se trata de um aspecto acidental ou secundário do regime da
coisa julgada, trata-se na verdade da própria eliminação do instituto.

Citado doutrinador aponta três soluções:

1ª regra só se aplicaria às coisas julgadas formadas depois do início de sua vigência; 2ª a
regra também se aplica às coisas julgadas formadas antes do início de sua vigência que
naquele momento ainda pudessem ser desconstituídas por ação rescisória; 3ª regra aplicar-
se-ia indiscriminadamente a qualquer título revestido da coisa julgada.

A primeira regra é a que mais se amolda ao caso, inclusive existe entendimento do STF,
corroborado de vários doutrinadores de escol sobre referida questão de direito intertemporal, quando
da entrada em vigor da ação rescisória. Naquela ocasião, entendeu-se que as novas hipóteses não
poderiam ser invocadas para rescindir sentença transitada em julgado sob o antigo Código.106

Aliando-se a essa corrente de entendimento Araken de Assis, que destaca, por força do art.
5º, XXXVI, da CR, a aplicação do novel modelo do art. 741, parágrafo único, do CPC, só  incindirá
aos provimentos transitados em julgado após a vigência do art. 3º da MP 1.997-37, de 11.04.00, já
que,  segundo ele, o preceito criou fator de ineficácia, no plano material, do provimento judicial.
Nenhuma lei dessa natureza se aplica retroativamente.

7.8 EFEITOS DOS EMBARGOS
Julgados procedentes os embargos, a execução se torna inadmissível. Importante esclarecer

que o título exeqüendo não se desconstituirá, nem tão-pouco o processo será reaberto, pois não
haverá a necessidade de providência adicional; a correção da solução inconstitucional em que se
fundou o título inverterá o resultado do processo anterior.

Na lei do Bundesverfassungsgericht, em seu parágrafo 79-2, tem disposição no sentido
acima explicitado. Faltou à norma brasileira esclarecer esta questão.

Convém destacar que a procedência dos embargos exige que a motivação do título exeqüendo
tenha se fundado, exclusivamente, na lei ou ato normativo inconstitucional. No caso da condenação
se basear em outros fundamentos capazes de por si só justificar a mantença do decisum, o título
executivo resistirá à inconstitucionalidade originária ou superveniente de apenas um dos seus
fundamentos.

Destarte, com a retificação da solução inconstitucional embasadora do título exeqüendo,
automaticamente inverte o resultado do processo anterior, sem a exigência de um novo processo.

8 CONCLUSÃO
Pelas linhas vetoriais expostas, conclui-se que o parágrafo único, do art. 741, do CPC, é um

instrumento que não viola a Constituição e se bem utilizado, poderá atenuar as aflições e as angústias
daqueles que são obrigados a cumprir decisum fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pela Corte Maior.

Assim, é preciso que haja uma interpretação por parte dos magistrados que venha conferir
vida a essa nova norma, de sorte que ela seja aplicada nos estritos limites da lei, por via de embargos
de execução, nos casos em que for inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo,
declarados inconstitucionais pelo STF, ou em aplicação ou interpretação tidas por incompatíveis
com a Constituição Federal, desde que declaradas pelo STF.

Importante ressaltar que a redação constante no parágrafo único do art. 741, do CPC,
apresentava-se de forma ampla e vaga, dando margem à interpretação elastecida do instituto, levando
a falsa crença de que pode o próprio juiz da execução declarar a ineficácia do título judicial, quando
106 Cf. Eduardo Talamini: “Reputou-se que a consolidação do regime da coisa julgada se dá no trânsito em julgado da
sentença:’como tais sentenças não eram rescindíveis pela lei antiga, trata-se de atos jurídicos inatacáveis, insuscetíveis de revisão
através de rescisória”, In Artigo: EMBARGOS À EXECUÇÃO DE TÍTULO EIVADO DE INCONSTITUCIONALIDADE
(CPC, ART, 741, PARÁGRAFO ÚNICO).
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em desacordo com as regras e princípios constitucionais, independentemente de decisão proferida
pela Suprema Corte; o que era preocupante e temerário, podendo trazer abusos.

Chegou muito em boa hora a aprovação do Projeto de lei 3253/2004 pela Câmara dos
Deputados. A nova redação ao artigo, elucida de forma categórica que a decisão é àquela  proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.

Registra-se, assim, a preocupação latente de se delimitar, em termos legislativos, em quais
casos EXCEPCIONAIS torna-se viável a relativização da coisa julgada, sob pena de gerar situações
ainda mais injustas.

Ressalta-se, por outro lado, que é irreversível a relativização do dogma da coisa julgada.
Todavia, convém frisar que o novo instrumento poderá ser utilizado aos sabores das tendências
políticas e econômicas dominantes, o que requer dos aplicadores da norma bom senso e muita
prudência.

 Não se pode olvidar que a dinâmica social interfere no mundo jurídico, impondo mecanismos
modernos para as soluções das controvérsias e novo vigor do ordenamento jurídico justo. O sistema
jurídico deve estar aberto à evolução e modificação de seus institutos, para melhor acompanhar a
evolução dos fatos histórico, econômico e cultural.

De bom alvitre lembrar Cândido Rangel Dinamarco, quando assevera ser “natural que, como
instrumento, o sistema processual guarde perene correspondência com a ordem constitucional a que
serve, inclusive acompanhando-a nas mutações por que ela passa”.107

Por seu turno, assevera Barbosa Moreira que, “o trabalho empreendido por espíritos
agudíssimos levou a requintes de refinamento a técnica do direito processual e executou sobre
fundações sólidas de projetos arquitetônicos de impressionante majestade. Nem sempre conjurou,
todavia, o risco inerente a todo gênero, o deixar-se aprisionar na teia das abstrações e perder o contato
com a realidade cotidiana (...) Sente-se, porém, a necessidade de aplicar com maior à modelagem do
real as ferramentas pacientemente temperadas e polidas pelo engenho dos estudiosos”.108

Necessário, também, que os aplicadores da norma jurídica deixem de aceitar dogmaticamente
algumas concepções jurídicas e meta-jurídicas, que se encontram em descompasso com o novo modelo
social, para adotar novos paradigmas doutrinários e procedimentos processuais que possibilitem
garantir uma tutela jurídica eficaz dos direitos.

Posições ortodoxas representariam um óbice intransponível à criação de novas técnicas que
venham aperfeiçoar o instrumento processual, tornando mais adequado à justa solução do conflito.

As reformas pontuais introduzidas no CPC sob a iniciativa da Escola Nacional da Magistratura
e do Instituto Brasileiro de Direito Processual já renderam bons frutos à efetividade do processo, que
é o princípio maior hodiernamente perseguido.

É inconteste a maior eficiência trazida pelas reformas anteriores, v.g. à ação de consignação
em pagamento pela introdução da ação monitória; a ampliação do elenco dos títulos executivos
extrajudiciais; a eficácia potencializada das sentenças voltadas ao cumprimento das obrigações de
fazer e de entrega de coisa; a fungibilidade entre as providências antecipatórias e as medidas cautelares
incidentais; a possibilidade de alienação de bens sob caução na execução provisória e a atribuição de
força executiva lato senso à sentença condenatória etc.

Destarte, conclamamos aos operadores jurídicos, em especial aos advogados públicos, que
se libertem das amarras do conservadorismo, para reflexão da moderna norma, que sem sombra de
dúvida será um instrumento valioso na defesa do interesse público primário, desde que utilizado com
prudência e moderação.

107 In A Instrumentalidade do Processo, RT, 1987, p. 32.
108 Citação contida na Carta ao Ministro da Justiça, no envio do anteprojeto de lei sobre o cumprimento da sentença que
condena ao pagamento de quantia certa.
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REFLEXÕES SOBRE OS NOVOS INSTRUMENTOS DE
EFETIVIDADE DA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

1. INTRODUÇÃO
A partir do momento em que foi definida a idéia do primado hierárquico-normativo da

Constituição, com a consagração do princípio da constitucionalidade, busca-se garantir que todo o
ordenamento jurídico, aí incluída a concepção de norma jurídica concreta - como decorrência do
exercício da jurisdição, esteja conforme a Lei Fundamental.

Em decorrência disso, foram concebidos variados mecanismos de controle da
constitucionalidade dos atos emanados do Poder Público, ora atribuindo a uma Corte Superior a
função de resguardar a constitucionalidade, declarando inconstitucionalidades, com eficácia erga omnes
e vinculante; ora conferindo a todos os órgãos integrantes do Poder Judiciário a competência para
fazê-lo, quando sua eficácia se limita à relação processual em que foi proferida; ou, ainda, admitindo
a convivência simultânea e harmônica dos dois instrumentos de controle.

Pois bem, diante das substanciais alterações introduzidas pelo progresso, determinados
valores, antes indissociáveis das relações humanas, e, por conseguinte, das relações jurídicas, vêem
sendo constantemente alterados, relegados ou substituídos.

Cabendo ao Poder Jurisdicional a análise da constitucionalidade dos atos normativos, a
jurisdição constitucional contempla a essência do nosso ordenamento jurídico, porquanto representa
a aferição de compatibilidade do acervo normativo infraconstitucional com as diretrizes insertas na
Carta Magna.

Nesse contexto, restou consolidada a concepção de imunidade das decisões judiciais, mesmo
quando espelhassem inconstitucionalidades, porque evidenciada a coisa julgada, que, neste cenário,
transformou-se na expressão máxima a consagrar os valores de certeza e segurança jurídicas
perseguidos como ideal do Estado Democrático de Direito, solidificando o princípio da intangibilidade
da coisa julgada ao qual, durante vários anos, foi conferido caráter absoluto.

Dessa forma, considerada a natural irresignação do homem, frente às adversidades e derrotas,
aliada à falibilidade humana, que indiscutivelmente também se verifica nas pessoas a quem foi confiado
o exercício da função jurisdicional, a coisa julgada – concebida como instrumento de estabilização
das situações conflituosas jurisdicionalmente solucionadas, tem sido incansavelmente questionada.

Assim, o fato de, eventualmente, verificarem-se enganos ou equívocos, perpetrados por
legisladores e julgadores, na criação, interpretação e aplicação das normas fez surgir entre nós a
denominada “Teoria da Relativização da Coisa Julgada”, que busca evitar ou terminar com a “tensão
existente entre a facticidade (Faktizität) e a validade (Geltung) do direito; a tensão entre a justiça e a
segurança”.1

Partindo dessa premissa, colocamo-nos a examinar as recentes alterações normativas, alusivas
ao controle de constitucionalidade brasileiro, tendentes a propiciar a efetividade do nosso sistema
jurisdicional, quais sejam: a coisa julgada inconstitucional e os efeitos temporais das decisões proferidas
pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
sem perder de vista a necessidade de manter-se a segurança nas relações jurídicas.

De passo, cuidamos de analisar as funções típicas do Poder Judiciário, bem como a constante
evolução da sociedade e da jurisdição constitucional brasileira, a fim de buscarmos solução para os
problemas evidenciados na aplicação dos novéis instrumentos de efetividade da Justiça.

2. AS FUNÇÕES DO PODER JUDICIÁRIO
O art. 5º, inciso XXXV, da Lei Fundamental preconiza que nenhuma lei excluirá da apreciação

do Poder Judiciário lesão ou ameaça de lesão a direito, consagrando, pois, o princípio da inafastabilidade
da jurisdição.

Importante ressaltar que a relevante função conferida ao Poder Judiciário pela Constituição
Federal deve ser entendida sob dupla ótica, consistente na tutela constitucional de liberdades e no
controle de constitucionalidade.

Para a efetivação da tutela jurisdicional das liberdades – direitos fundamentais de primeira
geração (direitos e garantias individuais e políticos clássicos, também chamados liberdades públicas)
- a Constituição Federal instituiu os seguintes instrumentos ou remédios constitucionais: habeas-
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corpus, habeas data, mandado de segurança (individual e coletivo), o mandado de injunção e a ação
popular.

Por outro lado, para assegurar a regularidade (compatibilidade) das normas
infraconstitucionais ou emendas à Constituição Federal frente à própria Lex Fundamentalis, podemos
contar com a ação declaratória de constitucionalidade, a ação direta de inconstitucionalidade
interventiva, a argüição de descumprimento de preceito fundamental, a ação direta de
inconstitucionalidade, a ação direta de inconstitucionalidade por omissão e o controle difuso da
constitucionalidade das leis.

Nesses termos, dependendo do instrumento utilizado para o resguardo da
constitucionalidade, dizemos que o controle se operou de forma direta - efetuado pelo Pretório
Excelso, no chamado controle concentrado, ou indireta – realizado por todo e qualquer órgão incumbido
de exercer a jurisdição, no controle difuso ou por via de exceção.

3. SISTEMA  BRASILEIRO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
Entre nós, subsistem concomitantemente, para a aferição da constitucionalidade dos atos

normativos, o sistema concentrado realizado pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, e o difuso -
efetuado por todo e qualquer juízo nos limites de sua parcela de jurisdição, razão pela qual se pode
afirmar que adotamos sistema misto de controle de constitucionalidade.

Nesse contexto, no Brasil, iniciamos nossa trajetória de controle de constitucionalidade
com a promulgação da Constituição Federal de 1891, que contemplou primeiramente o sistema difuso
originiário do sistema norte-americano (caso Marbury v. Madison-1803, relato por John Marshall), e,
ao depois, com a vinda à lume da Emenda Constitucional nº 16/65, passamos a incorporar também
o controle concentrado de constitucionalidade, seguindo o modelo Austríaco – Kelsen 1929.

O sistema comparativo de controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais,
instituído pela Constituição Federal de 1988, ganhou reforço com a promulgação da Emenda
Constitucional nº 03/93, na medida em que se atribuiu efeito vinculante e erga omnes às decisões do
Excelso Supremo Tribunal Federal, quando proferidas no julgamento de ações declaratórias de
constitucionalidade.

Recentemente, o sistema adotado foi aperfeiçoado com a edição da Lei nº 9.868/99, que
estendeu aludidos efeitos aos julgamentos efetuados por meio de ações diretas de inconstitucionalidade
(art. 11, § 1º).

Anote-se, pois, que o efeito vinculante consiste na impossibilidade de qualquer outro órgão
jurisdicional prolatar decisão de conteúdo diverso daquele consignado na proferida em controle
concentrado de constitucionalidade levado a cabo pelo Supremo Tribunal Federal, no que pertine a
normas federais ou estaduais ofensivas à Constituição Federal.

O efeito erga omnes, por sua vez, reside na considerável amplitude do alcance subjetivo da
decisão, que, em razão desse efeito, se torna oponível contra todos, abrangendo todas as pessoas que
se encontrem litigando sobre matéria que tenha como objeto a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do ato normativo discutido no controle concentrado de constitucionalidade.

Substancialmente, o sistema difuso foi lapidado prevendo a possibilidade de o Senado Federal
determinar a suspensão dos efeitos da norma que venha a ser declarada inconstitucional, de forma
incidental, pelo Excelso Supremo Tribunal Federal (art. 52, X), instituindo a reserva de plenário -
encarta no art. 97, da Lex Fundamentalis.

Nesses moldes, o Supremo Tribunal Federal exerce uma função híbrida, na medida em que,
além de realizar o controle de constitucionalidade pela via difusa originário do judicial review norte-
americano, também o exerce de forma concentrada, tendo por base os moldes idealizados por Hans
Kelsen, implementado pelo Tribunal Constitucional Austríaco.

Sobre o tema, pondera Gilmar Ferreira Mendes,3 asseverando que:

A combinação desses dois sistemas outorga ao Supremo Tribunal Federal uma peculiar
posição tanto na revisão de última instância, que concentra suas atividades no controle das
questões constitucionais discutidas nos diversos processos, quanto como Tribunal
Constitucional, que dispõe de competência para aferir a constitucionalidade direta das leis
estaduais e federais, abstratamente, no processo de controle concentrado.
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4.  CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS DOS PODERES
LEGISLATIVO, EXECUTIVO E DE SEUS PRÓPRIOS ATOS

Indiscutivelmente, a concepção de constitucionalidade está ligada à Supremacia que a
Constituição exerce sobre todo o restante do ordenamento jurídico, considerada a rigidez constitucional
e a necessidade de que sejam efetivamente protegidos os direitos e garantias fundamentais.

Para tanto, o ordenamento jurídico pátrio coloca os atos administrativos e legislativos sob o
controle do Poder Judiciário, que o exerce por meio das formas difusa e concentrada.

Acerca do controle difuso, “estendido a todos os julgadores de qualquer grau de jurisdição”,
pertinente observar que, conforme se depreende dos incisos do art. 102, III, da Constituição da
República, é da competência do Supremo Tribunal Federal julgar, mediante Recurso Extraordinário,
as causas decididas em única ou última instancia, quando a decisão recorrida afrontar dispositivos da
Carta de Princípios ou quando conferir validade a lei ou ato administrativo de governo local que se
mostrem em dissonância com a mesma.

No que concerne ao controle concentrado realizado através de ação direta de
inconstitucionalidade, ação declaratória de constitucionalidade, argüição de descumprimento de
preceito fundamental, ação direta de inconstitucionalidade interventiva ou ação direta de
inconstitucionalidade por omissão, seu exercício constitui competência exclusiva do referido Sodalício,
estando previstas ditas ações no art. 102, I, da Carta Magna para leis e atos normativos federais e
estaduais.

É de sabença comum que, na República Federativa do Brasil, não há limitação ao alcance
da justiça constitucional, que prevalece sobre o princípio da maioria, por força do princípio da legalidade
segundo o qual todos se submeterão aos comandos constitucionais.

O notável jurista português Vital Moreiraiv, ao tratar do princípio da maioria e princípio da
constitucionalidade, considerando a legitimidade e os limites da Justiça Constitucional, expressa que
na verdade, “em muitos sistemas constitucionais, nem todos os actos dos poderes públicos está
limitado a fiscalização de constitucionalidade. Nuns o controle está limitado aos actos normativos,
noutros não abrange sequer todos os atos normativos, estando excluídas as leis parlamentares  como
sucede na Suíça com as leis federais ou ao invés as leis governamentais  como sucede em França.
Tradicional é a exclusão da fiscalização dos chamados ‘actos políticos’ ou  ‘actos de governo’.”

Arremata ele, asseverando que, “como quer que seja, afigura-se que não devem continuar
livres do controlo de constitucionalidade os actos do Estado, qualquer que seja a sua natureza,
normativa ou não, desde que afetam quaisquer dos interesses ou posições constitucionalmente
protegidas, das minorias culturais.

A Justiça constitucional supõe a prevalência do princípio da constitucionalidade, ou seja, a
submissão de todos os poderes do Estado, a começar pelo poder legislativo, à Constituição.

Nesse aspecto, a relação do princípio da maioria com o princípio da constitucionalidade é
essencialmente ambivalente. Por um lado, o princípio da constitucionalidade é, obviamente, um
limite do princípio da maioria, isto é, da maioria legiferante ordinária: por outro lado, porém, o princípio
da maioria, ou seja, da maioria fundante e constituinte da comunidade política.

Daí a função da jurisdição constitucional objetivando fazer prevalecer a Constituição contra
a maioria legiferante arrancada essencialmente da consideração de que a justiça constitucional visa
adjudicar o conflito entre duas legitimidades, de um lado a legitimidade prioritária da lei fundamental
e, do outro lado, a legitimidade derivada do legislador ordinário às determinações constitucionais é
ao mesmo tempo a vinculação do legislador democraticamente legitimada um acto de mais elevada
legitimação.

Nas palavras de Karl Korinek, a “vinculação do legislador democraticamente legitimado a
um acto de mais elevada legitimação democrática”.

A partir destas considerações, ultima MOREIRA registrando que:
A conclusão a tirar é, por conseguinte, a de que o princípio da maioria e o respeito da
autonomia constitucionalmente reconhecida ao legislador colocam limites efetivos aos
poderes do juiz constitucional. Mas diversamente de algumas opiniões correntes, esses
limites situam-se não no plano da extensão e intensidade do controlo, mas sim no plano
dos seus efeitos, que devem ser essencialmente negativos e não de conformação normativa.
Tudo o que na actuação dos poderes públicos infrinja a Constituição cai na alçada do juiz
constitucional e deve ser por ele anulado, mas os seus poderes acabam lá onde começa a
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reserva do legislador, ou seja, a formulação e selecção de opções legislativas de entre as
não incompatíveis com a Constituição.

Neste sentido é a posição doutrinário-jurisprudencial brasileira, que admite, inclusive, o
controle incidental de constitucionalidade de proposição legislativa (lege ferenda), desde que a tutela
jurisdicional seja vindicada por parlamentar do Congresso Nacional, consoante se infere de voto
exarado pelo eminente ministro Celso de Mello no relato do MS 24.645/DF5, in verbis:

MANDADO DE SEGURANÇA. CONTROLE JURISDICIONAL DO PROCESSO
PARLAMENTAR DE REFORMA CONSTITUCIONAL E DE ELABORAÇÃO DAS
LEIS. LEGITIMIDADE ATIVA DOS MEMBROS DO PODER LEGISLATIVO. A
QUESTÃO DAS LIMITAÇÕES JURÍDICAS AO PODER DE REFORMA
CONSTITUCIONAL OUTORGADO AO CONGRESSO NACIONAL. A
NATUREZA JURÍDICA DO PREÂMBULO DA CONSTITUIÇÃO. OBRIGAÇÃO
PROCESSUAL DE FUNDAMENTAR, ADEQUADAMENTE, A ALEGAÇÃO DE
VIOLAÇÃO CONSTITUCIONAL. MEDIDA LIMINAR INDEFERIDA. DECISÃO:
Trata-se de mandado de segurança, com pedido de medida liminar, que, impetrado por
quatro (4) Deputados Federais, tem por objetivo fazer cessar a tramitação, “na Câmara
dos Deputados, da PEC nº 41/2003, que trata da Reforma Tributária” (fls. 22).
Sustenta-se, na presente sede mandamental, que a PEC nº 41/2003, quer em sua versão
original, quer naquela resultante da aprovação, em primeiro turno, pelo Plenário da Câmara
dos Deputados, da Emenda Aglutinativa nº 27/2003 (fls. 29/44), modificativa do
Substitutivo adotado pela Comissão Especial (fls. 45/54), ofendeu, em vários de seus
dispositivos, o princípio da Federação (CF, art. 60, § 4º, I), transgrediu “as diretrizes
interpretativas do preâmbulo da Constituição” e desrespeitou os objetivos fundamentais
da República, tais como enunciados no art. 3º da Carta Política. Os ora impetrantes postulam,
nesta fase introdutória do processo mandamental, a suspensão cautelar da “tramitação da
PEC nº 41/2003, que se encontra submetida ao Plenário da Câmara dos Deputados” (fls.
22). Impõe-se verificar, preliminarmente, no caso ora em exame, se os ora impetrantes
que são membros da Câmara dos Deputados  possuem, ou não, qualidade para agir, em
sede jurisdicional, com a finalidade de questionar a validade jurídico-constitucional de
determinada proposta de emenda (PEC nº 41/2003), por eles contestada em face da
Constituição da República. A jurisprudência que o Supremo Tribunal Federal firmou na
análise dessa particular questão revela entendimento afirmativo, consolidado em orientação
que atribui, aos Deputados Federais e aos Senadores da República e apenas a estes (MS
23.334/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO), com a conseqüente exclusão de terceiros
estranhos à instituição parlamentar (RTJ 139/783, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI) -
legitimação para fazer instaurar o pertinente processo judicial: “O processo de formação
das leis ou de elaboração de emendas à Constituição revela-se suscetível de controle incidental
ou difuso pelo Poder Judiciário, sempre que, havendo possibilidade de lesão à ordem
jurídico-constitucional, a impugnação vier a ser suscitada por membro do próprio
Congresso Nacional, pois, nesse domínio, somente ao parlamentar que dispõe do direito
público subjetivo à correta observância das cláusulas que compõem o devido processo
legislativo - assiste legitimidade ativa ‘ad causam’ para provocar a fiscalização jurisdicional.
A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de recusar, a terceiros
que não ostentem a condição de parlamentar, qualquer legitimidade que lhes atribua a
prerrogativa de questionar, incidenter tantum, em sede mandamental, a validade jurídico-
constitucional de proposta de emenda à Constituição, ainda em tramitação no Congresso
Nacional. Precedentes. Terceiros, ainda que invocando a sua potencial condição de
destinatários da futura lei ou emenda à Constituição, não dispõem do direito público
subjetivo de supervisionar a elaboração dos atos legislativos, sob pena de indevida
transformação, em controle preventivo de constitucionalidade em abstrato inexistente no
sistema constitucional brasileiro (RTJ 136/25-26, Rel. Min. CELSO DE MELLO), do
processo de mandado de segurança, que, instaurado por mero particular, converter-se-ia
em um inadmissível sucedâneo da ação direta de inconstitucionalidade. Precedentes.” (MS
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23.565/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJU 17/11/1999) Vê-se, portanto, que esta
Suprema Corte consagrou diretriz jurisprudencial que reconhece a possibilidade do controle
incidental de constitucionalidade das proposições legislativas, desde que instaurado por
iniciativa de membros do órgão parlamentar perante o qual se achem em curso os projetos
de lei ou as propostas de emenda à Constituição: “Mandado de segurança contra ato da
Mesa do Congresso que admitiu a deliberação de proposta de emenda constitucional que
a impetração alega ser tendente à abolição da república. - Cabimento do mandado de
segurança em hipóteses em que a vedação constitucional se dirige ao próprio processamento
da lei ou da emenda, vedando a sua apresentação (...) ou a sua deliberação (como na
espécie). Nesses casos, a inconstitucionalidade diz respeito ao próprio andamento do
processo legislativo, e isso porque a Constituição não quer - em face da gravidade dessas
deliberações, se consumadas - que sequer se chegue à deliberação, proibindo-a taxativamente.
A inconstitucionalidade, se ocorrente, já existe antes de o projeto ou de a proposta se
transformar em lei ou em emenda constitucional, porque o próprio processamento já
desrespeita, frontalmente, a Constituição.” (RTJ 99/1031-1032, Rel. p/ o acórdão Min.
MOREIRA ALVES).  A “ratio” subjacente a esse entendimento jurisprudencial apóia-se
na relevantíssima circunstância de que, embora extraordinária, essa intervenção jurisdicional,
ainda que instaurada no próprio momento de produção das normas pelo Congresso
Nacional, tem por precípua finalidade assegurar, ao parlamentar (e a este, apenas), o direito
público subjetivo que lhe é inerente de ver elaborados, pelo Legislativo, atos estatais
compatíveis com o texto constitucional, garantindo-se, desse modo, àqueles que participam
do processo legislativo, a certeza de prevalecimento da supremacia da Constituição,
excluídos, necessariamente, no que se refere à extensão do controle judicial, os aspectos
discricionários concernentes às questões políticas e aos atos “interna corporis”, que se
revelam essencialmente insindicáveis (RTJ 102/27 - RTJ 112/598 - RTJ 112/1023 - RTJ
169/181-182). Titulares do poder de agir em sede jurisdicional, portanto, tratando-se de
controvérsia constitucional instaurada ainda no momento formativo do projeto de lei ou
da proposta de emenda à Constituição, hão de ser os próprios membros do Congresso
Nacional, a quem se reconhece, como líquido e certo, o direito público subjetivo à correta
observância da disciplina jurídica imposta pela Carta Política, em tema de elaboração das
espécies normativas. O parlamentar, fundado na sua condição de partícipe essencial do
procedimento de formação das normas estatais, dispõe, por tal razão, da prerrogativa
irrecusável de impugnar, em juízo, o eventual descumprimento, pela Casa legislativa, das
cláusulas constitucionais que lhe condicionam, no domínio material ou no plano formal, a
atividade de positivação dos atos normativos.

Cumpre assinalar, neste ponto, que essa orientação  firmada pela jurisprudência do Supremo
Tribunal Federal reflete-se, por igual, no magistério de diversos doutrinadores, cabendo referir, em
face da extrema pertinência de suas observações, a lição de ALEXANDRE DE MORAES6, ipsis
litteris:

Importante, porém, analisar-se a possibilidade do controle jurisdicional incidir sobre
o processo legislativo em trâmite, uma vez que ainda não existiria lei ou ato
normativo passível de controle concentrado de constitucionalidade. Assim sendo, o controle
jurisdicional sobre a elaboração legiferante, inclusive sobre propostas de emendas
constitucionais, sempre se dará de forma difusa, por meio do ajuizamento de mandado
de segurança, por parte de parlamentares que se sentirem prejudicados durante o processo
legislativo. Reitere-se que os únicos legitimados à propositura de mandado de segurança,
para defesa do direito líquido e certo de somente participarem de um processo legislativo
conforme as normas constitucionais e legais, são os próprios parlamentares.

Neste particular, imperativo ressaltar que os atos emanados do Poder Judiciário também se
sujeitam às mais variadas espécies de controle - realizáveis em distintas oportunidades, que se dividem
basicamente em dois modelos: preventivo e repressivo.

Com efeito, o direito positivo é integrado por multifárias espécies recursais que objetivam a
reforma, a invalidação, o esclarecimento e a integração das decisões recorridas, bem como no
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impedimento para que com relação a elas mesmas se opere o fenômeno da preclusão máxima ou do
trânsito em julgado.

Assim sendo, as formas de controle sobreditas afiguram-se absolutamente legítimas, tendo
como ratio essendi o intuito de que os referidos atos emanados dos Poderes Constituídos (Executivo,
Legislativo e Judiciário) mantenham-se em harmônica consonância com os ditames, princípios, normas
expressas e implícitas encartados na Carta Política de 1988.

Positivamente, a Constituição é a Lei Suprema, que contém toda a estruturação do Estado,
onde é esmiuçada a organização dos seus mais importantes órgãos.

Ademais disso, encerram-se no seio da Lex Legum as normas fundamentais do Estado, motivo
pelo qual se pode inferir que as mesmas são dotadas de superioridade em relação às outras normas
jurídicas, ditas infraconstitucionais, que possuem, por conseguinte, hierarquia inferior, devendo, para
sua validade e eficácia, conformarem-se com os ditames estabelecidos no texto constitucional.

Confira-se, por oportuno, o sempre abalizadíssimo escólio de JOSÉ AFONSO DA SILVA,7
verbatim:

Nossa Constituição é rígida. Em conseqüência, é a lei fundamental e suprema do Estado
Brasileiro. Toda autoridade só nela encontra fundamento e só ela confere poderes e
competências governamentais. Nem o governo federal, nem os governos dos Estados,
nem os dos Municípios ou o do Distrito Federal são soberanos, porque todos são limitados,
expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exercem suas
atribuições nos termos nela estabelecidos. Por outro lado, todas as normas que integram a
ordenação jurídica nacional só serão válidas se se conformarem com as normas da
Constituição Federal

A par disso, decerto não existem vozes contrárias a possibilidade de os atos emanados do
Poder Judiciário, no transcorrer da tramitação do processo de conhecimento, virem a ser revisados,
seja por meio da apresentação de contestação seja por meio de recursos.

Todavia, não encontramos a mesma uniformidade quanto à plausibilidade jurídica de análise
de sentença violadora de preceitos constitucionais após o transcurso do prazo bienal para ajuizamento
de ação rescisória.

Daí surgem os seguintes questionamentos: um provimento jurisdicional deve permanecer
imune ad eternum, mesmo configurando-se incompatível com o texto constitucional? Existe coisa
julgada inconstitucional? Sendo afirmativa a indagação anterior, a quem competiria expungir o ato
jurisdicional acoimado inconstitucional do ordenamento jurídico e qual a via processual adequada
para tanto?  Esses são os pontos nodais que pretendemos enfrentar minudentemente.

5. A NECESSIDADE DE COMPATIBILIDADE DAS DECISÕES JUDICIAIS
COM A CONSTITUIÇÃO FEDERAL

Atualmente, no Brasil, observa-se forte tendência no sentido de mitigar ou relativizar o
instituto da coisa julgada, em face da possibilidade de que situações não condizentes com as diretrizes
da Lei Fundamental venham sob seu manto a consolidarem-se definitivamente.

Nos moldes do disposto no art. 741, Parágrafo Único, do CPC o executado poderá embargar
a execução contra si ajuizada sob o argumento de que o título executivo judicial é inexigível, ou seja,
porque a sentença é incompatível com a Constituição Federal, tendo por fundamento lei ou ato
normativo que venha a ser declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, considerando que, em alguns casos, a busca cega pela segurança jurídica pode implicar
em desprezo relativamente a outros valores também protegidos constitucionalmente, como a igualdade,
a justiça, a dignidade da pessoa humana etc. A doutrina tem discutido a cerca da idéia de mitigarem-
se os efeitos atribuídos à coisa julgada.

Nesse contexto, importa refletir sobre a formação da coisa julgada material e sua sujeição a
uma condição resolutiva, qual seja, a posterior verificação de sua incompatibilidade frente à Magna
Carta.

Como é cediço, para saber se a formação da coisa julgada material está sempre sujeita a esta
condição resolutiva, faz-se mister tecermos algumas digressões acerca do instituto da coisa julgada,
sua conceituação e fundamentos.



121

Para esse desiderato, valemo-nos de alguns dos fundamentos lançados em artigo denominado
“Coisa Julgada Inconstitucional”, da lavra de Marcus Vinícius Caminha, o qual expõe com proficiência
a essência da coisa julgada.

Como consabido, na dicção do art. 467 do Código de Processo Civil Brasileiro, ‘denomina-
se coisa julgada material a eficácia que torna indiscutível e imutável a sentença, não mais
sujeita a recurso ordinário ou extraordinário.

Podemos conceituar a coisa julgada, sinoticamente, como sendo o fenômeno da imutabilidade
que açambarca uma sentença definitiva (provimento jurisdicional que compõe determinada res in
iudicium deducta, examinando-lhe o mérito) devido à ocorrência de preclusão máxima.

Destarte, o comando emergente da sentença, pelos motivos acima sobreditos, adquire foros
de imutabilidade dentro da relação jurídica litigiosa trazida à apreciação (coisa julgada formal) e fora
do processo (coisa julgada material) tornando-se, conseqüentemente, imodificáveis os seus efeitos.
Ë uma distinção recorrentemente brandida pelos doutrina, chegando LIEBMAN8 a afirmar que a
coisa julgada formal e a coisa julgada material constituem-se em degraus do mesmo fenômeno.”

Segundo MOACYR AMARAL SANTOS8 “proferida a sentença e preclusos os prazos para
recursos, a sentença torna-se imutável (primeiro degrau - coisa julgada formal); e, em conseqüência,
tornam-se imutáveis os seus efeitos (segundo degrau - a coisa julgada formal)’.

Devemos salientar que diversas teorias e fundamentos objetivam explicar o fenômeno da
autorictas rei judicatae. Calha à justa trazermos à baila o fundamento de ordem política (que consideramos
o de maior relevância) do qual nos discorre o insigne processualista MOACYR AMARAL SANTOS,
litteratim:

A verdadeira finalidade do processo, como instrumento destinado à composição da lide,
é fazer justiça, pela atuação da vontade da lei ao caso concreto. Para obviar a possibilidade
de injustiças, as sentenças são impugnáveis por via de recursos, que permitem o reexame
do litígio e a reforma da decisão.

A procura da justiça, entretanto, não pode ser indefinida, mas deve ter um limite, por uma
exigência de ordem pública, qual seja a estabilidade dos direitos, que inexistiria se não houvesse um
termo além do qual a sentença se tornasse imutável. Não houvesse esse limite, além do qual não se
possa argüir a injustiça da sentença, jamais se chegaria à certeza do direito e à segurança no gozo dos
bens da vida.

Como acima explicitado, verifica-se que o fundamento da autoridade da coisa julgada, formal
e material, assim como de todas as preclusões em geral (das quais a coisa julgada constitui-se na
preclusão máxima) afigura-se puramente pragmático: objetiva, pautado em razões de segurança e
certeza, a estabilidade das relações jurídicas, a fim de que seja evitada a perpetuação de relações
litigiosas levadas à apreciação do Poder Judiciário, assim como a existência de decisões contraditórias
acerca das pré-faladas lides, o que, por suposto, acarretaria um total descrédito dos jurisdicionados
em relação à Justiça. O fundamento da coisa julgada é a pressuposição de que a sentença contém a
verdade. ULPIANO dizia: res iudicata pro veritate habetur. A autoridade da coisa julgada estaria na
ficção de que a sentença atingiu a verdade real.

O valor da segurança das relações jurídicas, pois, é a principal razão de ser do fenômeno da
coisa julgada.

Ousamos, agora, fazer o seguinte questionamento: seria o sobremencionado valor da
segurança das relações jurídicas, e por via de conseqüência, a garantia da coisa julgada (seu corolário),
diante do princípio já analisado da supremacia da Constituição, absoluto? Vamos mais além: uma
determinada sentença, ainda que já acobertada pelo manto da autorictas rei juducatae, que encerrasse
em seu bojo flagrantes violações a princípios, normas explícitas e implícitas da Carta Magna seria
válida e eficaz?

Assim, “Coisa julgada ‘é a decisão judicial transitada em julgado, ou seja, ‘a decisão judicial
de que já não caiba recurso’(LiCC, art. 6°, §3°). Na coisa julgada:
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O direito incorpora-se ao patrimônio de seu titular por força da proteção que recebe da
imutabilidade da decisão judicial. Daí falar-se em coisa julgada formal e material. Coisa
julgada forma é aquela que se dá no âmbito do próprio processo. Seus efeitos restringem-
se, pois, a este, não extrapolando. A coisa julgada material, ou substancial, existe, nas palavras
de Couture, quando à condição de inimpugnável no mesmo processo, a sentença reúne a
imutabilidade até mesmo em processo posterior (Fundamentos do Direito Processual
Civil). Já para Wilson de Souza Campos Batalha, coisa julgada formal significa sentença
transitada em julgado, isto é, preclusão de todas as impugnações, e coisa julgada material
significa o bem da vida reconhecido ou denegado pela sentença irrecorrível.

Destarte, é possível verificar que a ratio sujacente da coisa julgada é a manutenção da Justiça,
ou seja, da verdade. Nessa perspectiva, detectada a existência de injustiça decorrente de vulneração
dos comandos constitucionais, levada a efeito por uma sentença judiciária não há falar em coisa
julgada, tendo em vista que estaríamos diante de uma inverdade, uma imoralidade e na maioria das
vezes do enriquecimento ilícito, o que indiscutivelmente representa afronta ao devido processo legal
material.

À luz dessas reflexões é forçoso reconhecer que hodiernamente o brocardo latino “res judicata
facit de albo nigrum” vem perdendo força, pois autorizados processualistas têm bradado que, em alguns
casos, a busca cega pela segurança jurídica pode significa desprezo a valores superiores, intrinsecamente
relacionados com a dignidade da pessoa humana, princípio norteador de todo o aparato constitucional.

Cândido Rangel Dinamarco, em seu estudo intitulado “Relativizar a Coisa Julgada Material”
desenvolve uma visão sistemática, utilizando-se de critérios objetivos, ao apontar a prevalência de
certos valores garantidos constitucionalmente “tanto quanto a coisa julgada, os quais devem prevalecer
mesmo com algum prejuízo para a segurança das relações jurídicas”.

Refere em seu estudo, a coisa julgada delinqüente, baseando-se no entendimento concebido
por Eduardo Couture, que se preocupava com a repercussão da fraude nas situações jurídicas das
pessoas, ainda mais quando os resultados da conduta fraudulenta estivessem reforçados pela autoridade
da coisa julgada, segundo o qual:

“A consagração da fraude é o desprestígio máximo e a negação do direito, fonte
incessante de descontentamento do povo e burla a lei”, complementando que, “se
fecharmos os caminhos para desconstituição das sentenças passadas em julgado,
acabaremos por outorgar uma carta de cidadania e legitimidade à fraude processual e às
formas delituosas do processo.

DINAMARCO trás a baila diversas situações, enfatizando os precedentes jurisprudenciais
dos nossos Excelsos Tribunais e ressaltando, que se tratavam exclusivamente de casos em que se
questionavam indenizações a serem pagas pelo Estado, onde, segundo ele:

Notavam-se até uma preocupação unilateral pela integridade dos cofres públicos, mas o
tema proposto é muito mais amplo, porque a fragilização da coisa julgada como reação a
injustiças, absurdos, fraudes ou transgressão a valores que não comportam transgressão é
susceptível de ocorrer em qualquer área das relações humanas que são trazidas à apreciação
do Poder Judiciário. Onde quer que se tenha uma decisão aberrante de valores, princípios,
garantias ou normas superiores, ali ter-se-ão efeitos juridicamente impossíveis e, portanto,
não incidirá a autoridade da coisa julgada material  porque, não se concebe imunizar efeitos
cuja efetivação agrida à ordem jurídico constitucional.

O Professor Humberto Theodoro Júnior, por seu turno, proferiu conferência intitulada “A
Coisa Julgada Inconstitucional”, realizada, em Porto Alegre, nos dias 4 a 6 de maio deste ano de
2001, na “Jornada Nacional Processual Civil Prof. Galeno Lacerda”, tendo prelecionado, em síntese,
que:

Tão grave quanto a lei inconstitucional é a sentença inconstitucional. A Constituição, pilar
de nosso sistema jurídico, assim como não tolera a inconstitucionalidade de lei, não pode
tolerar a inconstitucionalidade de sentença, ainda que transita em julgado, pois tal importaria
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em atribuir-se ao Juiz poder igual ou superior ao da própria Constituição. A sentença
inconstitucional é inexistente ou nula, o que pode ser declarado a qualquer tempo,
independentemente de ação rescisória e, sobretudo, sem subordinação ao exíguo prazo de
2 anos para ela previsto. Não se pode objetar, dizendo-se que a coisa julgada é protegida
pela própria Constituição, porque não há definição constitucional de coisa julgada. Trata-se
de instituto inteiramente regulado pela legislação infraconstitucional. Além disso, a própria
Constituição admite ação rescisória, mostrando assim a relatividade da coisa julgada.

O direito comparado segue nesta mesma linha, conforme se pode depreender do
entendimento esposado pelo respeitado autor português Paulo Otero, que em sua obra: “Ensaio
sobre o Caso Julgado Inconstitucional”, faz distinção entre a inexistência e a inconstitucionalidade
das decisões judiciais, posicionando-se pelo alargamento do princípio à toda atividade do Poder
Público, estabelecendo, pois, tipologias dos casos e da espécie, tipificando dentre as situações elencadas
as principais modalidades de inconstitucionalidade do caso julgado, dando destaque “a decisão judicial
cujo conteúdo viola direta e imediatamente um preceito ou um princípio inconstitucional”.

OTERO destaca a possibilidade da impugnação do caso julgado, nos seguintes moldes:

A idéia da defesa da segurança e certeza da ordem jurídica constitui princípio fundamentador
de uma solução tendente a limitar ou mesmo excluir a relevância da inconstitucionalidade
como fator autônomo de destruição do caso julgado. No entanto, se o princípio da
constitucionalidade determina a insuspeptibilidade de qualquer ato normativo
inconstitucional se consolidar na ordem jurídica, tal fato poderá fundamentar a possibilidade,
se não mesmo a exigência, de destruição do caso julgado desconforme com a Constituição.

Mesmo colocando em relevo o princípio da segurança jurídica, sua concepção teórica se
centra na possibilidade da desconstituição do caso julgado em desconformidade com a Constituição,
de sorte a atingir os atos jurisdicionais que “reúnam um mínimo de identificabilidade das características
de um ato judicial, isto é, que seja praticado por um juiz no exercício de suas funções, obedecendo os
requisitos formais e processuais mínimos”.

Sob esse prisma, a regra é o caráter relativo da coisa julgada, não se podendo desfigurar a
segurança e a certeza da ordem jurídica que encarna, permitindo, porém, sua destruição em ação
autônoma.

Mister se faz obtemperar, no entanto, a tese até aqui desenvolvida com a citação de
pensamentos contrários àquela linha intelectiva, os quais estão ancorados na alegação de que a
intangibilidade da coisa julgada encontra guarida no Texto Magno ante o prelecionado pelo seu art.
5º, XXXVI, que determina que a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a
coisa julgada.

Contudo, tal linha de argumentação cai por terra ante uma análise mais acurada, senão
vejamos:

Consoante se verifica da análise da supramencionada disposição constitucional, objetivou o
legislador constituinte, para salvaguardar os direitos dos jurisdicionados, tão-apenas impedir que
uma lei que adentrasse o ordenamento jurídico viesse a alterar uma relação jurídico-processual litigiosa
que fora objeto de decisão judicial da qual não pudesse ser mais interposta qualquer modalidade de
recurso.

Da mesma forma, com relação aos atos jurídicos perfeitos e aos direitos adquiridos, a
mencionada regra dirige-se exclusivamente à irretroatividade da lex posterior que não pode alterar
situações já consolidadas sob o pálio da lex antiqua.

Assim, o tratamento que a Constituição conferiu ao instituto da coisa julgada limitou-se a
colocá-la ao abrigo da retroatividade das leis, traduzindo-se em uma norma de direito intertemporal,
na medida em que, como querem os que ferrenhamente defendem a total intangibilidade da coisa
julgada, não se encontra no texto constitucional disposição alguma que a erija em condição de principio
constitucional.

Convém atentar, todavia, para a necessidade de compatibilização da sentença judiciária
com o devido processo legal em sentido material, razão pela qual, a segurança jurídica, valor
constitucional, entrou em flagrante declínio e retrocesso.
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A rigor, o caráter absoluto emprestado à autoridade de coisa julgada sempre foi antes uma
questão de fé e de consenso do que real impedimento à iniciativa da parte. Livre que é o
acesso à Justiça, e a conseqüente formação do processo, através da demanda do autor,
somente o acolhimento fatal e inexorável da respectiva preliminar (art. 301, VI), seja por
força de alegação do réu, seja através de apreciação ex officio do juiz, provocando a
extinção do segundo processo (art. 267, V), desestimulava o vencido a pôr em causa, outra
vez, o mérito definitivamente julgado.

O devido processo legal constitui, pois, a garantia da regularidade do processo, da
imparcialidade do juiz e da justiça das decisões. Tem, assim, natureza assecuratória e, segundo
entendimento majoritário da doutrina, divide-se em devido processo legal processual e devido
processo legal material.

O sentido processual do devido processo legal refere-se à observância do procedimento
legal previamente prescrito, ou seja, à aplicação judicial da lei por meio do processo, assegurada a
igualdade de condições às partes (paridade de armas).

O sentido material, por seu turno, defende que as partes têm direito não apenas a um processo
legal, mas também a um processo justo e adequado, de modo que o mesmo deve se desenvolver a luz
dos princípios da razoabilidade e da justiça.

Conforme assegura o devido processo legal material, os juízes não só podem, mas, sobretudo,
devem analisar a proporcionalidade, a razoabilidade e a adequação das normas jurídicas ao caso
concreto, buscando sempre a justiça de suas decisões, sob pena de aplicar sanções desajustadas e
desproporcionais, violando, pois, o sentido material do devido processo legal.

Sobre o assunto, confira-se a lição de Humberto Theodoro Júnior e Juliana Cordeiro de
Faria na brilhante obra, sob a coordenação de Carlos Valder do Nascimento e outros:

 (...) se perante uma sentença condenatória transitada em julgado é intentada uma
posterior ação executiva, o juiz deverá proceder ao exame da constitucionalidade
do referido título executivo. Se concluir que o mesmo é diretamente desconforme
com a Constituição, deve considerar improcedente o pedido de execução,
fundamentando a sua decisão na inconstitucionalidade do respectivo título base.

E continua o Mestre:

Em face da coisa julgada que viole diretamente a Constituição, deve ser reconhecido aos
juízes um poder geral de controle incidental da constitucionalidade da coisa julgada.
Entendimento contrário e como muito bem lembrado por Paulo Otero, importaria em
que se admita ‘que o juiz tenha o dever oficioso de recusar a aplicação de normas jurídicas
contrárias à Constituição, tendo, por outro lado, em contradição, o dever de aplicar casos
julgados inconstitucionais.

Vislumbra-se, assim, a idéia de relatividade da coisa julgada, que, para Cândido Rangel
Dinamarco, representa “valor inerente à ordem constitucional-processual, dado o convívio com outros
valores de igual ou maior grandeza e necessidade de harmonizá-los”.

Em outras palavras, a garantia da coisa julgada deve ser posta em equilíbrio com as demais
garantias constitucionais e com os institutos jurídicos conducentes à produção de resultados justos
mediante as atividades inerentes ao processo.

Esta é uma preocupação crescente da doutrina e dos tribunais, que começam a despertar
para a necessidade de repensar sobre a imutabilidade da sentença e de seus efeitos, considerando o
ideário do processo justo, da justiça das decisões.

A coisa julgada não é, portanto, um valor absoluto. No contraste entre ela e a idéia de
justiça, esta é que deve prevalecer.

Nesse contexto, Cândido Rangel Dinamarco prelaciona que “não é legítimo eternizar injustiças
a pretexto de evitar a eternização de incertezas”, conforme deflui da página 39 da obra em comento.

Dessa forma, é preciso que se dê efetividade às sentenças de forma equilibrada, atentando-
se imprescindivelmente para a garantia do devido respeito e conseqüente harmonia com os demais
fundamentos e princípios do Estado Democrático de Direito.
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Aliás, a leitura do texto constitucional brasileiro evidencia a ostensiva valorização dos
fundamentos da Nação e do Estado em todas as suas dimensões, sendo bastante expressivo o disposto
no § 2° do art 5°, que, a pretexto de encerrar a declaração dos direitos e garantias fundamentais,
estatui que: “Os direitos e garantias expressas nesta Constituição não excluem outros decorrentes do
regime e dos princípios por ela adotados.”

Não há que se falar, pois, em manto sagrado da coisa julgada, uma vez que os demais
princípios constitucionais, assim como os éticos, não podem ser sacrificados em sua homenagem.
Havendo, inclusive, quem afirme que tais valores encontram-se acima do princípio da segurança
jurídica.

Neste sentido, José Augusto Delgado expõe que:

A injustiça, a imoralidade, o ataque à constituição, a transformação da realidade das coisas
quando presentes na sentença viciam a vontade jurisdicional de modo absoluto, pelo que,
em época alguma, ela transita em julgado.
Os valores absolutos da legalidade, moralidade e justiça estão acima do valor segurança
jurídica. aqueles são pilares, entre outros, que sustentam o regime democrático, de natureza
constitucional, enquanto esse é valor infraconstitucional oriundo de regramento processual.

Mais adiante assevera: “Cresce a preocupação da doutrina com a instauração da coisa julgada
decorrente de sentenças injustas, violadoras da moralidade, da legalidade e dos princípios
constitucionais”.3

Não se pode aceitar, portanto, que, em nome da segurança jurídica, a decisão jurisdicional
(sentença) viole a Constituição da República, transformando-se em um veículo de injustiça, devendo
o juiz recusar aplicação à lei e à execução de sentenças inconstitucionais ou injustas, valendo-se,
para tanto, de valores supremos que a própria CR/88 consignou.

Repise-se que o tratamento dado pela Carta Maior à coisa julgada não tem o alcance que
muitos intérpretes (inclua-se aí alguns julgadores) lhe atribuem, pois o art. 5°, XXXVI, apenas
estabelece que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.

Relativamente ao alcance do dispositivo constitucional que garante a coisa julgada, José
Augusto Delgado faz referência à interpretação muito bem desenvolvida por Paulo Roberto de Oliveira
Lima, Juiz Federal no Estado de Alagoas, na obra intitulada “Teoria da Coisa Julgada”, Ed. RT, ps.
84/86, integrada pelos trechos abaixo transcritos:

Consoante se observa da leitura do dispositivo, a regra nele insculpida dirige-se ao legislador
ordinário. Trata-se, pois, de sobre-direito, na medida em que disciplina a própria edição de
outras regras jurídicas pelo legislador, ou seja, ao legislar é interdito ao Poder Legisferante
‘prejudicar’ a coisa julgada. é esta a única regra sobre coisa julgada que adquiriu foro
constitucional. Tudo o mais no instituto é matéria objeto de legislação ordinária.
(omissis)
Como se vê, a proteção constitucional da coisa julgada é mais tímida do que se supõe,
sendo perfeitamente compatível com a existência de restrições e de instrumentos de revisão
e controle dos julgados. A proteção constitucional da coisa julgada não é mais do que uma
das muitas faces do princípio da irretroatividade da lei.”( págs. 85/88 da obra citada no
item VIII ).

Não se deve, portanto, elevar a patamar absoluto a autoridade da coisa julgada, quando
presente patente e desproporcional a injustiça que ela venha a encerrar.

O valor da segurança das relações jurídicas não é absoluto, nem o é, portanto, a garantia da
coisa julgada, porque ambos devem conviver com outros valores também de primeiríssima grandeza,
entre os quais o do devido processo legal em seus sentidos formal e material e o da justiça das
decisões judiciárias, constitucionalmente prometidos e garantidos conjuntamente com a garantia de
acesso à justiça (Constituição da República, art. 5°, inciso XXXV).

Necessária, então, no dizer de DINAMARCO, a “harmoniosa convivência entre todos os
princípios e garantias plantados na ordem constitucional, nenhum dos quais pode ser tratado como
absoluto.”
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Não esqueçamos, ainda, do princípio da MORALIDADE ADMINISTRATIVA, insculpido
no art. 37, caput, da Constituição da República, do qual, na lição do mencionado jurista:

Resulta que o conceito de moralidade administrativa coincide com a idéia de zelo pelo
patrimônio moral e material do Estado e dos demais entes públicos; não só os próprios
administradores são os institucionais guardiões desse valor, como também os demais órgãos
estatais e também o povo. (pág. 72 da obra citada no item VIII).

Registre-se que, consoante consignou Paulo Otero, “o princípio da imodificabilidade do
caso julgado foi pensado para decisões judiciais conformes com o Direito ou, quando muito, decisões
meramente injustas ou ilegais em relação à legalidade ordinária.

A imodificabilidade do caso julgado apenas pode concorrer em pé de igualdade com o
princípio da constitucionalidade dos actos jurídico-públicos quando essa imodificabilidade ou
insindicabilidade seja consagrada constitucionalmente. (...)

Em todas as restantes situações, o princípio da imodificabilidade do caso julgado não tem
força suficiente para limitar ou condicionar o princípio da constitucionalidade das decisões judiciais.”

6. A NATUREZA DA DECISÃO RECONHECIDA INCONSTITUCIONAL
Acatada a existência da coisa julgada inconstitucional, devemos, antes de adentrar na questão

dos meios utilizáveis para a sua impugnação, responder ao seguinte questionamento: a sentença
transitada em julgado, contendo, em seu bojo, eivas de inconstitucionalidade é ato nulo ou inexistente?

Parcela minoritária da doutrina entende que a sentença que ofende os princípios maiores
contidos na Lex Legum, entre eles da legalidade, isonomia, hierarquia das normas, moralidade etc,
afigura-se absolutamente injusta e ilegítima, sendo, por conseguinte, inexistente no mundo jurídico.

Todavia, afigura-se evidente que, para que se tenha um ato jurídico (seja ele administrativo,
legislativo ou jurisdicional) como inexistente, é necessário que lhe falte algum elemento indispensável
para a sua existência, enquanto os atos nulos ou anuláveis possuem os sobreditos elementos em sua
integridade, contendo, porém, vícios de qualquer natureza que os tornam inaptos a produzirem efeitos
no mundo jurídico (atos nulos) ou de modo que ditos efeitos são produzidos até que a nulidade do
ato seja decretada, em se tratando dos atos anuláveis.

Devemos transcrever o sempre atual ensinamento do eminente MIGUEL REALE,10 que em sua
monografia nos leciona, ad litteram:

O ato inexistente, na realidade, carece de algum elemento constitutivo, permanecendo
juridicamente embrionário, ainda inferior, devendo ser declarada a sua não-significação
jurídica, se alguém os invocar como base de uma pretensão. Os atos nulos ou anuláveis, ao
contrário, já reúnem todos os elementos constitutivos, mas de maneira aparente ou inidônea
a produzir efeitos válidos, em virtude de vícios inerentes a um ou mais de seus elementos
constitutivos.

Parece-nos que uma sentença que tenha sido proferida regularmente em qualquer processo,
com a presença de todos os seus elementos constitutivos, regular publicação, esgotamento da
possibilidade de interposição recursal, alcançando, ao final, o seu trânsito em julgado, jamais poderá
ser reputada de inexistente. Ora, inexistente é algo que chega a ser mesmo anterior ao mundo do
direito. Situa-se no campo do ser. Permanece no campo embrionário, como bem posto no excerto
acima transcrito.

Dessa forma, afigura-se cristalino e induvidoso que, presentes todos os requisitos para a
caracterização de um provimento jurisdicional que componha uma res in iudicium deducta, ainda que o
mesmo venha incrustado de máculas ao texto constitucional, em hipótese alguma a decisão deixará
de existir como sentença, não podendo, por conseguinte, ser tachada de inexistente.

Nesse aspecto, outra não é a visão esposada pelo emérito processualista HUMBERTO
THEODORO JÚNIOR e pela Professora JULIANA CORDEIRO DE FARIA, que entendem que:

Obviamente, não se pode ter como mera aparência uma sentença proferida em processo
regular, e que tenha transitado em julgado, ainda que contaminada por inconstitucionalidade.
(...).
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A impotência de alcançar efeitos jurídicos decorre, não da falta de elementos materiais,
mas da situação de contraposição entre o conteúdo da sentença e o mandamento
constitucional. Inexistente seria a sentença proferida por quem não é juiz ou lançada sem o
pressuposto de um processo que pudesse sustentá-la, ou ainda aquela a que faltasse uma
conclusão ou um dispositivo.

Na esteira do raciocínio desenvolvido, só podemos chegar à inevitável conclusão de que a
sentença (contendo todos os seus elementos materiais necessários), que tenha transitado em julgado
violando comandos constitucionais, só poderá ser tachada de nula, id est, como a inconstitucionalidade
está sujeita a controle pelo Poder Judiciário, e, conseguintemente, ser retirada do mundo jurídico,
após declaração daquele referido Poder Constituído.

Diante de tal premissa, resta saber quais os meios de impugnação da sentença que tenha
sido acobertada com a capa da res judicata agasalhando mácula de inconstitucionalidade.

7. DAS VIAS PROCESSUAIS CABÍVEIS PARA IMPUGNAÇÃO DE
SENTENÇA TRANSITADA EM JULGADO INCONSTITUCIONAL

Segundo leciona ARAKEN DE ASSIS:

Evidentemente, a indiscutibilidade do provimento judicial, que é o objeto da eficácia de
coisa julgada, homenageia a segurança jurídica. Para tal arte, somente poderá ser arredada
através de remédio específico. Desempenha esta nobre função a rescisória, nos casos
expressos do art. 485, demanda jungida ao prazo decadencial de dois anos, contados a
partir do desaparecimento do último recurso, a teor do art. 495. Esta é a autoridade da
coisa julgada e, destarte, sua natureza política: “A partir de certo momento”, assinala Sérgio
Gilberto Porto, “justa ou injusta, correta ou incorreta, a sentença deverá se tornar indiscutível,
conferindo, assim, por decorrência, estabilidade a determinada relação jurídica.
(...)
Erigida a valor constitucional, a segurança jurídica, entrou em flagrante declínio e retrocesso,
de modo que a eficácia de coisa julgada cederá passo, independentemente do emprego da
ação rescisória ou da observância do prazo previsto no art. 485, em algumas hipóteses.
(...)
Aberta a janela, sob o pretexto de observar equivalentes princípios da Carta Política,
comprometidos pela indiscutibilidade do provimento judicial, não se revela difícil prever
que todas as portas se escancararão às iniciativas do vencido. O vírus do relativismo
contaminará, fatalmente, todo o sistema judiciário. Nenhum veto, a priori, barrará o vencido
de desafiar e afrontar o resultado precedente de qualquer processo, invocando hipotética
ofensa deste ou daquele valor da Constituição. A simples possibilidade de êxito do intento
revisionista, sem as peias da rescisória, multiplicará os litígios, nos quais o órgão judiciário
de 1º grau decidirá, preliminarmente, se obedece, ou não, ao pronunciamento transitado
em julgado do seu Tribunal e até, conforme o caso, do Supremo Tribunal Federal. Tudo,
naturalmente, justificado pelo respeito obsequioso à Constituição e baseado na volúvel
livre convicção do magistrado inferior.

Nestes termos, como dito alhures, afigura-nos indene de dúvida que a sentença viciada, que
contenha uma inconstitucionalidade, possa ser desconstituída por ação rescisória, disciplinada pelos
arts. 485 e ss. do Código de Processo Civil.  Trata-se de ação rescisória estribada em violação frontal
a disposição legal.

Contudo, a despeito do entendimento esposado pelo eminente Desembargador ARAKEN
DE ASSIS, considerando as hipóteses previstas para o ajuizamento da Ação Rescisória, não podemos
admitir que o vício da coisa julgada inconstitucional só possa ser expurgado do mundo jurídico se
impugnado no prazo de 02 (dois anos) após passar em julgado, consoante disposto no art. 495 do
Código de Ritos.

Sem embargo a divergências, fazemos coro com a melhor doutrina processualista, que afirma
ser cabível, in casu, por tratar-se de nulidade ipso iure, qualquer meio processual admitido em direito
para a retirada de validade ou de eficácia das decisões judiciais, podendo, inclusive, ser decretada ex
officio pelo magistrado que dela tiver conhecimento.
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Nesse quadrante, temos que os já mencionados embargos do devedor podem ser opostos na
fase executiva, por força do disposto no artigo 741, parágrafo único, da Lei Instrumental Civil que
assim expressa:

Art. 741. (omissis)
Parágrafo único. Para efeito do disposto no inciso II deste artigo, considera-se também
inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicação ou interpretação tidas por incompatíveis
com a Constituição Federal.
Com a disposição supra e, colhendo a lição de Humberto Theodoro Júnior e Juliana
Cordeiro de Faria, dúvida não mais pode subsistir que a coisa julgada inconstitucional não
se convalida, sendo nula e, portanto, o seu reconhecimento independe de ação rescisória e
pode se verificar a qualquer tempo e em qualquer processo, inclusive na ação incidental de
embargos à execução.

Atente-se que esse dispositivo normativo contemplou os anseios de duas correntes
doutrinárias favoráveis a flexibilização da coisa julgada, a saber:

a) somente as sentenças fundadas em preceitos declarados inconstitucionais pelo Excelso
Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade são passíveis de expurgação do
ordenamento jurídico;

b) toda e qualquer sentença que expresse interpretação ou aplicação desconforme com o
Texto Maior, ainda que não tenha sido objeto de controle concentrado de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, se faltar condição legal para oposição de embargos à execução, v.g. segurança
do juízo, ou se já fluiu esse prazo, v.g precatório formado contra Fazenda Pública, mas pendente de
pagamento, temos que a ação autônoma declaratória de nulidade (antiga actio querela nullitatis) é remédio
idôneo para expurgar do mundo jurídico a sentença transitada em julgado contaminada pelo vício da
inconstitucionalidade.

Sobreleva registrar, por oportuno, a fim de corroborar nossas colocações, excertos da moderna
doutrina processual civil.

CARLOS VALDER DO NASCIMENTO, assim pontifica, verbis::

Se a sentença inconstitucional é nula, contra ela não cabe rescisória, por incabível lançar-se
mão dos recursos previstos na legislação processual. Na espécie pode-se valer, sem
observância do lapso temporal, da ação declaratória de nulidade de sentença, tendo presente
que ela não perfaça relação processual, em face de grave vício que a contaminou,
inviabilizando, assim, seu trânsito em julgado. Nesse caso, há de se buscar suporte na actio
querela nullitatis.

HUMBERTO THEODORO JÚNIOR e JULIANA CORDEIRO DE FARIA explicam, ad
litteram:

Deste modo a admissão da ação rescisória não significa sujeição da declaração de
inconstitucionalidade da coisa julgada ao prazo decadencial de dois anos, a exemplo do
que se dá com a coisa julgada que contempla alguma nulidade absoluta, como é o exemplo
do processo em que há vício de citação.
(...)
Em verdade, a coisa julgada inconstitucional, à vista da sua nulidade, reveste-se de uma
aparência de coisa julgada, pelo que, a rigor, nem sequer seria necessário o uso da rescisória.
Esta tem sido admitida pelo princípio da instrumentalidade e economicidade. O certo é
que ‚verificando-se a inconstitucionalidade direta de uma decisão judicial, não deve haver
qualquer preocupação em evitar que o tribunal seja colocado na situação de contradizer a
decisão anterior desconforme com a Constituição.

Deveremos agora, por absoluta pertinência ao tema, tecer breves considerações acerca da
competência para reconhecer a inconstitucionalidade da sentença transitada em julgado.
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8. A COMPETÊNCIA PARA O RECONHECIMENTO DA
INCONSTITUCIONALIDADE DA SENTENÇA TRANSITADA EM
JULGADO

Sobre este particular aspecto, compreendemos que a sentença inconstitucional pode ser
extirpada do mundo jurídico, tanto pelo Tribunal competente para julgar ação rescisória, como pelo
Juízo da execução, por força do disposto no art. 741, parágrafo único, do Código de Ritos civil.

No que tange à competência para a apreciação de ação declaratória de nulidade somos do
entendimento que tal atribuição recaí sobre os Presidentes dos Tribunais que seriam competentes
para conhecer da ação rescisória, porquanto importa guardar pertinência com a hierarquia judiciária.

Nessa esteira é à disposição do art. 1º da Lei nº 9.494, de 10.09.97, acrescentado pelo art. 4º
da Medida Provisória nº 2180-35, de 24.08.2001, bem como da alínea “b” do VIII item da Instrução
Normativa nº 11/97, do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

9. DO RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE DA
SENTENÇA TRANSITADA EM JULGADO PELA JURISPRUDÊNCIA

A necessidade de reconhecimento da existência de coisa julgada inconstitucional também
encontra respaldo na jurisprudência pátria, conforme é possível depreender do exame de arestos
versando sobre os mais variados ramos do direito.

De início, impende aduzir que segundo Cristiano Chaves de Farias, em artigo intitulado
“Um alento ao futuro: novo tratamento da coisa julgada nas ações relativas à filiação,” não faz coisa
julgada a sentença de improcedência proferida em ação de investigação de paternidade, sem exame
do DNA.

No mesmo sentido se posicionou o Colendo Superior Tribunal de Justiça no julgamento do
Resp. 226.436/PR, Relator Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, 4a Turma, de j. 28.06.2001. Senão
vejamos:

Não excluída expressamente a paternidade do investigado na primitiva ação de
investigação de paternidade, diante da precariedade da prova e da ausência de
indícios suficientes a caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa, e
considerando que, quando do ajuizamento da primeira ação, o exame pelo DNA
ainda não era disponível e nem havia notoriedade a seu respeito, admite-se o
ajuizamento de ação investigatória, ainda que tenha sido aforada uma anterior
com sentença julgando improcedente o pedido.
Noticia, ademais, a tramitação, no Congresso Nacional, do Projeto de Lei n. 116/
2001, de autoria do Senador Valmir Amaral dispondo que a ação de investigação
de paternidade, realizada sem a prova do pareamento cromossômico (DNA), não
faz coisa julgada.

Outrossim, constatamos a mesma compreensão no âmbito da Justiça do Trabalho, como se
depreende das ementas abaixo:

EMENTA: EXECUÇÃO. LIMITAÇÃO DO E. 322/TST. POSSIBILIDADE.
Vislumbrando-se pela r. sentença e pelo v. acórdão não ter havido qualquer determinação
quanto à incorporação no que tange às diferenças de plano econômico, possível a incidência
do Enunciado 322 do TST na fase executória, posto que tais disposições relativas à limitação
à data-base derivam do próprio texto legal, não havendo, desta forma, qualquer violação
aos termos da coisa julgada. ... (TRT-AP-0465/96; Acórdão 2ª Turma. Rel. Juiz RICARDO
ALENCAR MACHADO.  Diário da Justiça de 23.08.96, pág. 14.291).
FONTE: DJE/RO  - DATA: 15-07-02 - Anexo TRT nº 125. PARTES: AGRAVANTE:
RONDONORTE TRANSPORTES E TURISMO LTDA. AGRAVADOS: ANTÔNIO
FERNANDES DE SANTANA e INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
- INSS. RELATOR: JUIZ PEDRO PEREIRA DE OLIVEIRA. EMENTA:
“COMPENSAÇÃO. VALOR RECEBIDO PELO RECLAMANTE-EXEQÜENTE.
PEDIDO NÃO EXAMINADO NA FASE DE CONHECIMENTO.
COMPENSAÇÃO ADMITIDA NA FASE DE EXECUÇÃO. VEDAÇÃO DO
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ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. PRINCÍPIO QUE SE SOBREPÕE À LEI. Ainda
que não tenha o Juiz examinado o pedido de compensação na fase de conhecimento, cujos
documentos a que a isso se destinavam foram juntados naquele momento processual,
admite-se, todavia, o seu exame na fase de execução, o que se faz a fim de evitar-se o
enriquecimento ilícito e em nome da Moral que, por ser um princípio de valor, sobrepõe-
se à lei. (...).

De igual sorte é a manifestação dos nossos pretórios excelsos no que tange ao Direito
Previdenciário, in litteris:

I - judicium rescidiens: no estado de direito, a lei inconstitucional agride a alma do povo, que
a constituição materializa, em seus preceitos. Não há ato jurídico perfeito nem coisa julgada
em afronta a constituição, cuja inteligência ultima se reserva, em termos absolutos, ao
Supremo Tribunal Federal (cf, art.102, caput). Se o julgado rescindendo amparou-se em
texto legal absolutamente nulo, por violar a Constituição Federal, admite-se a ação rescisória,
com base no artigo 485, inciso v, do CPC, sem interferência da súmula n. 343/STF, na
espécie...( ar n.º 0130169, 2ª turma, publicação: dj 19-06-95 pg:38285).

Destarte, além da ação rescisória podemos nos valer da ação declaratória de nulidade, como
meio de impugnação, conforme dispõe o art. 168 e Parágrafo Único do novo Código Civil e, inclusive,
como sobrevisto, através do processo incidente de embargos à execução, fundados na inexigibilidade
do título executivo judicial.

10.    RETROATIVIDADE DOS EFEITOS DAS DECISÕES DO PRETÓRIO
EXCELSO, EM SEDE DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Declarada a nulidade de uma sentença já transitada em julgado, porquanto inconstitucional,
a eficácia de dita declaração operar-se-ia ex tunc (quedando-se desconstituídas todas as situações
jurídicas estribadas no aludido provimento jurisdicional extirpado do mundo jurídico) ou, ao revés,
configuraria-se ex nunc, alcançando apenas situações futuras?

É aqui que a teoria da coisa julgada inconstitucional encontra o seu temperamento, para que
não se perca de vez estabilidade e segurança jurídica.

Seria, de fato, inconcebível que, após o trânsito em julgado, mesmo quando a parte tivesse
a oportunidade de provocar o controle de constitucionalidade do decisum através do sistema difuso, e,
sem motivo plausível, não se manifestasse, revolvendo-se a questão da (in)constitucionalidade. Em
o havendo, em que consistiria esse motivo plausível?.

Entendemos, pois, que a invalidação da coisa julgada inconstitucional somente tem lugar
quando o Supremo Tribunal Federal, na via concentrada de controle de constitucionalidade, declara
a inconstitucionalidade ou constitucionalidade de algum ato normativo federal ou estadual. Da mesma
forma, quando a sentença apresentar vício de constitucionalidade que pode ser reconhecido diretamente
pelo presidente do Tribunal competente, ao examinar a ação declaratória de nulidade.

Observe-se, ainda, que na decisão declaratória o STF poderá determinar efeito prospectivo
ou pro futuro, com suporte no art. 27 da Lei 9.868/1999, que enuncia, verbattim:

A declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões
de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.

11.    CONCLUSÕES
A inconstitucionalidade da coisa julgada é algo perfeitamente concebível hodiernamente.
Não se pode, entretanto, descurar do fato de que todos os atos dos poderes constituídos

devem subordinar-se e harmonizar-se aos princípios e normas cogentes emanados da Constituição
Federal.

Destarte, a sentença proferida com eiva de inconstitucionalidade, ainda que esgotadas todas
as vias recursais e operada sobre a mesma a autoridade da coisa julgada, afigura-se absolutamente
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passível de invalidação e conseqüente retirada do mundo jurídico, prestigiando-se, assim, o princípio
da isonomia dos Poderes, notadamente em face dos princípios constitucionais do devido processo
legal material e da moralidade.

Para tanto, podem ser utilizadas a ação rescisória, os embargos do devedor ou a ação
declaratória de nulidade, devendo esta ser dirigida ao presidente do Tribunal que seria competente
para julgar a ação rescisória.

Temperamentos, todavia, devem haver, o que poderá ser feito, precipuamente, restringindo-
se a invalidação da coisa julgada inconstitucional àquelas situações em que o Supremo Tribunal
Federal apenas tenha se manifestado na via difusa de controle de constitucionalidade, outrossim
quando o Pretório Excelso der efeito retroativo as suas decisões de restringir, isto é, especificamente
nos casos em que não determinar a retirada de eficácia da norma impugnada prospectivamente ou
pro futuro, na forma do art. 27, da Lei nº 9.868/99.
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COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

INTRODUÇÃO
O tema coisa julgada inconstitucional ou, também tratado pela doutrina como relativização

da coisa julgada, apesar de não ser tão recente, encontra-se em plena discussão no meio doutrinário
e jurisprudencial.

O nosso ordenamento jurídico, seguindo o sistema piramidal  clássico, adotado por Hans
Kelsen (1), coloca a Constituição no topo hierárquico das normas jurídicas, de sorte que todas as
normas que lhe são inferiores buscam validade no seu texto. Norma jurídica que não se compatibilize
com a Lei Fundamental não possuirá validade no ordenamento, respeitados, no entanto, os mecanismos
de proteção da supralegalidade que a própria ordem constitucional consagra.

É nesse ambiente que surge uma questão de imensa magnitude: a imutabilidade dos efeitos
da coisa julgada material poderá se sobrepor à própria Constituição que assegurou, em seu artigo 5º,
XXXIV, que a lei não prejudicará a coisa julgada?

O presente estudo tem por objetivo estudar caminhos para resolver algumas situações que
vêm angustiando a comunidade jurídica em relação à chamada “coisa julgada inconstitucional”, cujos
efeitos não deveriam perpetuar-se. Diante disso, observa-se a necessidade de buscar uma adequação
do instituto da coisa julgada à realidade do sistema jurídico brasileiro, ou seja, uma relativização para
se enfrentar decisões indesejáveis, mesmo depois de esgotadas as possibilidades recursais. Um dos
caminhos diz respeito ao reconhecimento de situações em que não haveria nem mesmo se formado
a coisa julgada. O outro trata de uma nova forma de interpretação do art. 485, inc. V, do CPC, para
que se estabeleça um alcance compatível com o estágio em que se encontra a doutrina jurídica em
geral. O estudo se encerra com a análise dos mecanismos processuais de “supressão ou correção das
decisões judiciais inexistentes ou nulas”, mesmo quando presente a figura da coisa julgada, com
destaque para a querella nullitatis.

CAPÍTULO I

1. COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL
A sociedade faz a escolha de valores que devem ser positivados em seu ordenamento jurídico

e, com base nestes valores, é que surgem as regras jurídicas. Um dos valores escolhidos pela sociedade
brasileira é a proteção da coisa julgada, idéia que vem justificada, usualmente, no princípio da segurança
jurídica, que segundo definição do Jurista e Ilustre Doutrinador José Afonso da Silva, “é  o conjunto
de condições que tornam possíveis às pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das
conseqüências diretas de seus atos e de seus fatos à luz da liberdade reconhecida”.

Prova desta afirmação, no âmbito constitucional, está atualmente consignada no artigo 5.º,
XXXVI, CF, cujo dispositivo categoricamente estabelece que a “(…) lei não prejudicará o direito
adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada...”; onde existe a certeza de que as relações realizadas
sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja substituída.

Mas não seria um paradoxo estabelecer a proteção constitucional de uma coisa julgada que
trouxesse em si uma inconstitucionalidade? Sabe-se, ao menos pela interpretação jurídica, que há
uma harmonia sistêmica do ordenamento jurídico e o princípio da unidade da Constituição a confirma.
Portanto, não é concebível, a princípio, que a Constituição proteja a coisa julgada que traga consigo
uma decisão contrária à própria Constituição.

Para resolver este dilema, é necessário compreender qual é o verdadeiro conteúdo do princípio
da segurança jurídica, diferenciá-lo de certeza do direito e, assim, compreender qual é o significado
da proteção constitucional à coisa julgada.

Com o surgimento do Estado de Direito, não é mais suficiente a estabilidade de um
ordenamento não aplicável aos governantes. Antes, a confiabilidade na ordem imposta por um soberano
ou ditador era suficiente, já que competia ao ordenamento apenas manter a organização social. Porém,
a partir do reconhecimento dos direitos e garantias fundamentais, com a imposição de regras também
aos governantes, somente haverá estabilidade do ordenamento do Estado de Direito e não dos
comandos de um ditador ou de um déspota que se coloque acima do controle social.
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Se a ordem jurídica é um todo sistêmico, e no Estado de Direito a Constituição, na concepção
jurídica, é a lei de superioridade hierárquica, nota-se que cumpre a esta harmonizar a ordem jurídica,
conferindo validade no sistema àqueles atos com ela compatíveis e negando validade aos contrários.

Logo,à segurança jurídica corresponde a estabilidade da Constituição e dos atos que a realizam.
Também é imperioso diferenciar a segurança jurídica da certeza do direito.  A segurança

jurídica é objetiva, e a certeza do direito é subjetiva, ou seja, a segurança é o princípio que forma
intelectivamente nos destinatários a certeza do direito. A segurança jurídica dá aos indivíduos a
certeza de agir conforme o Direito.

Em suma, a segurança jurídica é um princípio do Estado de Direito, consistente na
estabilidade da ordem jurídica constitucional, com a finalidade de refletir nas relações intersubjetivas
o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos jurídicos futuros e pretéritos da regulação das
condutas sociais.

O princípio da segurança jurídica necessita de instrumentos para efetivamente se realizar
em determinada sociedade, pois pertence ao plano do dever ser, não existindo, por si só, no mundo
dos fatos.

Como a Constituição, histórica ou dogmática, é a base da segurança jurídica, os meios de
efetivação deste princípio deverão nela constar, com o auxílio das demais espécies normativas do
ordenamento jurídico.

No entanto, o direito posto pode não realizar plenamente o princípio da segurança jurídica.
Assim, existem sistemas jurídicos que preconizam meios mais eficazes em relação a outros

para a realização deste princípio. Quando o ordenamento não fornece instrumento juridicamente
possível para realizar a segurança jurídica, somente poderão caber, em tese, os meios políticos.

Logo, não deve causar espécie o fato de a segurança jurídica não se realizar em determinadas
hipóteses. Isto não significa que o princípio foi desconsiderado, mas sim que não teve no ordenamento
meios para sua melhor realização.

Invocando o sistema brasileiro vigente, deve-se atenuar a afirmação de que a defesa do ato
jurídico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada decorre da segurança jurídica.

Esta afirmação é verdadeira em termos. Realmente só haverá direito adquirido e ato jurídico
perfeito se compreendidos sob a égide de um ordenamento constitucional. Mas a coisa julgada
necessariamente assim não será, pois pode ser edificada com base em regras contrárias à Constituição,
razão pela qual, evidentemente, não poderá ser fruto de um princípio que tem assento na Constituição.
Isto seria um paradoxo.

Destarte, poder-se-á ter configurada a hipótese de coisa julgada decorrente de sentença que
se fundou em regra contrária à Constituição.

A lei processual, todavia, preconiza instrumentos para desfazer a coisa julgada e realizar a
segurança jurídica, porém, se houver a coisa soberanamente julgada, da qual não cabe ação rescisória,
revisão criminal, habeas corpus, nem outros meios, não existirão instrumentos capazes para a
realização da segurança jurídica.

Neste caso, a regra contrária à Constituição permanecerá como tal, já que não se derrogou a
segurança jurídica, mas não existirão meios previstos no ordenamento para que esta regra seja expulsa
do sistema, realizando o princípio referido plenamente. Há aqui um choque axiológico: preferiu-se a
manutenção da decisão judicial ao ordenamento constitucional.

Em tal constatação se mostra a importância da distinção entre segurança jurídica e certeza
do direito. A coisa soberanamente julgada, ao tornar imutáveis os efeitos de uma sentença de mérito,
confere a certeza jurídica aos seus destinatários, mas, como visto, necessariamente não estará conforme
a segurança jurídica.

Em conclusão, a Constituição não quis proteger qualquer decisão judicial acobertada pelo
manto da coisa julgada, mas somente aquela de conteúdo compatível com a Constituição. No caso
de uma coisa julgada inconstitucional, é possível, pelos instrumentos fornecidos pelo ordenamento
jurídico a sua desconstituição. Se não houver previsão de instrumentos no ordenamento jurídico para
a destituição da coisa julgada inconstitucional, verificar-se-ia uma deficiência na implementação do
princípio da segurança jurídica, mas não que a coisa julgada inconstitucional seja uma decorrência
deste princípio.

Efeito prático disto no Brasil é que a lei pode perfeitamente criar novos meios jurídicos de
desconstituição da coisa julgada inconstitucional, sem afronta ao mencionado dispositivo
constitucional.
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1.1 CONTROLE JURISDICIONAL SOBRE OS ATOS ADMINISTRATIVOS
E LEGISLATIVOS

O Brasil, como tantas outras nações, adota o controle dos atos administrativos e do legislativo
pelo Poder Judiciário. Aqui esse tipo de controle se dá nas formas difusa e concentrada, sendo a
primeira estendida a todos os Juízes de qualquer grau e jurisdição, enquanto a segunda ocorre através
de ação direta perante o Supremo Tribunal Federal.

Como exemplo do controle difuso, tenha-se em vista o art. 102, inciso III, alíneas “a” a “c,”
da Constituição Federal, quando diz que “Compete ao Supremo Tribunal Federal, julgar, mediante
recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última instância, quando a decisão recorrida
contrariar dispositivo desta Constituição,  declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal e
julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituição”.

Quanto ao controle concentrado, é bastante que se veja o art. 102, inciso I, alínea a, da
Carta Magna que prescreve: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, processar e julgar, originariamente,
ação direta de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo  federal ou estadual e a ação declaratória
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.

Embasado nessas disposições constitucionais é perfeitamente possível se afirmar a existência
do controle jurisdicional dos atos administrativos e legislativos.

Pergunta-se: e os atos jurisdicionais, estão imunes a um controle jurisdicional, especialmente
aqueles que se encontram acobertados pela coisa julgada?

Em princípio, poder-se-ia responder a essa indagação de forma negativa, diante do nosso
sistema jurídico, pois é sabido que o processo enquanto se encontra em andamento, pode chegar à
Suprema Corte, desde que demonstrada violação da sentença ou da norma aplicada frente ao texto
constitucional. Ainda, mesmo depois do trânsito em julgado, até dois anos existiria, em tese, o caminho
da ação rescisória, prevista no Código de Processo Civil.

Diante dessas características de nosso sistema jurídico, pode-se ainda formular uma outra
indagação: esses caminhos, antes apontados, são suficientes para satisfazer o controle do ato
jurisdicional, mesmo diante da coisa julgada, especialmente quando a decisão judicial afronta a
Constituição?

Para justificar a resposta, é suficiente observar que a ação rescisória, prevista em nosso
ordenamento jurídico, prende-se aos aspectos de ordem formal do processo, além de cuidar de matéria
infraconstitucional.

Ademais, como afirma PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA:

Apenas em um dos incisos do art. 485, que congrega as taxativas hipóteses de rescisória, se
tangencia a tese da unicidade do Direito, quando se permite a rescisão se a sentença violar
literal disposição de lei. Contudo, essa tímida referência não garante a unicidade, seja porque
o qualificativo “literal” permite expressamente que decisões erradas sejam mantidas, tanto
que a jurisprudência é pacífica em não reconhecer a possibilidade da rescisória, ainda que a
sentença padeça de evidente erro, se adotou tese razoável, se o assunto é controvertido, se
houve à época de sua prolação vacilo jurisprudencial, ainda que depois tenha se pacificado
a tese oposta a do julgado etc., seja também porque o curto prazo decadencial da rescisória
termina por assegurar a imutabilidade definitiva dos erros de julgamento.

1.2 - PRINCÍPIOS NORTEADORES DO NOSSO SISTEMA JURÍDICO
O nosso sistema jurídico está embasado em diversos princípios que formam a pilastra de

todo o ordenamento positivo nacional. A atividade jurisdicional não foge a esses princípios, até
porque se trata de uma das funções políticas do Estado, e como tal está subordinada aos ditames
maiores da ordem jurídica.

a) HIERARQUIA DAS NORMAS
Nas sábias palavras de CANOTILHO, a Constituição é:

O fundamento da coerência intrínseca do ordenamento jurídico, tanto pelo estabelecimento
de regras de hierarquia e de ordenação entre as diversas fontes como pelo estabelecimento
dos princípios jurídicos fundamentais a que hão de obedecer todas as demais fontes.
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Acrescenta o mesmo mestre que “Compete à Constituição, como norma primária sobre a
produção jurídica, identificar as fontes do ordenamento jurídico, ou seja, as fontes de produção
normativa, e determinar a validade e eficácia de cada uma delas em relação às demais”.

Constata-se assim, que a Constituição, como fonte primeira do ordenamento jurídico, é a
vertente de todas as normas emanadas do Estado, devendo estas, necessariamente, se sujeitar a esse
princípio hierárquico, inclusive as decisões judiciais, sob pena de desfigurar todo o edifício construído
para emprestar “validade e eficácia” a cada uma dessas normas.

b) PRINCÍPIO DEMOCRÁTICO
Vários são os ângulos em que se poderia analisar o princípio democrático. Aqui nos prendemos

ao restrito aspecto de que a decisão judicial deve se sujeitar ao princípio democrático, especialmente
quando se convive dentro de um Estado de Direito, onde a lei e a ordem jurídica são os norteadores
de todas as atividades, quer do Estado, quer dos particulares.

Afirma JOSÉ AFONSO DA SILVA que:

Democracia é conceito histórico. Não sendo por si um valor-fim, mas meio e instrumento
de realização de valores essenciais de convivência humana, que se traduzem basicamente
nos direitos fundamentais do homem, compreende-se que a historicidade destes a envolva
na mesma medida, enriquecendo-lhe o conteúdo a cada etapa do evolver social, mantido
sempre o princípio básico de que ela revela um regime político em que o poder repousa
na vontade do povo. Sob esse aspecto, a democracia não é um mero conceito político
abstrato e estático, mas é um processo de afirmação do povo e de garantia dos direitos
fundamentais que o povo vai conquistando no correr da história.

Ora, se o Judiciário é uma das conquistas da democracia, suas decisões, com certeza, deverão
satisfazer, em média, a vontade do povo. A sentença é uma garantia de Justiça e deve corresponder
aos anseios da coletividade. Ao contrário, está sendo aviltado o princípio e conseqüentemente restará
defeituoso o Estado Democrático de Direito.

Como afirma CANOTILHO:

O princípio democrático é um princípio jurídico normativo e não um simples modelo ou
teoria abstrata. Como impulso global dirigente, ele aponta para a idéia de democracia
como forma de vida, como forma de racionalização do processo político e como forma
de legitimação do poder. Como princípio complexo, ele significa que a eficácia jurídica do
princípio democrático é também polivalente. Em primeiro lugar, acolhe os mais importantes
aspectos da democracia repesentativa: órgãos representativos, eleições periódicas, pluralismo
partidário, separação de poderes. Em segundo lugar, apontado ao aprofundamento da
democracia participativa, ele implica esquemas de organização e de procedimento que
ofereçam aos cidadãos efetivas possibilidades de participar nos processos de decisão e
exercer o controle democrático do poder.

c) LEGALIDADE
O princípio da legalidade, enunciado no art. 5º, inciso II, da Constituição Federal, como

sendo aquele em que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em
virtude de lei”, encontra, nas palavras de JOSÉ AFONSO DA SILVA, a seguinte explicação:

O princípio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. É, também, por
conseguinte, um princípio basilar do Estado Democrático de Direito, como vimos,
porquanto é da essência do seu conceito subordinar-se à Constituição e fundar-se na legalidade
democrática. Sujeita-se ao império da lei, mas da lei que realize o princípio da igualdade e
da justiça não pela sua generalidade, mas pela busca da igualização das condições dos
socialmente desiguais. Toda a sua atividade fica sujeita à lei, entendida como expressão da
vontade geral, que só se materializa num regime de divisão de poderes em que ela seja o
ato formalmente criado pelos órgãos de representação popular, de acordo com o processo
legislativo estabelecido na Constituição. É nesse sentido que se deve entender a assertiva de
que o Estado, ou o Poder Público, ou os administradores não podem exigir qualquer ação,
nem impor qualquer abstenção, nem mandar e tampouco proibir nada aos administrados,
senão em virtude de lei.
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As decisões judiciais, por conseguinte, deverão se sujeitar, primeiro, aos ditames da
Constituição, segundo aos ditames legais, quando estes estiverem conforme o Texto Magno. Afora
essas circunstâncias é querer o impossível e o imaginário, dentro de uma ordem jurídica que não
autoriza outra alternativa.

d) ISONOMIA
O princípio da isonomia está enunciado no caput do art. 5º, da Constituição Federal, quando

proclama 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.

Ao falar deste princípio perante o juiz, afirma JOSÉ AFONSO DA SILVA, o seguinte:

O princípio da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se, portanto, sob dois
prismas: 1) como interdição ao juiz de fazer distinção entre situações iguais, ao aplicar a lei;
2) como interdição ao legislador de editar leis que possibilitem tratamento desigual a
situações iguais ou tratamento igual a situações desiguais por parte da Justiça.

Diante desses postulados, resta reconhecer que há situações em nossos repertórios
jurisprudenciais (e não são poucas), onde nos deparamos  com a coisa julgada violando um princípio
constitucional, conseqüentemente, a própria Constituição Federal.

e) SEPARAÇÃO DOS PODERES
O princípio da separação de Poderes está assente no art. 2º da Constituição Federal, ao

proclamar que “São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciário”.

Na realidade, aquilo que a  Constituição proclama como Poderes, são, em verdade, funções
exercidas pelo Estado. Essas funções indicam que cada órgão, seja do Legislativo, Executivo ou
Judiciário, deverá exercer suas atividades preponderantes, de forma independente, porém em harmonia
com o sistema, a fim de que possa ser assegurada a unidade da Nação.

O Legislativo deve respeitar a função  precípua do Judiciário, como este àquele e da mesma
forma o Executivo, tudo de forma recíproca.

Por essa razão, as decisões judiciais deverão estar em consonância, em primeiro plano, com
a Constituição que, por sua vez, foi emanada do Poder Constituinte  originário ou derivado, em
obediência ao princípio da separação dos Poderes.

f) COISA JULGADA: PRINCÍPIO INTANGÍVEL?
É comum se ouvir falar no meio jurídico sobre o respeito e a intangibilidade da coisa julgada.

Não se pode olvidar da importância  e respeito que merece o instituto da coisa julgada. Há de se
convir, no entanto, que a doutrina e jurisprudência pátrias têm emprestado uma relevância tão exagerada
ao instituto, que se quedam inertes diante de circunstâncias em que a coisa julgada afronta literalmente
a Constituição, especialmente os princípios da legalidade e isonomia. O que deveria ocorrer, na
prática, é o que ensina o eminente Professor e Juiz Federal PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA
LIMA “Na queda de braço entre a coisa julgada, de um lado, e a legalidade e a isonomia, do outro
lado, a primeira cede o passo às segundas”.

O relativismo da coisa julgada se inicia com o próprio texto constitucional, quando afirma
no art. 5º, inciso XXXVI, que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a
coisa julgada”. Quer isso dizer que o legislador, ao criar uma lei, não pode ofender o caso julgado,
como garantia de que o Judiciário ao decidir, deve ter sua decisão respeitada, de modo a se traduzir
a independência dos Poderes.

Depois, como afirma JOSÉ AFONSO DA SILVA:

A proteção constitucional da coisa julgada não impede, contudo, que a lei preordene
regras para a sua rescisão mediante atividade jurisdicional. Dizendo que a lei não
prejudicará a coisa julgada, quer-se tutelar esta contra a  atuação direta do legislador,
contra o  ataque direto da lei. A lei não pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar
ineficaz) a coisa julgada. Mas pode prever licitamente, como o fez o art. 485 do
Código de Processo Civil, sua rescindibilidade por meio de ação rescisória.
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g) INEXISTÊNCIA DA SENTENÇA QUE VIOLA A CONSTITUIÇÃO.
A sentença que agride qualquer um dos princípios maiores, como o  da legalidade, isonomia,

democracia, hierarquia das normas e respeito à divisão dos poderes, todos insculpidos na Constituição,
é sentença injusta e, conseqüentemente, ilegítima. Portanto, deve-se ter como inexistente no mundo
jurídico.

PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA defende a unicidade do Direito, pois, como
apregoa não há como compatibilizar a tese da dualidade do Direito, tendo em vista os princípios
reinantes em nosso ordenamento, os quais inviabilizam o caminho da sentença criadora em substituição
ao direito posto.

Para tanto argumenta que:

A partir, porém, da adoção da tese da unicidade do Direito, a ciência tem de repensar o
grau de imutabilidade da coisa julgada, resgatando o valor da sentença justa, aquela que
instrumentalize a aplicação da lei e não a criação de uma nova. Partindo desta premissa, a
exaustão das vias recursais implicará tão-somente no término da relação jurídico-processual
e a formação da coisa julgada material. Esta, porém, constituirá a presunção relativa de
certeza da decisão, tornando-se indiscutível através dos remédios jurídicos processuais
regulares e impedindo nova instauração de processo sobre o mesmo tema.

1.3 PERPLEXIDADE DIANTE DE UM CASO JULGADO
INCONSTITUCIONAL

Em regra, não se deveria imaginar uma situação em que o jurisdicionado vai a juízo para
obter uma decisão que se harmonize com a ordem jurídica, a fim de que o seu direito subjetivo
individual seja resguardado, e, no entanto, se depara com uma situação exatamente contrária. Ou
seja, seu caso foi julgado de forma inversa ao que está na própria Constituição. A questão soa com
um certo incômodo, porém, infelizmente, ocorre com alguma freqüência no meio jurídico brasileiro.

A situação piora ainda mais quando esse jurisdicionado verifica que ultrapassou o prazo
restrito da ação rescisória e, mesmo que estivesse acobertado por essa espécie de ação, corre fatalmente
o risco de não vê-la aceita sob o argumento de que não está contemplada a hipótese, no direito
positivo, de ação rescisória contra decisão que contrariou a Constituição Federal.

Essa circunstância só pode ser vista com perplexidade. Não se concebe, nem se entende,
como ocorre em alguns julgados, que, em tese, cabe ação rescisória para corrigir uma ilegalidade da
decisão, porém não é possível se socorrer desse instrumento legal para desmistificar uma sentença
inconstitucional.

Essas e outras levam ao total descrédito do Judiciário. Somente pode-se entender uma situação
dessas como de total desprestígio ao poder jurisdicional, motivando uma série de críticas, muitas
vezes fundadas, sobre a real finalidade dessa função estatal.

2. DA RELATIVIDADE DA COISA JULGADA
A Constituição, pilar de nosso sistema jurídico, assim como não tolera a inconstitucionalidade

de lei, não pode tolerar a inconstitucionalidade de sentença, ainda que transitada em julgado, pois tal
importaria em atribuir-se ao Juiz poder igual ou superior ao da própria Constituição. Além disso, a
própria Constituição admite ação rescisória, mostrando assim a relatividade da coisa julgada.

O Executivo, adotando em parte a orientação revisionista da coisa julgada, formulou regra
autorizando a desconsideração do título judicial, fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicação ou interpretação tidas como
incompatíveis com a Constituição Federal.

Essa tomada de posição se fez através dos arts. 9º e 10º da Medida Provisória nº 2.180/01
que acrescentou um parágrafo ao art. 884 da CLT (§ 5º) e ao art. 741, do CPC (parágrafo único). Os
referidos preceitos tratam dos embargos do devedor contra título judicial (sentença e conciliação
judicial).

Presentes as hipóteses mencionadas na Medida Provisória, a coisa julgada não seria obstáculo
a que fosse afastada a exeqüibilidade do título judicial.

Assim determina o novo parágrafo único do artigo 741 do CPC:

Art. 741 - Na execução fundada em título judicial, os embargos só poderão versar sobre:
I - falta ou nulidade de citação no processo de conhecimento, se a ação Ihe correu à revelia;
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II - inexigibilidade do título;
III - ilegitimidade das partes;
IV - cumulação indevida de execuções;
V - excesso da execução, ou nulidade desta até a penhora;
Vl - qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigação, como pagamento,
novação, compensação com execução aparelhada, transação ou prescrição, desde que
supervenientes à sentença;
Vll - incompetência do juízo da execução, bem como suspeição ou impedimento do juiz.
Parágrafo único. Para efeito do disposto no inciso II deste artigo, considera-se também
inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicação ou interpretação tidas por
incompatíveis com a Constituição Federal.

Observa-se que a coisa julgada, em qualquer processo, adquiriu a incomum e a insólita
característica de surgir e subsistir sub conditione.  A qualquer momento, pronunciada a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em que se baseou o pronunciamento judicial,
desaparecerá a eficácia do art. 467. E isto se verificará ainda que a Corte Constitucional se manifeste
após o prazo de dois anos da rescisória (art. 495).

Rezam os artigos 467 e 495 da Lei Adjetiva Civil Pátria:

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficácia que torna imutável e indiscutível a
sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário.
(...)
Art. 495. O direito de propor a ação rescisória se extingue em 2 (dois) anos, contados do
trânsito em julgado da decisão.

Para a aplicação do dispositivo(art. 495), exige-se decisão definitiva (não apenas uma liminar),
em ação direta.

Para realização do controle incidental, ainda que resulte de jurisprudência reiterada, uniforme
e convergente do STF, somente a partir da Resolução do Senado Federal, consoante o art. 52, X, da
CF/88, que determine a suspensão da lei ou do ato normativo, é que ensejar-se-á a aplicação do art.
741, parágrafo único, do CPC.

O relativismo da coisa julgada se inicia com o próprio texto constitucional, quando afirma
no art. 5º, inciso XXXVI, que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a
coisa julgada”. Quer isso dizer que o legislador, ao criar uma lei, não pode ofender o caso julgado,
como garantia de que o Judiciário ao decidir, deve ter sua decisão respeitada, de modo a se traduzir
a independência dos Poderes.

Ademais, como afirma JOSÉ AFONSO DA SILVA, já citado em linhas anteriores:

A proteção constitucional da coisa julgada não impede, contudo, que a lei preordene regras
para a sua rescisão mediante atividade jurisdicional. Dizendo que a lei não prejudicará a
coisa julgada, quer-se tutelar esta contra atuação direta do legislador, contra ataque direto
da lei. A lei não pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar ineficaz) a coisa julgada. Mas
pode prever licitamente, como o fez o art. 485 do Código de Processo Civil, sua
rescindibilidade por meio de ação rescisória.

PAULO OTERO (In “Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional”. Lex Edições. Lisboa.
1.993, pág. 51.) , ao fazer uma análise sobre o mesmo problema que ocorre em Portugal, afirma que
“De qualquer forma, importa sublinhar que o princípio da intangibilidade do caso julgado não permite
afirmar que a Constituição impossibilita que uma nova decisão judicial possa colocar em causa uma
sentença transitada em julgado”.

Arrematando, afirma o mesmo Autor: “Por tudo isto, pode dar-se como assente que, segundo
a Constituição, apenas mediante uma nova decisão judicial (e não através de qualquer outro acto
jurídico) o caso julgado pode ser afetado, verificada alguma das circunstâncias excepcionais
anteriormente indicadas”.

Vale salientar que, a coisa julgada está calcada na segurança, estabilidade e certeza jurídicas,
quando há apenas violação de norma infraconstitucional, o que não se pode dizer, igualmente, com
relação a uma norma constitucional violada. Aí, esses princípios que fundamentam a coisa julgada
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não são suficientes para mantê-la de forma definitiva, porque a lei maior é que restou violada,
comprometendo assim o berço de todo o sistema.

Verifica-se, portanto, que a coisa julgada é importante, relevante, tem de ser prestigiada,
porém é vulnerável a própria atividade do Poder Judiciário e não guarda, por conseguinte, o caráter
de intangibilidade que se lhe quer emprestar. É tangível por meio de ação rescisória nos casos ali
elencados e deve ser muito mais quando estiver em confronto com norma ou princípio constitucional.

Há, sem dúvida, necessidade de se buscar uma adequação do instituto da coisa julgada à
realidade do sistema jurídico como um todo. Para esse fim, tem-se lançado mão do princípio da
proporcionalidade e da razoabilidade.

A sistematização visa impedir que sejam perpetuados os efeitos da chamada “coisa julgada
inconstitucional”, ou seja, evitar que uma decisão contra a qual não caiba mais qualquer recurso ou
ação rescisória possa ferir, sob o pretexto de ser preservada a segurança jurídica, outros valores
constitucionalmente protegidos.

Surge, assim, na doutrina e na jurisprudência7, uma corrente que não reconhece caráter
absoluto à coisa julgada.

Indicam-se várias alternativas:
a) propositura de uma ação idêntica à anterior, como se esta não existisse;
b)resistência por meio de embargos de devedor (ou até exceção ou objeção de pré-

executividade), quando proposta execução com base na decisão viciada;
c)ampliação das hipóteses de admissibilidade da ação rescisória;
d)utilização de ação declaratória (logo, imprescritível) de nulidade absoluta e insanável da

sentença.
Por fim, não se pode esquecer que a solução pela flexibilização ou relativização da coisa

julgada é excepcional e só pode ser invocada em situações “extraordinárias com o objetivo de afastar
absurdos, injustiças flagrantes, fraudes e infrações à Constituição”. A regra continua sendo – e é
melhor que assim o seja - a do respeito à coisa julgada material.

3. DIFERENTES POSIÇÕES DOUTRINÁRIAS ACERCA DA COISA
JULGADA INCONSTITUCIONAL

Diante da crescente necessidade de um posicionamento definitivo acerca da questão da
Coisa Julgada Inconstitucional, muitos Estudiosos e Profissionais do Direito estão apresentando
seus posicionamentos a este respeito para a formação de doutrina e jurisprudência sobre este assunto
tão polêmico.

O Professor Humberto Theodoro Júnior proferiu conferência intitulada “A coisa julgada
inconstitucional”. E sintetiza a questão da seguinte forma:

A Constituição, pilar de nosso sistema jurídico, assim como não tolera a inconstitucionalidade
de lei, não pode tolerar a inconstitucionalidade de sentença, ainda que transita em julgado,
pois tal importaria em atribuir-se ao Juiz poder igual ou superior ao da própria Constituição.
A sentença inconstitucional é inexistente ou nula, o que pode ser declarado a qualquer
tempo, independentemente de ação rescisória e, sobretudo, sem subordinação ao exíguo
prazo de 2 anos para ela previsto. Não se pode objetar, dizendo-se que a coisa julgada é
protegida pela própria Constituição, porque não há definição constitucional de coisa julgada.
Trata-se de instituto inteiramente regulado pela legislação infraconstitucional. Além disso, a
própria Constituição admite ação rescisória, mostrando assim a relatividade da coisa julgada.

A coisa julgada inconstitucional está a merecer da classe jurídica brasileira uma nova postura,
diante das situações constrangedoras que vem sofrendo o judiciário, em face a perplexidade dos
jurisdicionados em se depararem com circunstâncias inexplicáveis, baseadas em disparidades de
julgamentos, sem que nada possa ser feito, uma vez que tais situações se agravam ainda mais quando
acobertadas pelo manto da coisa julgada.

Essa situação se apresenta com maior gravidade quando a coisa julgada inconstitucional se
produziu sem que o processo tivesse chegado ao Supremo Tribunal Federal, uma vez que, em qualquer
hipótese,  após o trânsito em julgado e ultrapassado o prazo para uma possível rescisória.
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CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO defende a sua posição em relação a relativação da
coisa julgada da seguinte forma:

Escrevi em sede doutrinária que sem ser um efeito da sentença, mas especial qualidade que
imuniza os efeitos substanciais desta a bem da estabilidade da tutela jurisdicional, a coisa
julgada não tem dimensões próprias, mas as dimensões que tiverem os efeitos da sentença.
Sendo um elemento imunizador dos efeitos que a sentença projeta para fora do processo
e sobre a vida exterior dos litigantes, sua utilidade consiste em assegurar estabilidade a esses
efeitos, impedindo que voltem a ser questionados depois de definitivamente estabelecidos
por sentença não mais sujeita a recurso. A garantia constitucional e a disciplina legal da coisa
julgada recebem legitimidade política e social da capacidade, que têm, de conferir segurança
às relações jurídicas atingidas pelos efeitos da sentença.

Em seguida, afirma, tais são as premissas que proponho, como ponto de início e de apoio
para os raciocínios a desenvolver no presente estudo sobre a relativização da garantia constitucional
da coisa julgada no momento presente. Venho dizer, em síntese:

a) - que essa garantia não pode ir além dos efeitos a serem imunizados e b) - que ela deve ser
posta em equilíbrio com as demais garantias constitucionais e com os institutos jurídicos conducentes
à produção de resultados justos e mediante as atividades inerentes ao processo civil .

A distinção entre coisa julgada material e formal consiste, portanto, em que: a) - a primeira
é a imunidade dos efeitos da sentença, que os acompanha na vida das pessoas ainda depois de extinto
o processo, impedindo qualquer ato estatal, processual ou não, que venha a negá-los; enquanto que

b) - a coisa julgada formal é fenômeno interno ao processo e refere-se à sentença como ato
processual, imunizada contra qualquer substituição por outra.

 O objetivo do presente estudo é demonstrar que o valor da segurança das relações jurídicas
não é absoluto no sistema, nem o é portanto a garantia da coisa julgada, porque ambos devem conviver
com outro valor de primeiríssima grandeza, que é o da justiça das decisões judiciárias,
constitucionalmente prometido mediante a garantia do acesso à justiça (CF, art. 5º, inc. XXXVI).

Em verdade, depois de repassar diversas posições doutrinárias nacionais e estrangeiras, a
posição do STF e o Direito Americano, CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO inicia a segunda parte
de seu trabalho, intitulando-a de “Proposta de Sistematização”, a qual vai desdobrada em 10 itens,
no início dos quais, afirma que “há um indisfarçável casuísmo em todo o elenco de casos em relação
aos quais foi aceito ou preconizado algum meio de mitigar os rigores da coisa julgada” .

4. COISA JULGADA NO PROCESSO CIVIL E DO TRABALHO
A vocação natural do processo de conhecimento é atingir uma solução definitiva, de fundo,

de mérito. A extinção abrupta ou prematura do processo, por imperfeições no mecanismo de entrega
da jurisdição, sem a solução do conflito submetido à apreciação do judiciário, é resultado que deve
ser evitado e até coibido na sistemática processual.

Nas palavras de Carnelutti “... somente o juízo de fundo representa o bom fim do processo;
quando dele não se obtém mais que um juízo de ordem (pronunciamento negativo), na realidade, o
processo foi feito em vão.”

A instrumentalidade do processo, princípio propagado em todo o processo moderno, e entre
nós encontrando como expoente o mestre Cândido Dinamarco, infirma a tese de que o processo não
é um fim em si mesmo. O formalismo exacerbado, máxima do período formulário do Direito Romano,
não pode mais prevalecer. Merece ser privilegiado, e até protegido, o processo, como instrumento da
entrega da jurisdição plena, resolvendo a lide e pacificando o conflito de interesses.

Com mais razão o processo do trabalho, que atende à solução das lides trabalhistas, deve
estar atento a esta realidade.

A partir destas premissas, destacaremos a coisa julgada material, tida não como efeito da
sentença, mas sim como qualidade inerente ao julgamento definitivo, tornando imutáveis (dentro e
fora do processo) as questões decididas.

Como ato estatal, imperativo, o pronunciamento jurisdicional definitivo produz os efeitos
que a lei prescreve. Como um desses efeitos está a coisa julgada. Essa é a conclusão que se extrai da
redação do art. 467 do CPC, in verbis:”denomina-se coisa julgada material a eficácia, que torna imutável
e indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário”.
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A coisa julgada, portanto, não é efeito da sentença definitiva, e sim qualidade desse efeito.
O conceito traduzido no texto legal, de franca inspiração Liebmaniana, não exprimiu,

corretamente, a lição do mestre italiano. Propunha Liebman que a coisa julgada não fosse vista como
um efeito da sentença (como dispõe o código) mas sim uma qualidade inerente a todos os efeitos
dela, e que aos efeitos se incorpora, a partir de um dado momento.

Os efeitos da sentença, decorrentes do tipo de provimento jurisdicional que se pretende
obter, podem ser de cunho declaratório, constitutivo, condenatório e mandamental, esta última
classificação consagrada por Pontes de Miranda. Ovídio Baptista destaca, ainda, o efeito executivo.

Esta é a clara distinção que devemos fazer da qualidade da coisa julgada e seus efeitos.
A imperatividade da coisa julgada depende de sua imutabilidade. Tal qualidade, nos limites

do processo, ocorre quando não mais se pode discutir, nos mesmos autos, a res in iudicio deducta. Na
ocorrência de tal fenômeno, denominada por muitos como a preclusão máxima do processo, surge a
coisa julgada formal.

Na sempre esclarecedora lição de Moacyr Amaral Santos “a coisa julgada formal consiste
no fenômeno da imutabilidade da sentença pela preclusão dos prazos  para recursos”.  Destaca-se,
com este conceito, a imutabilidade endoprocessual das questões decididas, com ou sem a formação
de coisa julgada material.

O CPC vigente enumerou as sentenças que fazem coisa julgada formal no art. 267, verbis:

Art. 267 - Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito:
I - quando o juiz indeferir a petição inicial;
II - quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligência das partes;
III - quando, por não promover os atos e diligências que lhe competir, o autor abandonar
a causa por mais de 30 (trinta) dias;
IV - quando se verificar a ausência de pressupostos de constituição e de desenvolvimento
válido e regular do processo;
V - quando o juiz acolher a alegação de perempção, litispendência ou de coisa julgada;
VI - quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica,
a legitimidade das partes e o interesse processual;
VII - pela convenção de arbitragem;
VIII - quando o autor desistir da ação;
IX - quando a ação for considerada intransmissível por disposição legal;
X - quando ocorrer confusão entre autor e réu;
XI - nos demais casos prescritos neste Código.
§ 1° - O juiz ordenará, nos casos dos números II e III, o arquivamento dos autos, declarando
a extinção do processo, se a parte, intimada pessoalmente, não suprir a falta em 48 (quarenta
e oito) horas.
§ 2° - No caso do parágrafo anterior, quanto ao número II, as partes pagarão
proporcionalmente as custas e, quanto ao número III, o autor será condenado ao pagamento
das despesas e honorários de advogado (art. 28).
§ 3° - O juiz conhecerá de ofício, em qualquer tempo e grau de jurisdição, enquanto não
proferida a sentença de mérito, da matéria constante dos números IV, V e VI; todavia, o
réu que a não alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, responderá
pelas custas de retardamento.
§ 4° - Depois de decorrido o prazo para a resposta, o autor não poderá, sem o consentimento
do réu, desistir da ação.”

A extinção do processo, nas hipóteses acima expostas, não obsta que a ação seja renovada
(extingue-se o processo e não o direito subjetivo), salvo nos casos do art. 267, V (perempção,
litispendência e coisa julgada), quando a lei processual impôs a perda da ação (pretensão) e não do
direito em si, que poderá ser matéria de defesa. Neste sentido a regra do art. 268, do CPC, in verbis:

Art. 268 - Salvo o disposto no art. 267, V, a extinção do processo não obsta a que o autor
intente de novo a ação. A petição inicial, todavia, não será despachada sem a prova do
pagamento ou do depósito das custas e dos honorários de advogado.
Parágrafo único. Se o autor der causa, por três vezes, à extinção do processo pelo
fundamento previsto no número III do artigo anterior, não poderá intentar nova ação
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contra o réu com o mesmo objeto, ficando-lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade de
alegar em defesa o seu direito.

As sentenças (termo utilizado em sentido amplo, também abrangendo os acórdãos) definidas
no art. 267 do CPC são meramente terminativas, não julgam o mérito e, por esse motivo, o obstáculo
à nova propositura da ação nas hipóteses do art. 267, V, do CPC não têm nenhuma relação com o
meritum causae.

Quando o processo se extingue por litispendência ou coisa julgada o impedimento à renovação
da ação (e não de nova ação, como equivocadamente tratou a norma – art. 268, parágrafo único) não
é a sentença terminativa, mas sim “destes próprios pressupostos negativos”. A perempção sim, o
abandono e o desleixo com a ação, ocasionam a sua perda e, portanto, o impedimento de um julgamento
de mérito no quarto processo. (Dinamarco, ob. cit., pág. 185).

Existem casos em que no exame de questões processuais, a exemplo da carência de ação, os
julgamentos avançam no tema de mérito e, ainda assim, extinguem o processo sem julgamento do
mérito. Nesses casos, ainda que a sentença, formalmente, seja fundamentada no art. 267, do CPC,
ocorreu exame de mérito e, conseqüentemente, formação de coisa julgada material.

Caso típico no processo do trabalho se dá no exame da legitimidade passiva ad causam, em
pedidos como de reconhecimento da relação de emprego ou de responsabilização de empresa tomadora
dos serviços, na hipótese de terceirização – enunciado 331, IV, do TST. Decidindo o juiz pela
inexistência da relação de emprego ou de responsabilidade do tomador dos serviços a sentença deveria
ser de fundo, rejeitando o pedido do autor, extinguindo-se o processo, com julgamento de mérito, na
forma do art. 269, I, do CPC.

O julgamento, a nosso ver impróprio, de extinção do processo, sem julgamento do mérito,
com base no art. 267, VI, do CPC, faz nascer sentença teratológica, causando insegurança aos
jurisdicionados. Tal sentença, por tudo quanto foi dito, desafia recurso ordinário, a fim de ser evitada
a formação de coisa julgada material sobre o tema.

Cândido Dinamarco (Ob. cit., pg. 306) traz exemplo semelhante ao tratar de indicação
como réu de pessoa envolvida em ação de indenização por acidente de trânsito. Relata o autor que é
hábito tais demandas serem julgadas inadmissíveis por ilegitimidade passiva ad causam, quando a
prova revela que o réu já não é dono do veículo.

Para Vicente Greco Filho (Ob. cit., pág. 306):
A coisa julgada material é a imutabilidade dos efeitos que se projetam fora do processo e

que impede que nova demanda seja proposta sobre a mesma lide.
O ilustre professor paulista destaca, com tal conceito, o chamado efeito negativo da coisa

julgada material, que consiste na proibição de que a demanda já definida seja reapreciada por outro
juiz.

Humberto Theodoro Junior (Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 22a ed., Forense, RJ,
1997, pág. 525)  adere ao grupo daqueles que definem a coisa julgada como: Qualidade da sentença,
assumido em determinado momento processual. Não é efeito da sentença, mas a qualidade dela,
representada pela”imutabilidade” do julgado e seus efeitos.

A doutrina, de forma quase uníssona, define a coisa julgada como a qualidade de imutabilidade
da matéria decidida, definitivamente, e seus efeitos.

A coisa julgada material e a formal são dois degraus de um mesmo fenômeno (Liebman).
Opera-se a formal pela impossibilidade da sentença sofrer recursos e, consequentemente, sendo o
julgamento de mérito, tornam-se imutáveis os seus efeitos.

Cândido Dinamarco defende a tese de que tais sentenças já nascem ineficazes, chegando ao
ponto de serem juridicamente inexistentes pois jamais produziriam o resultado que enunciassem .

É equivocada a menção de que em processos de jurisdição voluntária, onde o Estado interfere
na administração de interesses privados, não há mérito. Mérito sempre haverá, em qualquer processo.

Não existe, outrossim, para muitos estudiosos, a formação de coisa julgada material. Não
havendo pretensão resistida (lide), tampouco pode-se alegar a existência de matéria a ser submetida
a julgamento e, portanto, de formação de coisa julgada material.

A nomenclatura acima destacada, de uso do mestre Amaral Santos, define as sentenças que
tratam de relações jurídicas continuativas (a exemplo da ação de alimentos). Há quem, na doutrina,
afirme que tais sentenças não se sujeitam à formação de coisa julgada material.



146

O Art. 741 do CPC, verbera:
Art. 741 - Nenhum juiz decidirá novamente as questões já decididas, relativas à mesma
lide, salvo:
I - se, tratando-se de relação jurídica continuativa, sobreveio modificação no estado de
fato ou de direito; caso em que poderá a parte pedir a revisão do que foi estatuído na
sentença;
II - nos demais casos prescritos em lei.

Frederico Marques defende que não é que a sentença ao  decidir relação jurídica continuativa,
não faça coisa julgada material. Nesta hipótese mantêm-se imutáveis os efeitos da sentença enquanto
permanecerem as mesmas condições de fato ou de direito que motivaram o julgamento. Alteradas
tais condições, ou seja, situação posterior à prolação da sentença, esta será modificada. Adapta-se a
sentença às alterações ocorridas. No dizer de Frederico Marques tais pronunciamentos do judiciário
são chamados de sentenças rebus sic stantibus.

4.1 SENTENÇAS PROFERIDAS EM AÇÕES COLETIVAS
O Estado moderno passa por enorme crise na sua função (poder) de pacificação dos conflitos

sociais. O monopólio da jurisdição estatal aliada a uma recente implementação (pós Constituição de
1988) de uma série de mecanismos de acesso ao Judiciário, além da Constitucionalização de outra
gama de interesses, provocou um assoberbamento, hoje insustentável, da atividade estatal de jurisdição.

Como solução a este impasse (amplitude de acesso ao Judiciário e impossibilidade de solução
das lides a este submetidas) diversos mecanismos passaram a ser estudados e alguns operacionalizados.
No plano do processo merecem destaque, entre outros, a ruptura com o formalismo processual, a
constitucionalização dos conflitos de interesse e o estimulo a formas alternativas de solução dos
conflitos (arbitragem – lei 9.307/96 e conciliação extrajudicial – lei 9.958/00).

No tocante à tutela de interesses coletivos e difusos, além dos individuais homogêneos, o
Código de Proteção do Consumidor – lei 8.078/90 - representou um marco no nosso direito processual.
A não formação de coisa julgada, resguardando a tutela do direito individual, na hipótese da ação
coletiva ser julgada improcedente, foi disciplinada pela lei como forma de estímulo à reparação
coletiva.

Dispõe o art. 103 da lei mencionada:

Art. 103 - Nas ações coletivas de que trata este Código, a sentença fará coisa julgada:
I - “erga omnes”, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiência de provas,
hipótese em que qualquer legitimado poderá intentar outra ação, com idêntico fundamento,
valendo-se de nova prova, na hipótese do inciso I do parágrafo único do art. 81;
II - “ultra partes”, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedência
por insuficiência de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipótese
prevista no inciso II do parágrafo único do art. 81;
III - “erga omnes”, apenas no caso de procedência do pedido, para beneficiar todas as
vítimas e seus sucessores, na hipótese do inciso III do parágrafo único do art. 81.
§ 1° - Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II não prejudicarão interesses e
direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.
§ 2° - Na hipótese prevista no inciso III, em caso de improcedência do pedido, os
interessados que não tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderão propor
ação de indenização a título individual.
§ 3° - Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei
n° 7.347, de 24 de julho de 1985, não prejudicarão as ações de indenização por danos
pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste Código,
mas, se procedente o pedido, beneficiarão as vítimas e seus sucessores, que poderão proceder
à liquidação e à execução, nos termos dos arts. 96 a 99.
§ 4° - Aplica-se o disposto no parágrafo anterior à sentença penal condenatória.

O uso do dispositivo retro transcrito é também cabível no processo do trabalho. Não custa
lembrar que a aplicação subsidiária referida no art. 769 da CLT faz expressa menção ao “direito
processual comum”, onde se insere a lei referida.
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4.2 DA LITISPENDÊNCIADA LITISPENDÊNCIA
 Sabidamente, o Código de Defesa do Consumidor é o Estatuto Jurídico Nacional que melhor

compreendeu e tratou da amplitude das denominadas ações coletivas. Particularmente nos aspectos
da litispendência e coisa julgada tal ordenamento jurídico não pode deixar de ser observado, máxime
ante a omissão da legislação processual trabalhista (art. 769, da CLT).

 Quanto à litispendência dispõe o art. 104 da lei 8.078/90 que:

As ações coletivas, previstas nos incisos I e II, do parágrafo único do art. 81, não induzem
litispendência para as ações individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra
partes a que aludem os incisos II e III do artigo anterior não beneficiarão os autores das
ações individuais, se não for requerida sua suspensão no prazo de 30 (trinta) dias, a contar
da ciência nos autos do ajuizamento da ação coletiva.

4.3 DAS SENTENÇAS SUJEITAS A REEXAME NECESSÁRIO
Também não fazem coisa julgada as sentenças desfavoráveis à Fazenda Pública e, portanto,

sujeitas a reexame necessário (submissão ao duplo grau de jurisdição). A doutrina abandonou a
expressão “recurso ex officio” como referência a este tipo de sentença. A jurisdição tem como um de
seus atributos a inércia, como garantia do pressuposto da imparcialidade inerente ao Juiz (pressuposto
subjetivo). Portanto, não se pode admitir que o tribunal recorra de seu próprio julgamento.

Quanto ao reexame necessário o art. 475 do CPC disciplinou a matéria:

Art. 475. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de
confirmada pelo tribunal, a sentença:
I – proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e as respectivas
autarquias e fundações de direito público;
II – que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos à execução de dívida ativa
da Fazenda Pública (art. 585, VI).
§ 1o Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenará a remessa dos autos ao tribunal, haja
ou não apelação; não o fazendo, deverá o presidente do tribunal avocá-los.
§ 2o Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito
controvertido, for de valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem
como no caso de procedência dos embargos do devedor na execução de dívida ativa do
mesmo valor.
§ 3o Também não se aplica o disposto neste artigo quando a sentença estiver fundada
em jurisprudência do plenário do Supremo Tribunal Federal ou em súmula deste
Tribunal ou do tribunal superior competente.”(NR)

O reexame necessário, no processo do trabalho, é disciplinado por norma própria (D.L.
779/69) que, entre outras prerrogativas, submete ao duplo grau de jurisdição as sentenças
desfavoráveis à União, aos Estados, Municípios, Distrito Federal, Fundações e Autarquias Públicas.
A norma referida é omissa quanto à exceção do parágrafo 2o do art. 475 do CPC, dispensando de
reexame as sentenças de valor até 60 salários mínimos.

4.4 LIMITES DA COISA JULGADA - LIMITES OBJETIVOS
O estudo do tema reside em saber sobre qual das três partes da sentença faz coisa julgada,

o relatório, a fundamentação ou o dispositivo. Evidentemente não se cogita do Relatório, restando a
controvérsia quanto à fundamentação e o dispositivo (ou conclusão).

Dispõe o art. 468 do CPC que:
Art. 468 - A sentença, que julgar total ou parcialmente a lide, tem força de lei nos limites da

lide e das questões decididas.
O Código de Processo Civil brasileiro reproduziu o texto do projeto Mortara, elaborado por

Carnelluti. Portanto, com o próprio autor do projeto encontrar-se-á a fixação das expressões “nos
limites da lide” e “das questões decididas”.  Quanto à primeira expressão, a solução não é dotada de
controvérsia. Lide, na própria acepção de Carnelluti, é um conflito de interesses qualificado por uma
pretensão resistida. Portanto, julgar a lide é atender ao pedido formulado pelo autor, em confronto
com a tese do réu.

A  segunda expressão destacada do texto legal, contudo, provocou interpretações divergentes
na doutrina. A tese de que as questões decididas também estariam sob o manto da coisa julgada não
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prevaleceu entre nós. A interpretação combinada do art. 458 do CPC, acima transcrito, com o art.
460 do mesmo Código, nos conduz a tal conclusão, como se vê, in verbis:

Art. 460 - É defeso ao juiz proferir sentença, a favor do autor, de natureza diversa da
pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi
demandado.

No processo trabalhista Wagner Giglio defende a tese de possibilidade de julgamento  extra
ou ultra petita, em casos expressos na lei. Cita o autor os artigos 467 e 496, ambos da CLT, como
exemplos de autorização de condenação em dobra salarial, no caso do primeiro, e conversão da
obrigação de fazer em dar, no caso do segundo, independentemente do pedido. Para Giglio a
possibilidade de julgamento extrapetita conduz à formação de um princípio ideal do processo do
trabalho (da ultrapetição ou da extrapetição).

As questões decididas só se prestam, no ordenamento jurídico pátrio, a esclarecer o alcance
da coisa julgada, alinhada no dispositivo.

A motivação da sentença não faz coisa julgada. Vejamos o art. 469 da CLT:

Art. 469 - Não fazem coisa julgada:
I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentença;
II - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentença;
III - a apreciação da questão prejudicial, decidida incidentemente no processo.

No processo do trabalho é comum o uso do chamado dispositivo indireto, onde se faz
remição à fundamentação através do seguinte chavão “na forma da fundamentação supra que este
dispositivo passa a integrar”.

Observa Pontes de Miranda que os motivos não dispõem por si, nem mudam o dispositivo.
Para os críticos deste tipo de dispositivo (indireto), criado pela necessidade de rápida entrega

da prestação jurisdicional, em confronto com o enorme número de causas submetidas à Justiça do
Trabalho, vale ressaltar as lições de Enrico Tullio Liebman, verbis:

É exato dizer que a coisa julgada se restringe à parte dispositiva da sentença; a essa expressão,
todavia, deve-se dar um sentido substancial e não formalista, de modo que abranja não a parte final
da sentença, mas também qualquer outro ponto em que tenha o juiz eventualmente provido sobre os
pedidos das partes.

No mesmo sentido, Pontes de Miranda ao afirmar que: “Se o motivo dispõe é decisum”.
Assim, se o Juiz do Trabalho, em sua sentença e no bojo da fundamentação, rejeita ou

acolhe, expressamente, os pedidos do autor, está a decidir. Quando o dispositivo,  formalmente
tratado, faz remição à fundamentação, somente as decisões são incorporadas pela  conclusão e não a
motivação. Não há qualquer impropriedade formal nesta sentença.

 4.5 LIMITES SUBJETIVOS
Limitar a coisa julgada, subjetivamente, representa precisar quais as pessoas alcançadas

pela coisa julgada.
A doutrina romana traçou um princípio fundamental, segundo o qual a coisa julgada atinge

somente as partes e não terceiros (res inter alios iudicatas, aliis non praeiudicare).
Savigny tentou aprimorar tal teoria, apontando a extensão dos efeitos da coisa julgada a

terceiros, em razão dos laços de representação que tivesse com uma das partes (teoria da representação).
Tal teoria, pelo lustro do seu autor, obteve acolhida entre nós.

Posteriormente, na Alemanha, Ihering destacou a diferença entre os efeitos diretos e indiretos
da coisa julgada que serviu de base à teoria dos efeitos reflexos de Wach, acolhida na Itália por
Chiovenda, Carnelluti, entre outros. Segundo esta última teoria, os efeitos reflexos são aqueles não
queridos pelas partes, mas inevitáveis, daí atingindo terceiros.

Liebman, por sua vez, elaborou tese que representou um marco (uma fronteira) no estudo
da coisa julgada, particularmente, de seus limites. Segundo o consagrado mestre italiano, o erro das
teorias que até então tratavam sobre o tema estava em considerar a coisa julgada como efeito da
sentença, e não uma qualidade especial desta, que torna imutáveis seus efeitos.

Assim, Liebman passou a distinguir a eficácia natural da sentença, da autoridade da coisa
julgada. A eficácia natural vale para todos. A autoridade da coisa julgada só existe interpartes.
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A partir da teoria acima exposta, qualificam-se três tipos de terceiros. O terceiro indiferente,
que nenhuma relação guarda com a sentença, respeitando somente sua autoridade (erga omnes). Os
terceiros interessados praticamente, qualificados como aqueles que sofram prejuízo ou tenham relação
econômica com a sentença. O terceiro juridicamente interessado, seja por possuir igual interesse que
as partes, seja por participar de relação jurídica material dependente daquela julgada no processo.

A estes limites submeteu-se o código, traduzindo os parâmetros subjetivos da coisa julgada
na redação do art. 472 do CPC, verbis:

Art. 472. A sentença faz coisa julgada às partes entre as quais é dada, não beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo,
em litisconsórcio necessário, todos os interessados, a sentença produz coisa julgada.

5. A COISA JULGADA NAS AÇÕES DE INVESTIGAÇÃO E NEGAÇÃO DE
PATERNIDADE: TENDÊNCIAS JURISPRUDENCIAIS E
DOUTRINÁRIAS.

Questão que tem atormentado os operadores jurídicos é a que diz respeito à coisa julgada
nas ações de paternidade, notadamente em razão do desenvolvimento tecnológico que permitiu,
hoje em dia, que se possa saber, com certeza quase absoluta, a existência biológica do vínculo de
filiação.

Além da questão jurídica, está em jogo importante questão social, tendo em vista a prática
disseminada, em cantões deste país, do não-reconhecimento oficial da paternidade. É possível que
uma decisão possa transformar em pai quem não o seja, ou vice-versa? Aplica-se a regra romana de
que a coisa julgada faz do branco, preto, e do quadrado, circular? É possível rescindir-se uma sentença
de paternidade, após o lapso de tempo para a rescisória, tendo por base a prova cabal do exame
genético (DNA)? É possível aceitar-se, hoje em dia, que um feito desta natureza possa ser decidido
por outro meio de prova que não o pericial (DNA)?

Construções doutrinárias e jurisprudenciais têm sido desenvolvidas de modo a,
dogmaticamente, resolver o problema. Como estas demandas versam sobre direitos indisponíveis,
serão expostas as sínteses das correntes de pensamento sobre o assunto, de modo a completar o
painel que ora se monta.

A demanda de investigação de paternidade como procedimento de cognição exauriente
secundum eventum probationis. Considera-se que, nas ações investigatórias, somente se produzirá a coisa
julgada material se houver exaurimento de todos os meios de prova admitidos em direito,
principalmente o exame de correspondência do código genético. Capitaneada por BELMIRO
WELTER, esta corrente, embora bem construída, não menciona a técnica procedimental da cognição
exauriente secundum eventum probationis, além de possuir algumas contradições em seus termos.

Também pensa deste modo CÂNDIDO DINAMARCO, que propõe uma relativização da
coisa julgada, desenvolvendo a figura da coisa julgada inconstitucional (imunização de decisões
aberrantes de valores, princípios, garantias e normas constitucionais). Este critério de relativização
da coisa julgada “deve aplicar-se também a todos os casos de ações de investigação de paternidade
julgadas procedentes ou improcedentes antes do advento dos modernos testes imunológicos (HLA,
DNA), porque do contrário a coisa julgada estaria privando alguém de ter como pai aquele que
realmente o é, ou impondo a alguém um suposto filho que realmente não o é...”

O problema deste posicionamento é que a técnica procedimental tem de estar prevista
legalmente - ela é plenamente aceitável em nosso ordenamento, conforme visto em itens precedentes,
mas tem de estar consagrada em lei.

Não se pode alterar a formação da coisa julgada, sem que haja alteração legal na construção
do procedimento. Ao garantir-se a prevalência de um valor, violar-se-iam outros, como a segurança e
a certeza - estes que, como vimos, também informam o processo jurisdicional.

Bem se posiciona HUMBERTO THEODORO JR:

Acontece que este tipo de subtração da sentença à autoridade de coisa julgada, no todo ou
em parte, somente pode provir da lei e não da vontade criativa do intérprete ou do juiz. E
não há regra alguma, no direito positivo pátrio, que exclua a sentença da ação de investigação
de paternidade do regime geral da res iudicata.

Não se nega, contudo, uma importante função desta forma de pensar: esses posicionamentos
ajudam a que se busque a necessária relativização da coisa julgada, a qual, de fato, vem gerando
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inúmeros imbróglios e tormentos. Desconforto próprio, por vezes, quando se enfrenta a necessária
mudança. Novos tempos, novas formas de interpretação para o mundo que nos circunda e nossas
formas de aplicá-las, em termos de julgamentos.

Segue, entretanto, uma solução dogmática mais aceitável de lege ferenda: uma simples alteração
legislativa, até mesmo acrescentando-se um parágrafo ao Código de Processo Civil ou na Lei de
Investigação de Paternidade (LF 8.560/92), dispondo que, em demandas de paternidade, o exame
genético é obrigatório, é o quanto basta. Guarda, por conseguinte, similitude com o previsto no
Projeto de Lei nº 116, de 2001.

Coisa julgada pro et contra e non secundum eventum probationis nas demandas investigatórias.
Possibilidade de rescisão. Em um meio termo, plenamente consentâneo com a nossa legislação
processual, colocam-se outros doutrinadores, que admitem a formação da coisa julgada material pelo
regime comum - pro et contra, produzindo-se a favor ou contra autor e réu, independentemente do
material probatório investigado e do resultado da demanda -, mas trazem vários argumentos que
autorizariam um futura rescisão do julgamento, acaso não se tenham esgotado os meios de prova
aplicáveis à espécie.

Tudo, não se duvida, em razão da revolução científica ocasionada com o surgimento do
exame de DNA. A concepção sobre a busca da verdade, relativizada com a constatação de que os
fatos são apresentados no processo de acordo com as impressões de cada um dos sujeitos -  e,
portanto, deformados por seus preconceitos, sua ideologia, seus traumas, sua condição social etc,
teve de ser repensada, na medida em que, pelo avanço tecnológico, se podem atingir níveis de certeza
praticamente absoluta com o exame genético. Existente uma prova capaz de atingir a verdade real,
ou o mais próximo possível dela (em se tratando da inteligência humana), poderia o juiz ficar aquém
disso na investigação dos fatos trazidos ao processo? E se esta demanda versar sobre um direito
constitucionalmente tutelado, tido por imprescritível e indisponível, e que compõe a célula mater da
sociedade (família)? Em uma demanda de investigação de paternidade, na qual há uma prova  o
exame de DNA — cujo índice de verossimilhança é 99,99% (noventa e nove vírgula noventa e nove
por cento), alcançando-se, assim, quase a verdade real, pode o magistrado julgar com base em outras
provas, as quais não têm as mesmas capacidade e idoneidade para o conhecimento dos fatos submetidos
à sua perquirição, como, por exemplo, testemunhas e fotos?

Autorizada está a sua rescisão? Este posicionamento foi recentemente defendido por
HUMBERTO THEODORO JR.. Elencam-se como possíveis hipóteses de rescindibilidade destas
decisões a violação a literal disposição de lei (CPC 485 V), por prova falsa (CPC 485 VI) e por força
de documento novo (CPC 485 VII). Não têm, os argumentos, a mesma força; é fato. Há de se
interpretar a lei, nestas hipóteses, com certa indulgência e boa vontade. Nosso direito objetivo não
estava (está) preparado para esta revolução, cabendo aos operadores do direito a busca de uma
solução dogmaticamente aceitável para o problema, de acordo com as técnicas de integração
consagradas. A enumeração dos argumentos se justifica, entretanto, pelos fins a que este ensaio se
destina.

Primeiramente, os argumentos em prol da rescisão por violação a literal disposição de lei.
Cogita-se de violações aos artigos 226, caput e §7º, e 227, caput, todos da Constituição Federal de
1988. Com o advento da Lei Fundamental de 1988, a percepção sobre o direito de família e, sobretudo,
a própria família mudou. As idéias de antanho não foram recepcionadas com a elevação da entidade
familiar à categoria de feixe de direitos e obrigações protegido constitucionalmente, merecendo especial
atenção do Estado. A família, e tudo o que dela decorrer, foi protegida de modo cuidadoso no Texto
Magno, traçando-se um novo modelo para esta anosa instituição social. Com a proteção constitucional,
um dos vínculos presentes em quase toda entidade familiar foi assegurado de modo especial: a filiação.

De fato, com a Constituição de 1988, extirparam-se discriminações existentes na legislação
infraconstitucional (mormente na legislação civil), no concernente aos filhos. Acabaram os filhos
“legitimados”, “espúrios”, “ilegitimados”, “adulterinos”, “incestuosos”, “adotivos”, enfim, feneceram
as ignominiosas nomenclaturas postas no texto da codificação civil. Para a Constituição, são todos
filhos, como não poderia  deixar de ser num Estado Democrático de Direito.

Erigiu-se, ainda, o princípio da paternidade responsável, concretizado no artigo 226, §7º, da
Carta Republicana de 1988. Deve-se entender tal princípio não como uma orientação só para a
questão do planejamento familiar, como parece antever após a primeira leitura do artigo anteriormente
aludido, mas, precipuamente, como um dever do Estado e de todos, perante o trato da instituição
família e da paternidade. Assim é que não pode o Estado determinar que alguém é ou não pai de
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outrem sem um grau de certeza quase que absoluto, obtenível pelo exame de DNA. Não pode o
próprio Estado, no exercício da sua atividade judicante, olvidar do princípio posto na Lei Fundamental
de 1988, para, de modo tíbio, atribuir a paternidade a alguém sem a mais absoluta certeza possível.
Embora outrora isto se justificasse, em razão da insipiência do conhecimento sobre a genética,
atualmente isto se mostra absolutamente inadmissível - não se justificam mais sentenças que declarem
a paternidade com base em semelhança física, testemunhos, cartas. Vai-se além. Indicar erroneamente
o pai é transgredir o dever do Estado em assegurar à criança a sua devida dignidade, como determina
o artigo 227, caput, da Carta Política de 1988. A depender do caso concreto, poder-se-ia cogitar de
outra causa de rescindibilidade; se fosse negada a um dos demandantes a possibilidade de produção
do exame pericial, haveria infração expressa ao artigo 5º, inciso LV, da Constituição Federal de 1988,
consagrador da regra do contraditório e da ampla defesa. Tais princípios derivam, em nosso sistema
constitucional, do princípio do devido processo legal (due process of law). Representam ambos uma
pequena parcela de uma série de princípios e garantias postos tanto na Constituição quanto nas leis
ordinárias, que, somados e interpretados harmoniosamente, constituem os meandros do rio que conduz
as partes a desembocar na ordem jurídica justa.

Interessa-nos, agora, o princípio do contraditório, cujo um dos corolários é o direito à prova.
O princípio do contraditório possui natureza bifronte, porquanto não consiste tão-só em

uma atuação do autor do processo, mas, também, na participação do réu na formação do convencimento
do magistrado sobre as alegações feitas na demanda. Ensina NELSON NERY JR:

O princípio do contraditório, além de fundamentalmente constituir-se em manifestação
do princípio do estado de direito, tem íntima ligação com o da igualdade das partes e o do
direito de ação, pois o texto constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditório e a
ampla defesa, quer significar que tanto o direito de ação, quanto o direito de defesa são
manifestação do princípio do contraditório.

Surge, assim, o direito à prova, como consectário lógico do contraditório. Uma vez tendo
sido requerida a produção de prova fundamental - como o é o exame genético nestas causas -, surge
o direito subjetivo à prova, a ensejar eventual rescisão se o julgado o desrespeitar.

Estas hipóteses de rescindibilidade com base no texto constitucional trazem consigo a
condescendência interpretativa que tem prevalecido ultimamente na exegese do inciso V do art. 485,
CPC, quando diante de texto constitucional.

Um outro fundamento de rescindibilidade, também levantado por BELMIRO WELTER, é
a da transgressão ao artigo 27 do Estatuto da Criança e Adolescente, em caso de julgado proferido
sem o exame de DNA. Este dispositivo é norma de ordem pública, cujo conteúdo impõe uma série
de características ao direito ao reconhecimento do estado de filiação. Pela letra da lei, extraem-se os
seguintes caracteres do direito de filiação, segundo BELMIRO PEDRO WELTER:

Ora, a perfilhação é direito natural e constitucional de personalidade, sendo esse direito
indisponível, inegociável, imprescritível, impenhorável, personalíssimo, indeclinável, absoluto,
vitalício, indispensável, oponível contra todos, intransmissível, constituído de manifesto interesse
público e essencial ao ser humano, ou, no do dizer de CARLOS ALBERTO BIITTAR, os direitos de
personalidade são dotados de constituição especial, para uma proteção eficaz da pessoa, em função
de possuir, como objeto, os bens mais elevados do homem. Assim, o ordenamento jurídico não pode
consentir que o homem deles se despoje, conferindo-lhes caráter de essencialidade: são, pois, direitos
intransmissíveis e indispensáveis, extrapatrimoniais, imprescritíveis, impenhoráveis, vitalícios,
necessários e oponíveis erga omnes, sob raros e explícitos temperamentos, ditados por interesses públicos.
Em vista desses predicados, não se pode aceitar que a personalidade de alguém seja reconhecida
apenas com base em verdade formal, denominada ficção jurídica, mas, sim, deve ser buscada,
incansavelmente, a verdade material, ou seja, a verdadeira filiação biológica, aliás, exigência fincada
na Constituição Federal de 1988 (artigo 227) e Estatuto da Criança e Adolescente (artigo 27).

Talvez o mais forte dos argumentos a favor da rescisão da sentença (julgado), nestas hipóteses,
seja o da violação ao art. 130 do CPC. Enfraquece-se, a cada dia, a noção dispositiva do processo
civil; o juiz não é mais um mero espectador do embate, não fica mais sentado à mesa, observando a
batalha entre as partes. Assume uma postura mais proativa na busca do melhor resultado processual,
da entrega da jurisdição, dirigindo o processo de modo a tornar efetivo o acesso à justiça. Emblemática,
em relação a esta mudança de perspectiva, a posição de THEODORO JR:
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Quero começar esta exposição confessando que irei proceder à revisão de uma posição
doutrinária que esposei e venho defendendo desde a primeira edição de meu manual de
direito processual civil, fato ocorrido há mais de vinte anos. Trata-se do problema relativo
ao caráter dispositivo do processo civil brasileiro em cotejo com os poderes de iniciativa
do juiz na condução do processo e, particularmente, na instrução probatória.

Nota-se, então, nas palavras do mestre mineiro, a aspiração da moderna doutrina processual,
que confere ao magistrado, com base no art. 130  do CPC, amplos poderes instrutórios, qualquer que
seja a natureza do litígio, máxime - e isto é induvidoso -, se versar sobre direitos indisponíveis. É
como afirma JOSÉ ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE:

As partes podem perfeitamente manter o pleno domínio sobre os interesses em litígio;
mas jamais sobre o desenvolvimento técnico e formal do processo. A maneira como a
jurisdição realiza seu mister não pertence à esfera de disponibilidade das partes, pois o
processo não pode ser visto apenas como um instrumento de composição de conflitos,
de pacificação, mas meio pelo qual se busca a justiça substancial.

Esta a conclusão da doutrina processual moderna: busca-se a verdade mais próxima o possível
da real e, para tanto, conferem-se ao magistrado amplos poderes instrutórios. Em se tratando de
direito indisponível, então, o destemor na produção da prova mais se justifica; em sendo direito
indisponível de fundo constitucional, tanto melhor; havendo a possibilidade de atingimento da certeza,
dela não se poderá prescindir. Do mesmo modo, para o caso de o julgado fundar-se em prova
testemunhal - ausente o exame pericial - poderia haver a rescisão com base na violação do art. 400,
II, do CPC. Considerando que, para a proficiente imposição do vínculo filiação, seria necessário
provar a existência de uma relação sexual (normalmente, pois é possível inseminação artificial, p. ex.)
e, além disso, de fenômenos biológicos internos, cuja percepção humana não se dá sem aparelhos
técnicos próprios, testemunhas e fotos seriam meios de prova idôneos?

Nas demandas de investigação de paternidade, atualmente, a produção da prova testemunhal
há de ser indeferida (artigo 400, II, do CPC), porquanto só o exame do DNA pode comprovar a
existência do vínculo de filiação. A prova testemunhal não tem o condão, por absoluta impossibilidade
física, de comprovar a paternidade, fato que somente pode ser constatado com a prova técnica. A
prova testemunhal, aqui, só poderia ser aceita, como indiciária, à falta de outros elementos.

São estes os principais argumentos que autorizariam uma rescisória de um julgado por violação
a literal disposição de lei (CPC 485, V), segundo expõe a doutrina. O Tribunal de Justiça do Espírito
Santo, no entanto, conforme lembrança de THEODORO JR.., chegou a admitir a possibilidade de
rescisória por força de documento novo (o exame de DNA). Baseou-se na dificuldade de acesso e de
compreensão da prova genética pela parte, ao tempo da instrução da investigatória. Embora bem
intencionado, estamos com o autor mineiro, quando afirma que “não há como tratar um exame
pericial, posterior à coisa julgada, como documento novo.”

Há ainda o argumento da rescisão por prova falsa. Ensina HUMBERTO THEODORO JR:

De minha parte, penso que, conforme as circunstâncias da ação primitiva, o posterior
exame do DNA pode servir de meio para demonstrar que a sentença da ação de
paternidade se lastreou em falsa prova. De fato, se os elementos de convicção do processo
autorizavam a conclusão a que chegou o sentenciante, e se prova técnica posterior evidenciou,
com certeza plena, que a verdade dos fatos era em sentido oposto, não é difícil afirmar o
defeito do substrato probatório do julgamento rescindendo.

Trata-se de um bom argumento. Eis, assim, resumidamente, o elenco dos argumentos
possivelmente utilizáveis para a rescisão de um julgado, em ação investigatória, que se não tenha
baseado em prova genética; trata-se de construção que, antes de tudo, visa salvaguardar o direito à
filiação, indisponível em essência, e que merece, portanto, a lembrança em qualquer painel que verse
sobre a coisa julgada e estes direitos.

A necessária adaptação do processo ao direito material (e também à realidade) impõe,
entretanto, uma imediata reforma legislativa, de modo a que se consagre, de lege lata, a técnica da
coisa julgada secundum eventum probationis para as demandas de paternidade. As peculiaridades deste
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direito (indisponível e constitucionalmente protegido) conspiram, também, a favor da diferenciação
da tutela.
5.1 A COISA JULGADA NA AÇÃO DE ALIMENTOS: O REGIME COMUM.

Consoante bem pondera ADROALDO FURTADO FABRÍCIO, circula na doutrina nacional,
com certa desenvoltura, a idéia de que o provimento jurisdicional na ação de alimentos não faz coisa
julgada material, apenas formal. A força desta tese adquiriu fumaça de legalidade com a promulgação
da Lei Federal 5.478/68, que, em seu artigo 15, expressamente dispõe: “A decisão judicial sobre
alimentos não transita em julgado e pode a qualquer tempo ser revista em face da modificação da
situação financeira dos interessados.” De outro lado, se apregoa, com razão, que a obrigação alimentar,
ao menos em razão do parentesco, é exemplo de direito indisponível, conforme letra expressa do art.
404, do Código Civil. Assim, sem examinar a fundo a enorme discussão sobre o assunto, pela
impertinência em relação ao tema deste trabalho, cabem algumas indagações: o regime da coisa
julgada na ação de alimentos é diverso, em relação às demais ações?

Alguns doutrinadores entendem que as sentenças proferidas em relações jurídicas
continuativas não produzem coisa julgada. Asseveram que a modificabilidade a todo tempo da
sentença de alimentos não se poderia compatibilizar com a idéia da imutabilidade ínsita no conceito
de coisa julgada. Essa conclusão pode ser resultado, também, do quanto previsto no art. 471, I, CPC.
Por um motivo ou por outro, trata-se, entretanto, de concepção equivocada. Consideram-se relações
jurídicas continuativas “aquelas reguladas por regras jurídicas que projetam no tempo os próprios
pressupostos, admitindo variações dos elementos quantitativos e qualificativos.” Para dar atuação a
tais regras, a sentença atende aos pressupostos do tempo em que foi proferida, sem extinguir a relação
jurídica, que continua sujeita a variações dos seus elementos constitutivos. A lei admite a revisão da
sentença, embora transitada em julgado, por haver sobrevindo modificação no estado de fato ou de
direito, por meio da chamada ação de revisão. A nova sentença não desconhece nem contraria a
anterior. Sucede que toda sentença proferida em tais situações contém em si a cláusula rebus sic
standibus, adaptando-a ao estado de fato e ao direito supervenientes. A sentença fará coisa julgada
material normalmente. Trata-se de duas normas individuais concretas que regulam situações diversas.
A ação de revisão que poderá ser interposta é uma outra ação (elementos distintos), porque fundada
em outra causa de pedir; a nova sentença, nesta demanda, alteraria ex nunc a regulação jurídica da
relação, nem de perto tocando na primeira. A sentença proferida no segundo processo não ofenderá,
sequer substituirá, a que fora proferida no primeiro, que tem a sua eficácia condicionada à permanência
das situações de fato e de direito - imaginar que a primeira sentença não ficaria acobertada pela coisa
julgada, seria o mesmo de defender que ela estaria desprotegida do influxo de lei nova, por exemplo.

Não há, assim, regime jurídico diferente para a coisa julgada na ação de alimentos. Também
não se justifica a terminologia “coisa julgada rebus sic standibus”, pois a coisa julgada sempre operará
naquelas circunstâncias específicas - o que é rebus sic standibus é a decisão, que em seu bojo traz esta
cláusula.

Estes esclarecimentos, aparentemente ociosos, têm por objetivo compor o quadro normativo
sobre os regimes de produção da coisa julgada no direito brasileiro. A diferenciação da tutela alimentar
não se efetiva por alteração no regime da produção da coisa julgada material, que segue o padrão de
toda e qualquer sentença que regule relação jurídica continuativa - guarda, interdição etc -, sentença
esta que também submete-se ao regime comum.

A conclusão de ADROALDO FURTADO FABRÍCIO, assim, é absolutamente correta,
nos servindo como arremate:

A verdade é que nada já de particular ou de especial com as sentenças ‘determinativas’, ou
mais restritamente com as de alimentos, e com sua aptidão para a constituição de coisa
julgada. Não há exclusão ou sequer, como algumas vezes sugerido, atenuação do princípio
geral, submetendo-se essas decisões ao regime comum dos julgamentos de mérito no que
concerne à res iudicata.

CONCLUSÃO
É imprescindível uma posição da doutrina e, especialmente, da jurisprudência, sobre o

instituto da coisa julgada, quando violadora da Constituição, em face da perplexidade que provoca a
diversidade de julgados contraditórios, especialmente quando há, entre eles, um que afronta a
Constituição.
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Da forma como a jurisprudência vem tratando a ação rescisória, tal remédio jurídico não é
suficiente para corrigir uma decisão tida como inconstitucional, depois do trânsito em julgado.

O nosso sistema jurídico está embasado em diversos princípios que dão sustentação ao
ordenamento, como os da hierarquia das normas, o democrático, os da legalidade, isonomia e separação
de Poderes, os quais deverão ser observados pelo julgador ao aplicar a norma.

Destarte, a sentença que afronta um princípio constitucional, deve ser tida como inexistente,
por sua incoerência com o ordenamento jurídico vigente.

Há de ser entendida como de perplexidade, a situação de um jurisdicionado que vai ao
Judiciário e se depara com uma decisão contrária a Constituição e não tem como remediar esse erro,
o que leva o órgão estatal a sofrer pesadas críticas e ser, logicamente, incompreendido em sua real
função.

Como forma de se corrigir, o quanto antes, mesmo sem necessidade de reforma da lei ou da
Constituição, essa suposta omissão instrumental, seria a jurisprudência aceitar a ação rescisória com
fundamento da inconstitucionalidade do julgado e sem prazo de decadência, ou a forma mais prática
e eficaz da ação declaratória de inexistência da coisa julgada inconstitucional, e poderia ser proposta
em primeiro grau, ressalvando apenas os casos de competência originária dos Tribunais, a qual não
encontraria qualquer óbice em nosso ordenamento jurídico. Ao contrário, com o mesmo se
compatibiliza e harmoniza.

Essa hipótese levaria a  se restringir a discussão ao campo exclusivo de uma razoável
interpretação jurisprudencial e não encontraria qualquer óbice no ordenamento jurídico nacional,
além de ser prática e eficaz.

Diante do panorama aqui descrito, há necessidade de uma tomada de posição, quer no
campo jurisprudencial, quer no campo legal.

A visão que se deve ter da coisa julgada inconstitucional deve ser outra. Jamais se poderá
dispensar o mesmo tratamento a  um caso julgado que se coaduna com a Constituição, com a outra
coisa julgada que afronta a Carta Magna.

Não se pode alegar a inexistência do instrumento no ordenamento jurídico e põe-se fim a
qualquer argumento que diga respeito à necessidade da criação de um meio jurídico indispensável ao
atendimento da discrepância aqui apontada.

Conclui-se, portanto, que os procedimentos são construídos a partir da combinação das
diversas técnicas de cognição, a coisa julgada material possui, como requisitos fundamentais para a
sua ocorrência: natureza jurisdicional do provimento, cognição exauriente, análise de mérito e preclusão
máxima (coisa julgada formal).

A coisa julgada comum caracteriza-se pela limitação inter partes de seus efeitos, pela
inevitabilidade e por ser pro et contra. As demandas coletivas versam possuem regime de produção da
coisa julgada material próprio, sendo pro et contra, secundum eventum probationis, erga omnes e com
possibilidade de extensão, in utilibus e secundum eventum litis, pela ampliação ope legis do objeto do
processo, dos efeitos da decisão, nas demandas coletivas em ações civis públicas, para as causas
individuais.

O regime da coisa julgada material nas demandas de paternidade é o comum, a despeito da
existência de exame genético de DNA. É possível, entretanto, a rescisão de julgado, em demanda
investigatória ou negatória, que se não tenha valido do exame genético pericial, com fundamento em
violação a literal disposição de lei, ou por prova falsa. Não é possível a rescisão com base em
documento novo.

É indispensável, de lege ferenda, que se imponha às demandas investigatórias o regime da
coisa julgada secundum eventum probationis, como homenagem ao princípio da adequação.

O devido processo legal e a sua instrumentalidade não podem ser vistos em si mesmos.
Seria incabível a interpretação do instrumento processual, tão importante na consecução do estado
democrático de direito, a fim de aniquilar os anseios por um processo de feição humana, na qual o
intérprete, como operador do direito a quem compete uma visão crítica e sistêmica, é constantemente
chamado a exercer  a sua sensibilidade ao valor do justo, do constitucional e do socialmente legítimo.

No dizer de Cândido Rangel Dinamarco, em sua obra Nova Era do Processo Civil “Os
princípios devem conviver harmoniosamente na ordem constitucional e processual na busca de
soluções equilibradas.”
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DAS PROVAS ILÍCITAS NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO
O PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE FRENTE ÀS PROVAS

ILICITAMENTE OBTIDAS

RESUMO
Busca-se, neste ensaio, trazer à lume a importância do instituto da prova ilícita, vedada pelo

artigo 5º, LVI, da Constituição Federal de 1988,  enquanto o Código de Processo Civil  permite o
exame tanto da legalidade como da moralidade da prova, ou seja, viabiliza ao processo tanto os
meios legais quanto os moralmente legítimos.

Destacou-se, aqui, a necessidade da distinção quanto à ilicitude da origem ou geração da
prova, bem como a licitude do meio pelo qual se apresenta a prova.

Chega-se a imaginar uma conotação rígida e absoluta do mandamento constitucional.
Inobstante, pensar de tal modo requer cautela, porquanto, como todo processo deve estar isento de
vício, também, quanto ao conjunto probatório, deve-se buscar que os meios chegados ao processo
estejam livres de vícios intrínsecos ou extrínsecos que os façam ineficazes ou nulos.

A prova ilícita é um limite importante ao princípio da busca da verdade real.

I - INTRODUÇÃO
Não se discute a importância da prova no processo judicial,  na medida em que contribui

diretamente para a formação do convencimento do julgador acerca da lide. Ela pode ser produzida
de várias formas, quais sejam, com a realização de perícia (prova pericial), a oitiva de testemunhas
(prova testemunhal), o depoimento das partes, a juntada de documentos (prova documental), etc.

É necessário, no entanto, que o juiz acolha e valore, em regra, apenas os meios de prova
considerados lícitos, sob pena de causar insegurança jurídica. Primeiramente, temos o dever de observar
os princípios atinentes à prova, sendo este o ponto de partida do presente estudo.

Ao depois deste exame, passar-se-á diretamente ao instituto da prova ilícita, argumentando-
se com o direito de todos os cidadãos de demonstrar os fatos por eles afirmados, o denominado
direito à prova.

Posteriormente, conceituaremos a prova ilícita, teceremos considerações sobre suas correntes
doutrinárias, analisando-se, profundamente, o princípio da proporcionalidade, e mostrando aspectos
concernentes à prova ilícita por derivação, conhecida pelos juristas brasileiros como a teoria dos
frutos da árvore venenosa ou envenenada.

Temos como desiderato, ainda, apresentar elementos a propósito da ilicitude da prova no
ordenamento jurídico brasileiro, iniciando-se com a previsão do sistema constitucional vigente.

Adentraremos, em seguida, na esfera processual civil, onde há importância no estudo do
comando legal constante do Código de Processo Civil, nas gravações clandestinas e na fotografia.

Estudaremos  o instituto da interceptação de comunicações telefônicas no Brasil, seu
significado e abrangência, sua licitude ou não como meio de prova com o advento da Constituição
Federal de 1988, como também no lapso entre esta e a Lei nº 9.296/96, responsável por sua
regulamentação.

Examinaremos referida lei, apresentando-se quais as formas aceitas e não admitidas pelo
sistema jurídico brasileiro de captação de comunicações telefônicas.

Por derradeiro, almeja-se investigar a respeito da possibilidade da utilização da prova obtida
mediante interceptação telefônica no processo civil veiculada por prova emprestada.

Foi feita a pesquisa bibliográfica e legislativa nas áreas do Direito Processual Civil,
Constitucional e Processual Penal.

Para o desenvolvimento do assunto, escolhemos os métodos dedutivo e analítico. Este,
pelo fato de serem apresentadas posições doutrinárias e jurisprudenciais sobre os institutos mais
relevantes, no intento de corroborar ou criticar normas legais e/ou constitucionais. Aquele, pelo
motivo de se iniciar o estudo no sistema probatório brasileiro, seguindo-se na ilicitude da prova lato
sensu e, ao final, perquirindo-se a legalidade ou não de algumas de suas modalidades, especificando-
as. Em vista disso, partiu-se do geral para o particular.
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Esse é o desiderato do estudo, o que se aguarda tenha logrado êxito.

1. PRINCÍPIOS PROCESSUAIS RELATIVOS À PROVA

1.1 PRINCÍPIO DISPOSITIVO
O princípio dispositivo significa que as partes devem ter a iniciativa de levar ao processo as

alegações e o material probatório que serão utilizados pelo julgador para a formação do seu
convencimento.

Aqueles que consagram de forma absoluta aludido princípio vedam que o juiz, por exemplo,
determine ex officio a produção de uma prova que entenda necessária e que não tenha sido requerida,
sendo que, nestes casos, as partes possuem o poder exclusivo de fazerem suas afirmações e trazerem
as provas que entenderem pertinentes.

Os que defendem este entendimento afirmam a exigência de preservar a imparcialidade do
magistrado, que poderia ser quebrada, caso lhe fossem concedidos maiores poderes investigatórios.

O nosso direito processual  determina a iniciativa exclusiva das partes no que tange aos
fatos alegados no processo, não se admitindo que o juiz profira a sentença com base em situação
fática estranha à lide.

Entretanto, tendo em vista a autonomia do direito processual, seu enquadramento no ramo
do direito público, como também o poder-dever que tem o Estado de prestação jurisdicional, nosso
sistema processual não adota o princípio dispositivo de maneira irrestrita, passando o juiz de mero
espectador para uma posição ativa no processo.

Assim, o julgador pode ordenar de ofício as provas necessárias à instrução do processo,
consoante os termos do artigo 130 do Código de Processo Civil Brasileiro, sempre observando o
tratamento igualitário às partes. Pode-se afirmar, portanto, que a aplicação do princípio dispositivo
em relação à produção das provas foi atenuado no nosso sistema processual.

Em que pese os termos do artigo 130 do Código de Processo Civil Brasileiro, em regra,
incumbe à parte provar o fato por ela alegado, consoante regra do artigo 333 do citado diploma legal,
que enuncia o seguinte:

O ônus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II - ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor;

Dessa forma, tanto o autor, a partir de sua petição inicial, quanto o réu, em sua defesa,
possuem o ônus de provar os fatos por elas alegados. Por exemplo, caso o réu apresentar sua
contestação tempestivamente limitando-se a negar o fato alegado pelo autor, o ônus da prova
certamente incidirá sobre este, uma vez que cabe ao postulante demonstrar a veracidade do fato
alegado na petição inicial.

No entanto, se o requerido contestar a ação, afirmando fato capaz de elidir a situação fática
invocada pelo requerente, certamente o ônus probatório recairá sobre aquele, com base na regra do
artigo 333, II, do Código de Processo Civil Brasileiro.

O vocábulo “ônus” não significa que a parte tenha obrigação de provar o fato por ela narrado,
mas sim o encargo de tal providência, isso porque a inobservância de uma obrigação gera uma sanção,
o que não ocorre com a parte que deixa de provar o fato por ela afirmado.

Tal entendimento é corroborado por Humberto Theodoro Júnior, nos seguintes termos:
No processo civil, onde quase sempre predomina o princípio dispositivo, que entrega a sorte

da causa à diligência ou interesse da parte, assume especial relevância a questão pertinente ao ônus
da prova.

Esse ônus consiste na conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por
ela arrolados seja admitida pelo juiz.

Não existe um dever de provar, nem à parte contrária assiste o direito de exigir a prova do
adversário. Há um simples ônus, de modo que o litigante assume o risco de perder a causa se não
provar os fatos alegados dos quais depende a existência do direito subjetivo que pretende resguardar
através da tutela jurisdicional. Isto porque, segundo máxima antiga, fato alegado e não provado é o
mesmo que fato inexistente.
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A respeito, invoque-se, ainda, a análise de Ovídio A. Baptista da Silva:
Como todo direito se sustenta em fatos, aquele que alega possuir um direito deve, antes de
mais nada, demonstrar a existência dos fatos em que tal direito se alicerça. Pode-se, portanto,
estabelecer, como regra geral dominante de nosso sistema probatório, o princípio segundo
o qual à parte que alega a existência de determinado fato para dele derivar a existência de
algum direito incumbe o ônus de produzir a prova dos fatos por si mesmo alegados
como existentes. (30)

1.2 PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA
Dispõe o artigo 5º, LV, da CF/88,  que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,

e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”.

Veja-se que o direito de defesa é garantido tanto ao autor como ao réu, existindo o direito
das partes de alegarem fatos e de prová-los por meios lícitos.

O contraditório pode ser definido mediante a expressão audiatur et altera pars (ouça-se também
a outra parte), ensejando o aparecimento da dialeticidade processual.

No processo civil é aceito o denominado contraditório virtual, no sentido de que é admitido
que o juiz profira sentença condenatória baseada na revelia do réu, ao contrário do que ocorre no
processo penal, onde é imperativa a ocorrência do contraditório efetivo, tanto que a confissão do
acusado, isoladamente, não pode servir de base para a sua condenação.

A regra é de que o contraditório seja absoluto no processo de conhecimento, mas pode
sofrer limitações em virtude da sumarização de mencionada ação judicial, como também nas ações
de execução e cautelares.

No processo de execução, por exemplo, o executado tem direito de defesa por meio de
embargos à execução, mas o contraditório não é pleno, uma vez que o Código de Processo Civil
Brasileiro prevê um rol taxativo de circunstâncias possíveis do executado embargar o processo
executivo.

Na esfera do direito probatório, o contraditório manifesta-se na oportunidade que as partes
têm para requerer a produção de provas, o direito de participarem diretamente de sua realização, bem
como o direito de se pronunciarem a respeito do seu resultado. O princípio do contraditório necessita
ser observado durante toda a fase instrutória do processo, sob pena de cerceamento de defesa e
possível desconstituição da sentença com base em tal fundamento.

1.3 PRINCÍPIO DA IMEDIAÇÃO
O responsável pela direção do processo é o juiz. Este poder que a lei lhe confere se depreende

quando ele fixa prazos, declara a abertura ou o encerramento da audiência, oportuniza que as partes
se manifestem acerca de documentos ou do laudo pericial, ouve os peritos e as testemunhas.

Compete ao juiz proceder, em audiência, direta e pessoalmente, à colheita das provas,
consoante regra estabelecida no artigo 446, II, do Código de Processo Civil.

Por isso, deve ouvir as partes, seja em interrogatório ou em depoimento pessoal, inquirir as
testemunhas, fazendo as indagações formuladas por ele ou pelos procuradores das partes, colher
esclarecimentos do perito sobre o laudo pericial e do assistente técnico a propósito do parecer técnico.
Este é o princípio da imediação.

Considerando que as partes possuem como objetivo a produção de sua prova oralmente,
existe a necessidade de que o juiz atue de forma imediata, colhendo a prova oral efetiva e pessoalmente.

O magistrado deve ter relação direta com a prova oral, não admitindo, em hipótese alguma,
que ela seja mediada por outra pessoa, como, por exemplo, deixar claro que os advogados não podem
fazer perguntas diretamente às partes, ou seja, às testemunhas, aos peritos ou assistentes técnicos.

Assim, é vedado o relato realizado em Tabelionato ou colhido por escrivães, secretários ou
mesmo outro julgador que não seja o titular do processo. O objetivo do mencionado princípio é que
o magistrado constate diretamente se a testemunha está falando a verdade, para que, posteriormente,
tenha melhores meios para avaliar a prova oral.

Quando o juiz estiver colhendo a prova oral e já estiver convencido sobre os fatos relatados,
não é recomendado que ele registre, na ata de audiência, sua impressão pessoal valorativa a respeito
das declarações prestadas. É necessário observar que neste momento o magistrado está na fase
instrutória do processo e somente deve emitir sua convicção pessoal sobre o relato testemunhal
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quando da prolação da sentença. Todavia, não há como observar o princípio da imediação em todos
os casos que se apresentam no meio jurídico, sendo cabível a análise de suas exceções.

A maneira mais freqüente de distanciamento do magistrado com a prova oral são as cartas,
tanto a chamada carta rogatória, expedida quando a parte ou testemunha estiver domiciliada fora do
país, quanto a carta precatória, emitida quando a parte ou testemunha resida em comarca diversa da
localidade onde tramita o processo.

Em situações dessa natureza, não será o juiz do processo quem procederá a oitiva das
testemunhas ou o depoimento pessoal da parte, mas ele tem a possibilidade de remeter ao juízo
deprecado perguntas que julgar relevantes. Tais indagações serão consideradas supletivas àquelas
formuladas pelo magistrado que efetivamente colherá a prova oral.

Outras duas hipóteses excepcionam o contato direto do juiz com a prova oral. A primeira é
quando há necessidade de intérpretes para a oitiva de estrangeiros ou surdos-mudos.

A segunda situação ocorre na produção antecipada de provas, em que existe a importância
de ouvir a parte ou testemunha antes da propositura da ação. A futura ação principal poderá ser
distribuída a julgador diverso daquele que ouviu antecipadamente a prova oral. Todavia, nenhuma
das exceções expostas tem o condão de esvaziar o sistema do princípio da imediação.

Através do princípio do duplo grau de jurisdição, os processos sentenciados poderão ser
reexaminados pela instância superior mediante recurso legalmente previsto.

Nessas circunstâncias, os efeitos do princípio da imediação praticamente não ocorrem, uma
vez que a prova oral foi produzida na fase instrutória do processo e não será renovada para o julgamento
do recurso.

Não existe, em regra, a oitiva de testemunhas ou o depoimento pessoal das partes na sessão
onde será apreciado o recurso interposto. Isso tanto é verdade que, mesmo em se tratando de processos
de competência originária dos Tribunais, é comum a delegação da oitiva de testemunhas a juízes de
primeiro grau.

O princípio da imediação objetiva, em última análise, aproximar o magistrado da prova oral,
para que no momento da prolatação da sentença, tenha condições de chegar o mais próximo da
verdade, propiciando uma decisão justa, devendo ser esta o ideal do Direito.

1.4 PRINCÍPIO DA IDENTIDADE FÍSICA DO JUIZ
O artigo 132 do Código de Processo Civil Brasileiro enuncia que: “o juiz, titular ou substituto,

que concluir a audiência julgará a lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer
motivo, promovido ou aposentado, casos em que passará os autos ao seu sucessor”.

Este é o princípio da identidade física, relativamente ao fato de que o juiz responsável pela
prova oral e finalizador da audiência de instrução e julgamento tem a obrigação de proferir a sentença.
A exigência é no sentido de que apenas aquele que concluiu a audiência julgará a lide.

O artigo 455 do referido diploma legal afirma que “a audiência é una e contínua. Não sendo
possível concluir, num só dia, a instrução, o debate e o julgamento, o juiz marcará o seu prosseguimento
para dia próximo”.

Assim, quem iniciou a audiência e, por algum motivo, a suspendeu, designando data posterior,
não se vincula à prolação da sentença.

Nelson Nery Júnior entende que não obstante tenha o juiz concluído a audiência, não terá o
dever de proferir a sentença se for afastado do órgão judicial por quaisquer dos motivos elencados no
artigo 132 do Código de Processo Civil Brasileiro, consoante os termos abaixo:

4. Afastamento do juiz. Mesmo que tenha concluído a audiência, o magistrado não terá o
dever de julgar a lide se for afastado do órgão judicial, por motivo de convocação, licença,
cessação de designação para funcionar na vara, remoção, transferência, afastamento por
qualquer motivo, promoção ou aposentadoria. Incluem-se na exceção os afastamentos
por férias, licença-prêmio e para exercer cargo administrativo em órgão do Poder Judiciário
(Assessor, Juiz Auxiliar da Presidência do Tribunal de Justiça etc.). (19)

É obrigatória a observância do comando legal em exame pelo juiz, pois se trata de norma
cogente, de interesse público.

Salvo as exceções previstas no referido artigo, se a sentença for proferida por magistrado
diverso daquele que concluiu a audiência de instrução e julgamento, tal decisão será reputada como
absolutamente nula.
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O objetivo do princípio em análise diz respeito à maior probabilidade que terá aquele que
colheu a prova oral e praticou atos de forma concentrada na audiência de decidir da maneira mais
eficiente e justa.

O Código de Processo Civil Brasileiro de 1939 consagrou o princípio da identidade física de
maneira radical, tanto que caso um magistrado iniciasse a instrução do processo e fosse promovido,
tinha o dever de retornar à comarca para dar prosseguimento à audiência de instrução e julgamento.

Após o advento da Lei Nº 8.637/93, que deu nova redação ao artigo 132 do Código de
Processo Civil Brasileiro, ocorreram mudanças na aplicação do princípio, já que a comentada norma
legal trouxe expressamente exceções, como a convocação, licença, afastamento por qualquer motivo,
promoção ou aposentadoria.

O certo é que o julgador mais presente e atuante no encadeamento dos atos processuais
certamente disporá das melhores condições de observar outro princípio processual relevante, o do
livre convencimento motivado.

1.5 PRINCÍPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO
Em Primeiro lugar, cabe referir a existência, no direito processual, de três grandes sistemas

de avaliação da prova: o sistema da prova legal ou tarifada, o da livre apreciação e o do livre
convencimento motivado ou também denominado pelos doutrinadores de sistema da persuasão
racional.

O sistema da prova legal ou tarifada considera que cada prova possui um valor previamente
preconizado em lei, não sendo admissível sua valoração conforme impressões próprias. Deve, o juiz,
observar os exatos termos da lei quando da avaliação do conjunto probatório.

Em razão disso, conquanto a prova produzida na ação judicial não demonstre a verdade e a
lei lhe atribua valor, o magistrado precisa decidir com base nela, desconsiderando totalmente os
fatores racionais que poderiam formar seu convencimento.

Esse método de avaliação da prova foi muito utilizado no direito medieval, onde o valor da
prova testemunhal era previsto em lei e o julgador estava vinculado a observá-lo.

No método da livre apreciação da prova, o juiz é totalmente livre para formar seu
convencimento acerca dos fatos, porque pode utilizar suas convicções pessoais, ainda que não decorram
logicamente das provas e dos fatos constantes do processo.

Caracteriza-se este método como o oposto do critério da prova legal, uma vez que o
magistrado não tem a obrigação de observar previsões legais valorativas atinentes à prova.

Os sistemas probatórios modernos não utilizam o critério da prova legal, tampouco o da
livre apreciação da prova.

Existe a preferência por um modelo misto, chamado de livre convencimento motivado ou
da persuasão racional, baseado em características dos dois tipos acima referidos.

O direito processual brasileiro, no que tange à avaliação da prova, optou pelo princípio do
livre convencimento motivado ou da persuasão racional, conforme se depreende dos termos do
artigo 131 do Código de Processo Civil pátrio:

O magistrado apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias constantes
dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos que lhe
formaram o convencimento.

O julgador brasileiro, como regra, não está adstrito à lei no que se refere à valoração da
prova, assim como não tem liberdade total para apreciá-la, porque há a condição de que se limite a
observar os elementos probatórios pertencentes ao processo. Ademais, o artigo 93, IX, da CF/88,
exige decisão fundamentada do magistrado, in verbis:

Artigo 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios:

(...)
IX - todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas
todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse público o exigir,
limitar a presença em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes.



164

O Superior Tribunal de Justiça, em várias decisões, suscitou a vigência do princípio do livre
convencimento motivado ou da persuasão racional no sistema processual brasileiro, como também
aduziu seu significado:

CRIMINAL. RMS. BUSCA E APREENSÃO. PROVA ILÍCITA. ILEGALIDADE
NÃO-DEMONSTRADA DE PRONTO. IMPROPRIEDADE DO MEIO ELEITO.
LEGALIDADE DA DECISÃO. FUNDAMENTAÇÃO SUFICIENTE. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E DESPROVIDO.

O mandado de segurança constitui-se em meio impróprio para a análise de questões que
exijam o reexame do conjunto fático-probatório - como as alegações de que a decisão que determinou
a busca e apreensão na residência de no escritório do recorrente estaria fundamentada exclusivamente
em prova ilícita, se não demonstrada, de pronto, qualquer ilegalidade. A busca e apreensão, como
meio de prova admitido pelo Código de Processo Penal, deverá ser procedida quando houver fundadas
razões autorizadoras a, dentre outros, colher qualquer elemento hábil a formar a convicção do Julgador.

Não há qualquer ilegalidade na decisão que determinou a busca e apreensão na residência
de no escritório do recorrente, se esta foi proferida em observância ao Princípio do Livre
Convencimento Motivado, visando a assegurar a convicção por meio da livre apreciação da prova.
Não obstante ser cabível a utilização de mandado de segurança na esfera criminal, deve ser observada
a presença dos seus requisitos constitucionais autorizadores.

Ausente o direito líquido e certo, torna-se descabida a via eleita. (ROMS nº 7691/DF, STJ,
5ª T, Rel. Min. Gilson Dipp, D.J. 03.06.02, negado provimento, unânime):

PROCESSO CIVIL. SENTENÇA. MOTIVAÇÃO. LAUDO PERICIAL. NÃO-
ADSTRIÇÃO. PRINCÍPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. CULPA
E NEXO CAUSAL. REVOLVIMENTO DE MATÉRIA FÁTICA. ENUNCIADO
N.7 DA SÚMULA/STJ.RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO.
AUSÊNCIA. RECURSO NÃO-CONHECIDO.
I - Inadmissível em nosso sistema jurídico se apresenta a determinação ao julgador para
que dê realce a esta ou aquela prova em detrimento de outra. O princípio do livre
convencimento motivado apenas reclama do juiz que fundamente sua decisão, em face
dos elementos dos autos e do ordenamento jurídico.
II - Nos termos do artigo 436, CPC, “o juiz não está adstrito ao laudo pericial, podendo
formar sua convicção com outros elementos ou fatos provados nos autos”, sendo certo,
ademais, que o princípio do livre convencimento motivado apenas reclama do juiz que
fundamente sua decisão, em face dos elementos dos autos e do ordenamento jurídico.
III - Para fins de pré-questionamento, é indispensável que a matéria seja debatida e
efetivamente decidida pelo acórdão impugnado, não bastando que o Colegiado “mantenha”
a sentença por seus próprios fundamentos.
IV - O recurso especial não é a via apropriada para reexame de fatos e provas dos autos,
a teor do enunciado nº 7 da súmula/STJ. (RESP nº 400977/PE, STJ, 4ª T, Rel. Min. Sálvio
de Figueiredo Teixeira, D.J. 03.06.02, não conhecido, por maioria).

Processual civil. Recurso especial. Ação de indenização. Livre Convencimento. Reexame
das provas. Vedação. Enunciado 7/STJ.Embargos declaratórios. Caráter infringente. CPC, artigo 535.
Ofensa não caracterizada.

Estando bem fundamentado o acórdão recorrido, prevalece o princípio do livre
convencimento motivado, segundo o qual o magistrado forma sua convicção a partir das provas, da
legislação pertinente, da jurisprudência, sem estar vinculado às alegações de qualquer das partes.

(AGA nº 405610/SP, STJ, 3ª T, Rel. Min. Antônio de Pádua Ribeiro, D.J. 25.02.02, negado
provimento, unânime):

HABEAS CORPUS. TESTEMUNHA. ARTIGO 208 DO CPP. COMPROMISSO.
O deferimento de compromisso à testemunha contraditada e que não poderia prestá-lo, a
teor da letra do artigo 208, última parte, do Código de Processo Penal, não vicia a ação
penal, mas exterioriza-se como mera irregularidade, pois, não encerrada a instrução e
dentro do princípio do livre convencimento motivado, o juiz, não adstrito a critérios de
valoração apriorístico, atribuirá ao depoimento o peso que sua consciência indicar, mediante
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fundamentação, nisto residindo, como, aliás, assevera, na exposição de motivos do Código
de Processo Penal, do Ministro FRANCISCO CAMPOS, “a suficiente garantia do direito
das partes...”. (HC nº 11896/RJ, STJ, 6ª T, Rel. Min. Fernando Gonçalves, D.J. 21.08.00,
denegada a ordem, unânime).

A propósito do mencionado princípio, importante comentário foi feito por Nelson Nery
Júnior:

2. Livre convencimento motivado. O juiz é soberano na análise das provas produzidas nos
autos. Deve decidir de acordo com o seu convencimento. Cumpre ao magistrado dar as
razões de seu convencimento. Decisão sem fundamentação é nula pleno jure (CF 93 IX).
Não pode utilizar-se de fórmulas genéricas que nada dizem. Não basta que o juiz, ao
decidir, afirme que defere ou indefere o pedido por falta de amparo legal; é preciso que
diga qual o dispositivo de lei que veda a pretensão da parte ou interessado e porque é
aplicável no caso concreto.

Podemos afirmar, então, a exigência de motivação em todas as decisões judiciais, ou seja,
deve ocorrer a apresentação dos fundamentos pelos quais se está decidindo daquele modo.

Ademais, não é apenas o Código de Processo Civil Brasileiro que adota expressamente o
princípio do livre convencimento motivado (artigo 131), mas também o Código de Processo Penal
Brasileiro, em seu artigo 157, dispondo que “o juiz formará sua convicção pela livre apreciação da
prova.” (18)

2. A PROVA ILÍCITA

2.1 A PROVA COMO DIREITO  E GARANTIA CONSTITUCIONAL
A Constituição Federal Brasileira de 1988 reputa o direito constitucional de ação e o direito

à prova como garantias fundamentais do cidadão.
Em razão deste direito constitucional de ação, o cidadão pode demandar judicialmente,

postulando ao Estado-Juiz que lhe seja entregue a proteção pertinente ao seu direito.
O direito à prova é uma decorrência lógica do direito constitucional de ação. O cidadão, ao

requerer a tutela jurisdicional, necessita apresentar as provas preexistentes ao ajuizamento do processo
e postular a produção de outras cabíveis.

Pode-se afirmar a relevância da prova no âmbito do direito processual civil, porque é por
meio dela que o Juiz forma seu convencimento acerca da procedência ou não da pretensão deduzida.

A propósito do assunto, cabe aludir o ensinamento de José Carlos Barbosa Moreira, in verbis:

No pensamento praticamente unânime da doutrina atual, não se deve reduzir o conceito
de ação, mesmo em perspectiva abstrata, a simples possibilidade de instaurar um processo.
Seu conteúdo é mais amplo. Abarca série extensa de faculdades cujo exercício se considera
necessário, em princípio, para garantir a correta e eficaz prestação da jurisdição. Dentre tais
faculdades sobressai o chamado direito à prova. Sem embargo da forte tendência, no
processo contemporâneo, ao incremento dos poderes do juiz na investigação da verdade,
inegavelmente subsiste a necessidade de assegurar aos litigantes a iniciativa - que, em regra,
costuma predominar - no que tange à busca e apresentação de elementos capazes de
contribuir para a formação do convencimento do órgão judicial (19)

O objetivo da prova é convencer o juiz da veracidade dos fatos narrados na exordial ou
refutados pela defesa e, por conseqüência, pode-se dizer que ele é o destinatário da prova.

Em regra, a prova passa por três momentos distintos: da proposição, da admissão e da
produção. Este é o posicionamento de Moacyr Amaral Santos, consoante a seguir consignado: “Alguns
autores não separam o momento da admissão dos dois outros momentos da prova - a proposição e a
execução, ou produção, - uns integrando-o naquele, uns conhecendo-o como parte deste”. (26)

Todavia, não parece haver dúvida que a admissão é distinta da proposição e da produção.
Basta considerar-se que aquela é ato do juiz, com exclusividade, enquanto que a proposição, geralmente,
é ato da parte e na produção atuam, regra geral, aquele e esta. Além do que, não se faz suficiente a
simples proposta da prova para que se dê a sua produção. Esta só se verifica quando ordenada,
admitida, pelo juiz.
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É o que acontece, por exemplo, com a prova testemunhal e pericial, as quais devem ser
propostas pelas partes, cabendo ao juiz a apreciação de sua admissibilidade e, caso deferidas, devem
ser produzidas.

No primeiro caso, a prova será produzida em audiência, com o comparecimento dos depoentes
previamente arrolados. No segundo, dependendo da natureza do fato a ser apreciado, será produzida
com a nomeação de um perito de confiança do juízo que, após esgotado o prazo concedido aos
litigantes para apresentarem quesitos e indicarem assistentes técnicos, irá investigar, detalhadamente,
o fato objeto da perícia.

Ao depois, o expert apresentará nos autos do processo o denominado laudo pericial, no qual
constará a análise feita acerca do fato, com as respostas aos quesitos formulados pelos litigantes e a
conclusão.

Existem exceções de provas que não seguem ordenadamente os três momentos anteriormente
mencionados. Quando a parte autora, ao ajuizar a demanda judicial, e o réu, ao protocolar sua defesa,
apresentarem prova documental, consoante regra estabelecida no artigo do Código de Processo Civil
Brasileiro, ela será incorporada de imediato no processo quando do seu deferimento.

Nem todos os fatos  precisam ser provados, conforme preceitua o artigo 334 do citado
diploma legal, in verbis:

Não dependem de prova os fatos:
I - notórios;
II - afirmados por uma parte e confessados pela parte contrária;
III - admitidos, no processo, como incontroversos;
IV - em cujo favor milita presunção legal de existência ou de veracidade.

Apesar da regra processual civil a propósito do ônus da prova, como também a garantia
constitucional do direito à prova, esta capaz de efetivar o acesso à justiça, tal direito não pode ser
reputado absoluto, como, aliás, nenhum direito ou princípio é irrestrito.

Este foi o alerta dado por José Carlos Barbosa Moreira, ao insurgir-se no particular:

Por outro lado, convém ter presente que no direito em geral, e no processo em especial, é
sempre imprudente e às vezes muito danoso levar às últimas conseqüências, como quem
dirigisse veículo sem fazer uso do freio, a aplicação rigorosamente lógica de qualquer
princípio. Desnecessário frisar que os princípios processuais estão longe de configurar
dogmas religiosos. Sua significação é essencialmente instrumental: o legislador adota-os
porque crê que a respectiva observância facilitará a boa administração da Justiça. Eles
merecem reverência na medida em que sirvam à consecução dos fins do processo, e
apenas em tal medida.
Em decorrência da relativização da garantia constitucional do direito à prova, origina-se o
debate acerca de um dos temas mais polêmicos da atualidade, qual seja o da prova ilícita
ou, também denominado, provas obtidas por meios ilícitos. (17)

Existe, a respeito do referido assunto polêmico, três correntes doutrinárias que serão objeto
de análise em tópico próprio.

2.2 CONCEITO DE PROVA ILÍCITA
Não há, no Brasil, um conceito único acerca da prova ilícita ou prova obtida por meio

ilícito, divergindo os autores a propósito do seu significado.
Por exemplo, a prova ilícita pode ser conceituada no sentido lato ou no sentido restrito. No

sentido lato, abrange não apenas as provas que afrontam a Constituição, como também as contrárias
às leis ordinárias e aos bons costumes. Em sentido restrito, dizem respeito àquelas ofensivas às
disposições legais e constitucionais.

O jurista Ovídio A. Baptista da Silva torna evidente não fazer distinção entre a prova ilícita
e a ilegítima, considerando-as uma só, quando afirma que: “A doutrina moderna, tanto no campo do
processo penal quanto no domínio do processo civil tem dedicado atenção especial ao problema das
provas ilegítimas ou provas obtidas por meios ilegítimos.”(30)

O entendimento da maioria dos autores brasileiros é no sentido de diferenciar a prova ilícita
da ilegítima, conforme constatado abaixo:
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Prova ilícita é toda aquela que ofende o direito material. Há atualmente uma confusão
entre prova ilegítima e prova ilícita, mas não devem ser confundidas, apesar de ambas não
serem aceitas pelo nosso direito processual, pois a prova ilícita fere o direito material
enquanto a prova ilegítima o direito processual. (...) Enfim, prova ilícita consiste na prova
obtida por meios não aprovados pela legislação pátria ou meios que contrariam direitos
zelados por alguma legislação, seja ela ordinária, complementar, carta magna etc.(30)

Este entendimento é corroborado pela decisão abaixo consignada:
Prova ilícita. Interceptação, escuta e gravação, telefônicas e ambientais. Princípio da
Proporcionalidade. Encobrimento da própria torpeza. Compra e Venda com dação em
pagamento. Verdade processualizada. Doutrina e jurisprudência.
1 - Prova ilícita é a que viola normas de direito material ou os direitos fundamentais,
verificável no momento de sua obtenção. Prova ilegítima é a que viola as normas
instrumentais, verificável no momento de sua processualização. Enquanto a ilegalidade
advinda da ilegitimidade produz a nulidade do ato e a ineficácia da decisão, a ilicitude
comporta um importante dissídio acerca de sua admissibilidade ou não, o que vai desde a
sua inadmissibilidade, passando da admissibilidade a utilização do princípio da
proporcionalidade.
2 - O princípio da proporcionalidade, que se extrai dos artigos 1º e 5º da Constituição
Federal, se aplica quando duas garantias se contrapõem. A lei nº 9.296/96 veda, sem
autorização judicial, a interceptação e a escuta telefônica, mas não a gravação, ou seja,
quando um dos interlocutores grava a própria conversa. A aplicação há de ser uniforme
ao processo civil, em face da comunicação entre os dois ramos processuais, mormente
dos efeitos de uma sentença penal condenatória no juízo cível e da prova emprestada.
3 - A garantia da intimidade, de forte conteúdo ético, não se destina a proteção da torpeza,
da ilicitude, mesmo que se trate de um ilícito civil. Na medida em que o requerido,
deliberadamente, confessa ao autor o negócio realizado, mas diz que este não conseguiria
prová-lo, pretende acobertar-se sob o manto da torpeza, com a inadmissibilidade da
gravação. A conduta do autor manteve-se dentro dos estritos limites da justa causa, da
necessidade de reaver seu crédito, sem interferência ou divulgação para terceiros.
4 - A prova testemunhal, ainda que indiciária, robora a existência do negócio jurídico
havido entre as partes. (Apelação Cível nº 70004590683, TJRS, 2ª Câmara Especial Cível,
Rel. Des. Nereu José Giacomolli, Data do julgamento 09.12.2002, negado provimento,
unânime).
Assim, a prova ilícita é a colhida com violação de normas ou princípios de direito material,
principalmente de direito constitucional, tendo em vista que a controvérsia acerca do assunto
diz respeito sempre à questão das liberdades públicas, onde estão assegurados os direitos
e as garantias relativas à intimidade, à liberdade, à dignidade humana.
Também se refere ao direito penal, civil e administrativo, áreas onde já se encontram
definidos direitos ou cominações legais passíveis de se contrapor às exigências de segurança
social, investigação criminal, inviolabilidade do domicílio, sigilo da correspondência e outros.
O direito material estabelece sanções próprias para a violação de suas normas, tomando-
se, como exemplo, o caso da violação do sigilo da correspondência ou de infração à
inviolabilidade do domicílio, que possuem penas cominadas no Código Penal.
Nelson Nery Júnior também considera a prova ilícita quando sua proibição for de natureza
material, diferenciando-a da prova ilegal, que será sempre aquela violadora do ordenamento
jurídico como um todo, compreendendo leis e princípios gerais, quer sejam de natureza
material ou meramente processual.
A prova ilegal é gênero das espécies provas ilícitas e provas ilegítimas, pelo fato de que
abarca tanto a violação de natureza material (prova ilícita), quanto a violação de natureza
processual (prova ilegítima). (18)

2.3 CORRENTES DOUTRINÁRIAS SOBRE SUA ADMISSIBILIDADE
Importante aspecto diz respeito à questão de se admitir a prova ilícita como válida e eficaz

no ordenamento jurídico de cada país, existindo três correntes doutrinárias, que serão abaixo nominadas
e analisadas.
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2.3.1 TEORIA OBSTATIVA
A teoria obstativa pode ser entendida como aquela que considera inadmissível a prova

obtida por meio ilícito, em qualquer caso, pouco importando a relevância do direito em debate.
Isso significa que a aludida teoria apoia-se no fato de que a prova ilícita deve ser sempre

rejeitada, reputando-se assim não apenas a afronta ao direito positivo, mas também aos princípios
gerais do direito, especialmente nas Constituições assecuratórias de um critério extenso quanto ao
reconhecimento de direitos e garantias individuais.

Os defensores da teoria obstativa sustentam, conforme Francisco das Chagas Lima Filho,
que “a prova obtida por meios ilícitos deve ser banida do processo, por mais altos e relevantes que
possam se apresentar os fatos apurados.” (13)

De acordo com esta teoria, o direito não deve proteger alguém que tenha infringido preceito
legal para obter qualquer prova, com prejuízo alheio. Nestes casos, o órgão judicial tem o dever de
ordenar o desentranhamento dos autos da prova ilicitamente obtida, não reconhecendo-lhe eficácia.

2.3.2 TEORIA PERMISSIVA
 Já segundo a teoria permissiva, a prova obtida ilicitamente deve sempre ser reconhecida no

ordenamento jurídico como válida e eficaz.
Em todos os casos, deve prevalecer o interesse da Justiça no descobrimento da verdade,

sendo que a ilicitude na obtenção da prova não deve ter o condão de retirá-la o valor que possui
como elemento útil para formar o convencimento do Julgador. Não obstante a validade e eficácia de
aludidas provas, o infrator ficará sujeito às sanções previstas pelo ilícito cometido.

Aliás, para esta teoria, a prova obtida ilicitamente precisa ser aceita válida e eficazmente no
processo por entender que o ilícito se refere ao meio de obtenção e não ao seu conteúdo. Significa
dizer que o infrator será penalizado pela violação praticada, mas o teor do elemento probatório
deverá contribuir para a formação da convicção do magistrado.

2.3.3 TEORIA INTERMEDIÁRIA
Entre a teoria obstativa e a teoria permissiva, surgiu a intermediária, a qual não defende

nenhum dos dois extremos, ou seja, nem a inadmissibilidade absoluta da prova ilícita (teoria obstativa),
tampouco a admissibilidade absoluta da prova ilícita (teoria permissiva). É o chamado princípio da
proporcionalidade, que necessita, primeiramente, do exame da sua evolução.

A idéia de proporção já existia nos arquétipos do pensamento jurídico ocidental e tinha a
conotação de direito, assemelhando-se muito a essa noção.

Na Antiguidade clássica, encontra-se o pensamento voltado ao princípio da
proporcionalidade, no qual o direito deveria possuir alguma utilidade. Essa ótica de direito como
uma utilidade também foi bastante difundida entre os juristas romanos, entre eles, Ulpiano.
Modernamente, o conceito do denominado utilitarismo está presente no pensamento teleológico de
Jhering, materializado na obra “Zwed im Recht” (Finalidade no Direito), onde surgiu a “jurisprudência
dos interesses”, que, mais tarde, ensejou a criação da “jurisprudência das valorações”, atualmente
dominante no ordenamento jurídico alemão.

No que tange ao aspecto moral, os antigos gregos compreendiam que seu comportamento
deveria ser baseado na idéia de proporcionalidade como padrão do justo.

Esta noção foi realmente consolidada por Aristóteles mediante o conceito de “justiça
distributiva”, onde a partilha dos encargos e recompensas tinha que ser realizada de acordo com a
posição ocupada pela pessoa na comunidade e pelos serviços ou desserviços que tenha prestado.

Assim, a proporcionalidade permaneceu forte em todo o pensamento jurídico-filosófico,
como em Aristóteles, Dante, Hugo Grócio e outros. Nos séculos XVIII e XIX, a conceituação de
proporcionalidade guardou relação com as limitações administrativas da liberdade individual, sendo
acolhida pela Teoria do Estado.

O termo “proporcional” (verhaltnismassig), utilizado por Von Berg em 1802, ganhou
relevância na esfera do Direito Administrativo, quando foi aventada a possibilidade da ocorrência da
limitação da liberdade em virtude do Direito de Polícia.

Levando em conta a proibição da força policial ultrapassar o limite estritamente necessário
e exigível para a realização de sua finalidade, Wolzendorff  criou o Princípio da Proporcionalidade
entre os Meios e os Fins (Grundsatz der Verhaltnismassigkeit). Durante a primeira metade do século
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passado, a aplicação de mencionado princípio restringiu-se ao Direito de Polícia do Direito
Administrativo.

O princípio da proporcionalidade desempenhou um papel importante na Alemanha, no
período pós-II Guerra Mundial que, rompendo-se com a ancestral tradição da civil law, foram reunidas
possibilidades para um expressivo desdobramento da doutrina das liberdades públicas, amparada nos
artigos 1º e 2º da Lei Fundamental Alemã.

A jurisprudência alemã, além de aplicar causas de justificação como a legítima defesa e o
estado de necessidade, admitia exceções à proibição genérica de admissibilidade das provas ilicitamente
obtidas, sob o fundamento de realização de exigências superiores de caráter público ou privado,
merecedoras de particular tutela.

Chega-se, neste momento, ao princípio da Güterund Interessenabwägung (ou seja, o princípio
do balanceamento dos interesses e dos valores) e, de forma reflexa, ao Verhältnismässigkeitsprinzip
(ou seja, o princípio da proporcionalidade entre o meio empregado e a finalidade pretendida).

Outra questão de relevância é que os Tribunais Alemães, entre eles o Bundesgerichtshof,
têm recomendado a aplicação do princípio da proporcionalidade para a correta solução dos casos
relacionados às provas obtidas de forma ilícita.

Por exemplo, no ano de 1970, o referido Tribunal Alemão, em sede de ação de divórcio,
entendeu que o interesse em provar fatos específicos em juízo não poderia ter o condão de justificar
a indevida invasão da esfera pessoal de um indivíduo.

Este julgamento não contou com boa parte da doutrina, sendo que alguns afirmaram que a
Corte Julgadora Alemã incorreu em erro na individuação dos valores balanceados. Isso tanto é verdade
que, no caso sob comento, não se tratava de contrapor o direito da personalidade de um dos litigantes
ao interesse objetivo à descoberta da verdade, mas balancear o direito de um dos cônjuges com o
direito do outro, pois, se um pretendia ser protegido contra a invasão indevida na sua esfera de
intimidade, o outro tinha um direito igualmente respeitável à dissolução do casamento.

Nesta demanda, assim como em outras, estão contrapostos dois direitos dignos de tutela, e
é neste aspecto peculiar que se fala no princípio da proporcionalidade, concretizado por meio do
balanceamento dos valores em jogo.

Atualmente, a maioria dos autores brasileiros filia-se a esta teoria. Kellyanne Kenny e Taiana
Rios explicam o significado e a relevância na apreciação do Julgador do princípio da proporcionalidade
frente às provas ilicitamente obtidas, ipsis literis:

O princípio da proporcionalidade se coaduna com a tese intermediária, ou seja, nem deve
aceitar todas as provas ilícitas, nem proibir qualquer prova pelo fato de ser ilícita. Deve
haver uma análise de proporcionalidade de bens jurídicos.
Pode-se ofender um direito através da prova ilícita se o outro direito for de maior
importância para o indivíduo, para que ocorra a prestação de uma tutela mais justa e
eficaz.(11)

O Superior Tribunal de Justiça, a respeito da licitude da prova, aplicou o princípio da
proporcionalidade, nos seguintes termos:

PENAL. PROCESSUAL. GRAVAÇÃO DE CONVERSA TELEFÔNICA POR UM
DOS INTERLOCUTORES. PROVA LÍCITA. PRINCÍPIO DA
PROPORCIONALIDADE. HABEAS CORPUS. RECURSO.
1. A gravação de conversa por um dos interlocutores não é interceptação telefônica, sendo
lícita como prova no processo penal.
2. Pelo Princípio da Proporcionalidade, as normas constitucionais se articulam num sistema,
cujo harmonia impõe que, em certa medida, tolere-se o detrimento a alguns direitos por
ela conferidos, no caso, o direito à intimidade.
3. Precedentes do STF. (RHC nº 7216/SP, STJ, 5ªT, Rel. Min. Edson Vidigal, D. J. 25.05.98,
por unanimidade, negar provimento).

Existem dois pontos que precisam ser apreciados sob a ótica do princípio da
proporcionalidade. O primeiro ocorre quando o direito de maior relevância for o violado. Neste caso,
tal direito deverá ser tutelado pelo Poder Judiciário e, conseqüentemente, a prova ilicitamente obtida
não deverá ser aceita. O segundo acontece no momento em que o direito oriundo da prova ilicitamente
obtida possuir maior relevância que o direito violado pela ilicitude na obtenção da prova.

Neste caso, a prova ilícita deverá ser aceita válida e eficazmente.
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Em razão disso, é indubitável que o princípio ou teoria da proporcionalidade exige que
sejam sopesados os interesses e direitos postos em questão, predominando o de maior relevância.

Todavia, com certeza não é fácil o papel do Julgador quando da valoração desses direitos
colocados em confronto, já que ambos possuem pesos distintos conforme a situação concreta que se
apresentam.

Para que o magistrado tenha possibilidade de saber se é cabível a utilização da prova, ele
deverá fixar uma prevalência axiológica de um dos bens, quando comparado com outro bem, de
acordo com os valores existentes no momento da apreciação.

Entretanto, não se trata de realizar um cotejo valorativo abstrato dos bens em confronto,
tendo em vista que o princípio da proporcionalidade tem como exigência a ponderação dos direitos
ou bens jurídicos que estão em jogo conforme o peso que é conferido ao bem respectivo em
determinada situação.

2.4 A PROVA ILÍCITA POR DERIVAÇÃO NO DIREITO COMPARADO
Porém, pode-se afirmar que a doutrina dos frutos da árvore envenenada não é absoluta,

tanto que o Direito americano, criador da referida doutrina, reconheceu quatro exceções, ou limitações,
na Jurisprudência.

A primeira limitação é a chamada “Limitação da Fonte Independente” (The Independent
Source Limitation), que foi aplicada no caso Silverthorne, em que os fatos apurados através de uma
violação constitucional não seriam, necessariamente, inacessíveis ao tribunal, desde que tivessem
condições de serem provados por uma fonte independente.

A exceção à doutrina dos frutos da árvore envenenada também foi invocada pela Suprema
Corte norte-americana nos casos “Bynum v. US” e “US v. Crews”, no sentido de que a obtenção da
prova mediante fonte independente não sofreria a influência da violação regulada na IV Emenda,
tendo perfeitas condições de ser utilizada, por não estar diretamente ligada com a árvore.

Outro episódio aconteceu no caso “Murray v. US”, de 1988, quando a polícia possuía indícios
suficientes para conseguir um mandado de busca, motivada pela possibilidade de ocorrência do delito
de contrabando.

Contudo, ilegalmente, procedeu à busca carecendo do necessário mandado, encontrando o
corpo de delito no local. A polícia retirou-se do local da busca e, sem fazer menção ao que foi
encontrado, obteve do Magistrado um mandado calcado apenas nos indícios previamente conhecidos.

Ao depois, de posse do necessário mandado, a polícia realizou a busca e apreendeu o
contrabando. Nesta decisão, a maioria da Corte manifestou-se afirmando a necessidade da prova de
que o mandado não havia sido requerido com base no que foi encontrado ilegalmente, mas apenas
pelos indícios anteriores à diligência ilegal.

O Tribunal salientou que, em sentido contrário, estaria se reconhecendo uma relação de
dependência e a limitação não poderia ser aplicada. A decisão não foi unânime, já que alguns julgadores
pugnaram a fundamentação da exclusionary rule, dizendo que o reconhecimento da limitação por fonte
independente poderia encorajar policiais a primeiro constatar ilegalmente o crime, para somente
depois requerer, se ainda oportuno, o mandado, o que ensejaria sucesso em todos os casos. Contudo,
tal fundamentação não prevaleceu, e a analisada limitação foi aplicada.

Processo bastante interessante também foi o “Segura v. US”, de 1984. Policiais sem mandado
entraram e permaneceram por horas na residência de um acusado, tempo em que o mandado estava
sendo providenciado com base em informações obtidas anteriormente ao ingresso ilegal na mencionada
residência.

A Suprema Corte norte-americana, em maioria, aplicou a limitação da fonte independente,
argumentando que as provas não possuíam correlação direta à ilegalidade realizada, mas ao mandado
obtido perante o magistrado competente, sem qualquer tipo de conexão.

É imprescindível o exame cuidadoso para o reconhecimento da “Limitação da Fonte
Independente” (The Independent Source Limitation), em vista da exigência da demonstração cabal de
que a prova a ser valorada pelo julgador originou-se de uma fonte autônoma, sem qualquer relação de
dependência com a prova ilícita.

Se por qualquer motivo não ficar evidenciado no processo que a prova nasceu de uma fonte
independente, deverá ser aplicada a doutrina da inadmissibilidade da prova derivada, sob pena de
burlar facilmente tal proibição.
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A segunda exceção à doutrina dos frutos da árvore envenenada é a denominada “Limitação
da Descoberta Inevitável” (The Inevitable Discovery Limitation), significando que a prova decorrente de
uma violação constitucional, como a IV Emenda, poderia ser aceita desde que pudesse, inevitavelmente,
ser descoberta por meios jurídicos.

Não interessa saber se a prova foi ou não obtida com abstração da árvore venenosa, pois,
neste caso, a prova a ser admitida no processo é inconstitucional. Em decorrência disso, é indispensável
avaliar se, mesmo sendo inconstitucional, tal prova seria hipoteticamente descoberta por meios
jurídicos disponíveis.

No caso Nix V. Williams, de 1984, ficou estabelecido que a análise hipotética da descoberta
da prova por meios jurídicos não pode se basear em meras conjecturas. No caso em apreço, a Suprema
Corte expôs que é ônus da acusação provar que a informação ilegalmente obtida seria, inevitavelmente,
adquirida por outros meios legais, reclamando fatos concretos, passíveis de pronta verificação.

A terceira exceção à doutrina dos frutos da árvore envenenada é a chamada “Limitação da
Descontaminação” (The Purged Taint Limitation), segundo a qual, não obstante ilícita a prova, poderá
ocorrer no processo um acontecimento capaz de purgar o veneno, imunizando os respectivos frutos
conquistados.

Este fato teria o condão de tornar secundária a ligação da prova com a violação da norma
constitucional. Dessa forma, a intervenção de um ato independente, como a posterior confissão
espontânea, e em consonância com os direitos fundamentais do acusado, tornam a aludida prova
como não sendo mais considerada obtida de uma ilegalidade, pois houve quebra do nexo de causalidade
com a árvore envenenada.

No caso Wong Sun, policiais da narcóticos ingressaram, sem mandado, na residência de “A” e
o prenderam. Este, imediatamente após sua prisão, fez uma confissão, acusando “B” como sendo o
vendedor das drogas.

Posteriormente, “B” também foi preso pelos agentes policiais, sem o devido mandado, e
prestou depoimento incriminando “C”, que foi preso ilegalmente. Após alguns dias, “C” prestou,
espontaneamente, declarações aos agentes policiais da narcóticos, confessando sua participação nos
crimes.

Em conseqüência da confissão espontânea de “C”, “A” e “B” invocaram, em seu favor, a
doutrina dos frutos da árvore venenosa, requerendo a respectiva exclusão. A Suprema Corte Norte-
Americana acolheu o pedido de “A” e “B”.

Tentando aproveitar-se do mesmo fundamento, “C” também requereu a exclusão, afirmando
que jamais teria confessado os crimes se não existissem as ilegalidades praticadas contra “A” e “B”.

Entretanto, a Suprema Corte Norte-Americana não deu provimento ao pedido de “C”,
mencionando que a sua confissão voluntária, realizada em conformidade aos seus direitos
fundamentais, ensejou a atenuação da conexão entre a prisão e a confissão, a tal ponto que acabou
por dissipar o veneno. Portanto, o ato praticado por “C” (confissão voluntária acerca dos crimes)
rompeu o nexo de causalidade gerado pela prova ilicitamente obtida.

A quarta exceção à doutrina dos frutos da árvore envenenada consiste na “Limitação da
Boa-Fé” (The Good Faith Exception), que foi inicialmente aplicada pela Suprema Corte Norte-Americana,
no caso United States v. Leon, em 1984, quando os policiais realmente acreditaram que sua diligência
havia observado as disposições da IV Emenda.

Em Leon, policiais da Califórnia cumpriram, de boa-fé, um mandado que foi posteriormente
invalidado. Os acusados invocaram a supressão da prova com base na doutrina dos frutos da árvore
envenenada, sendo que a Suprema Corte Norte-Americana indeferiu a postulação dos acusados,
fundamentando sua decisão na exceção em exame.

Importante se faz referir a observação feita por Danilo Knijnik quando da apreciação de
uma prova que tenha decorrido de uma prova ilícita, sendo que o referido autor menciona uma
quinta limitação à doutrina dos frutos da árvore envenenada, in verbis:

Isso não quer dizer que, diante de toda e qualquer prova originariamente ilícita, deva ocorrer
a supressão das evidências dela derivadas. Cumpre aqui recordar que os tribunais deverão,
necessariamente, verificar se o caso não se subsume a uma dentre as cinco limitações abaixo:

- Limitação da Fonte Independente, segundo Wong Sun v. United States, 1963.
- Limitação da Descoberta Inevitável, segundo Nix v. Williams, 1984.
- Limitação da Descontaminação, segundo United States v. Ceccolini, 1978.
- Limitação da Boa-Fé, segundo United v. Leon, 1984; e, ainda
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- Limitação da Expectativa Legítima e Pessoal, segundo Rakas v. Illinois, 1978.
Como afirmou o Justice Frakfurther em United States v. Ceccolini, aqui, como em

Silverthorne, os fatos impropriamente obtidos não se tornam sagrados e inacessíveis.’ Será, pois,
imprescindível passar a uma segunda etapa e verificar se não é possível imunizar os frutos colhidos,
após o que, realmente, se deverá rejeitar o material probatório em questão.

No Brasil, não há qualquer disposição legal acerca da prova ilícita por derivação, sendo que
a solução dos casos é buscada na doutrina e na jurisprudência.

Relativamente a esta matéria, ocorreu um julgamento no Supremo Tribunal Federal que
causou grande repercussão no meio jurídico, nos seguintes termos:

Prova ilícita: escuta telefônica mediante autorização judicial: afirmação pela maioria da
exigência de lei, até agora não editada, para que, ‘nas hipóteses e na forma’ por ela
estabelecida, possa o juiz, nos termos do artigo 5º, XII, da Constituição, autorizar a
interceptação de comunicação telefônica para fins de investigação criminal; não obstante,
indeferimento inicial do habeas corpus pela soma dos votos, no total de seis, que, ou recusaram
a tese da contaminação das provas decorrentes da escuta telefônica, indevidamente
autorizada, ou entenderam ser impossível, na via processual do habeas corpus, verificar a
existência de provas livres da contaminação e suficientes a sustentar a condenação
questionada; nulidade da primeira decisão, dada a participação decisiva, no julgamento, de
Ministro impedido (MS 21.750, 24.11.93, Velloso); conseqüente renovação do julgamento,
no qual se deferiu a ordem pela prevalência dos cinco votos vencidos no anterior, no
sentido de que a ilicitude da interceptação telefônica - à falta de lei que, nos termos
constitucionais, venha a discipliná-la e viabilizá-la - contaminou, no caso, as demais provas,
todas oriundas, direta ou indiretamente, das informações obtidas na escuta (fruits of  the
poisonous tree), nas quais se fundou a condenação do paciente. (HC nº 69912-0/RS, STF,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, D. J. 25.03.94, deferido, por maioria).

Em virtude desta decisão, ocorreu divergência entre os Ministros a propósito da aplicação
da doutrina dos frutos da árvore envenenada, tendo prevalecido, por maioria, a incidência de referida
doutrina.

O relator do HC nº 69.912-0/RS, Ministro Sepúlveda Pertence, em seu voto, foi favorável
ao deferimento do hábeas corpus, conforme abaixo:

(...) o caso demanda a aplicação da doutrina que a melhor jurisprudência americana
constituiu sob a denominação de princípios dos fruits of  the poisonous tree; é que
às provas diversas do próprio conteúdo das conversações telefônicas, interceptadas,
só se pode chegar, segundo a própria lógica da sentença, em razão do conhecimento
delas, isto é, em conseqüência da interceptação ilícita de telefonemas (...) estou
convencido de que essa doutrina da invalidade probatória do fruit of  the poisonous
tree é a única capaz de dar eficácia à garantia constitucional da inadmissibilidade
da prova ilícita (...) De fato, vedar que se possa trazer ao processo a própria
‘degravação’ das conversas telefônicas, mas admitir que as informações nela contidas
possam ser aproveitadas pela autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras
provas, que sem tais informações, não colheria, evidentemente, é estimular e não
reprimir a atividade ilícita da escuta e da gravação clandestina de conversas privadas.

Analisando o referido julgado do Supremo Tribunal Federal, em sede de hábeas corpus, é
necessário afirmar que ele trouxe ao meio jurídico o entendimento de que deve ocorrer uma
compatibilização entre a ampla liberdade que o Juiz possui para apreciar a prova e a limitação ensejada
pela doutrina dos frutos da árvore envenenada. Há de se observar não mais apenas à convicção
formada pelo Julgador, mas também à forma pela qual essa convicção foi buscada.

Depois do exame da polêmica decisão do Supremo Tribunal Federal, cabe trazer outros
julgados da mesma Corte, tendo utilizado o hábeas corpus nº 69.912-0/RS como precedente:

COMPETÊNCIA - HABEAS CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE JUSTIÇA.
Na dicção da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco contra), em relação a
qual guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer
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habeas-corpus impetrado contra ato de Tribunal, tenha este, ou não, qualificação
de superior.
PROVA ILÍCITA - ESCUTA TELEFÔNICA - PRECEITO CONSTITUCIONAL
- REGULAMENTAÇÃO. Não é auto-aplicável o inciso XII do artigo 5º da
Constituição Federal. E surge ilícita a prova produzida em período anterior à
regulamentação do dispositivo constitucional.
PROVA ILÍCITA - CONTAMINAÇÃO. Decorrendo as demais provas do que é
levantado via prova ilícita, tem-se a contaminação daquelas, motivo pelo qual não
subsistem. Precedente: habeas-corpus nº 69.912/RS, relatado pelo Ministro Sepúlveda
Pertence perante o Pleno, com acórdão veiculado no Diário da Justiça de 25 de março de
1994. (HC nº 73.510-0/SP, STF, 2ª T, Rel. Min. Marco Aurélio, D. J. 12.12.97, deferido,
por maioria).
HABEAS CORPUS. ACUSAÇÃO VAZADA EM FLAGRANTE DE DELITO
VIABILIZADO EXCLUSIVAMENTE POR MEIO DE OPERAÇÃO DE ESCUTA
TELEFÔNICA, MEDIANTE AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. PROVA ILÍCITA.
AUSÊNCIA DE LEGISLAÇÃO REGULAMENTADORA. ARTIGO 5º, XII, DA
CONSTITUIÇÃO FEDERAL. FRUITS OF THE POISONOUS TREE.
(...)

Assentou, ainda, que a ilicitude da interceptação telefônica - à falta da lei que, nos termos
do referido dispositivo, venha a discipliná-la e viabilizá-la - contamina outros elementos probatórios
eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das informações obtidas na escuta. (HC
nº 73.351-4/SP, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvão, D. J. 19.03.99, deferido, por maioria)

Com Certeza, a posição mais sensível às garantias da pessoa humana e mais afinada com a
moderna concepção do processo penal, voltada à tutela da liberdade dos acusados, é no sentido de
inadmitir-se as provas ilícitas por derivação, tal como fez o v. acórdão referido. Enfim, mesmo sendo
processado alguém que carrega a pecha de ‘traficante’, não lhe foram retirados os direitos inerentes à
cidadania, em decisão que, em nosso entender, é um banho de legalidade.

Entretanto, não obstante a ausência de disposição legal a respeito do assunto, a posição do
Supremo Tribunal Federal, conforme as decisões acima trazidas, é clara no sentido de que as provas
ilícitas por derivação não devem ser aceitas, em consonância com a doutrina dos frutos da árvore
envenenada e pelo efeito preventivo do disposto no artigo 5º, LVI, da Constituição Federal Brasileira,
que será examinado em tópico próprio.

3. A PROVA ILÍCITA NO DIREITO PÁTRIO

3.1 A PROVA ILÍCITA NO SISTEMA CONSTITUCIONAL VIGENTE
A Constituição Federal de 1988 pode ser considerada distinta das suas antecessoras, no que

tange aos aspectos processuais, pois as constituições brasileiras pretéritas jamais trataram de tais
matérias com tamanha abrangência.

Os parlamentares, componentes da Assembléia Constituinte, receberam importante apoio
de juristas na elaboração da Constituição Brasileira em vigor, o que, de certa forma, explica a inclusão
no texto constitucional de garantias processuais dos direitos individuais e coletivos.

A Carta Magna em vigor tratou do tema em seu artigo 5º, LVI, ao afirmar que “são
inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos”. Tal dispositivo refere-se a todos os
processos indistintamente, seja na esfera civil, penal ou de outros ramos do Direito, em qualquer lide
com participação apenas de particulares ou a presença do Estado.

Por isso, existente uma ação judicial, os envolvidos no processo (este reputado como o
instrumento de realização do direito material postulado) não poderão utilizar em seu favor, como
regra, provas obtidas por meios ilícitos, tendo em vista expressa vedação constitucional.

Não apenas no processo a ilicitude probatória é inadmissível. Quando a norma constitucional
em exame expressa os termos “no processo”, deve-se interpretá-la de maneira a incluir referida vedação
ao inquérito policial ou qualquer outra forma de investigação criminal. Ora, se existe a proibição da
utilização da prova ilícita no intento de tutelar o acusado, necessário estendê-la também ao indiciado,
sob pena de violação ao princípio da isonomia.

Por isso, como ela não pode ser admitida na fase processual, tampouco será aceita na fase
pré-processual, exatamente onde se insere o inquérito policial.
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Utilizando-se de uma interpretação literal, pode-se dizer, num primeiro momento, que a
disposição constitucional sob comento não comporta exceções, devendo ser aplicada de forma
irrestrita. A propósito do assunto, cabe aduzir o alerta dado por José Carlos Barbosa Moreira, ipsis
literis:

Não obstante isso, é irreal pensar que se logre evitar totalmente a conveniência (ou melhor,
a necessidade) de temperar a aparente rigidez da norma. Para não ir mais longe: como se
procederá se um acusado conseguir demonstrar de maneira cabal sua inocência com apoio
em prova que se descobre ter sido ilicitamente adquirida? Algum juiz se animará a perpetrar
injustiça consciente, condenando o réu, por mero temor de contravir à proibição de fundar
a sentença na prova ilícita? (17)

Os juristas prestadores de assessoria aos congressistas na elaboração do texto constitucional
vigente pertenciam à corrente doutrinária da inadmissibilidade absoluta da prova ilícita ou teoria
obstativa, já examinada.

Não se pode olvidar que os fatos históricos anteriores ao advento da Constituição de 1988
contribuíram fortemente para a rigidez da norma constitucional acerca da ilicitude da prova, uma vez
que o sistema constitucional vigente foi elaborado em período posterior à modificação política no
Brasil.

Por longo tempo, imperou em nosso país o regime autoritário, onde o Estado achava-se no
direito de intervir na esfera particular de cada cidadão, cometendo arbitrariedades, abusos, graves
violações à intimidade e à vida privada das pessoas. Os direitos fundamentais não eram respeitados
e nenhuma pessoa poderia reclamar tamanho autoritarismo, pois era tal regime que reinava no Brasil.

Sobre o tema, José Carlos Barbosa Moreira ensina de forma brilhante que “a melhor forma
de coibir um excesso e de impedir que se repita não consiste em santificar o excesso oposto.” (17)

O renomado jurista, seguidor da teoria intermediária, quis dizer que não obstante a queda
recente do regime autoritário quando do advento da Constituição Brasileira de 1988, autoritarismo
este violador dos direitos fundamentais dos cidadãos, os elaboradores do texto constitucional atual
não deveriam ter sido tão radicais a ponto de se posicionarem no outro extremo.

Apesar de analisada sob sua literalidade, a Constituição Brasileira de 1988, em seu artigo 5º,
LVI, fora muito rígida no que se refere à inadmissibilidade das provas ilícitas. A doutrina brasileira e
a jurisprudência, em sua maioria, pugnam pela necessidade de se levar em conta os bens conflitantes
e que o caso concreto seja sempre solucionado à luz do princípio da proporcionalidade, já analisado,
posicionamento corroborado pelo julgado abaixo:

Constitucional e Processual Penal. Habeas Corpus. Escuta Telefônica com ordem judicial.
Réu condenado por formação de quadrilha armada, que se acha cumprindo pena em
penitenciária, não tem como invocar direitos fundamentais próprios do homem livre para
trancar ação penal (corrupção ativa) ou destruir gravação feita pela polícia. O inciso LVI
do artigo 5º da Constituição, que fala que ‘são inadmissíveis... as provas obtidas por meio
ilícito’, não tem conotação absoluta. Há sempre um substrato ético a orientar o exegeta na
busca de valores maiores na construção da sociedade.

A própria Constituição Federal Brasileira, que é dirigente e programática, oferece ao juiz,
através da ‘atualização constitucional.’

(VERFASSUNGSAKTUALISIERUNG), base para o entendimento de que a cláusula
constitucional invocada é relativa. A jurisprudência norte-americana, mencionada em precedente do
Supremo Tribunal Federal, não é tranqüila. Sempre é invocável o princípio da ‘razoabilidade’
(REASONABLENESS). O ‘princípio da exclusão das provas ilicitamente obtidas’ (EXCLUSIONARY
RULE) também lá pede temperamentos. (HC nº 3982/RJ, STJ, 6ª T., Rel. Min. Adhemar Maciel, D.J.
26.02.96, denegada a ordem, por unanimidade).

3.2 A PROVA ILÍCITA NO PROCESSO CIVIL
Após a análise da questão atinente à ilicitude da prova no sistema constitucional pátrio, é

importante tecer considerações de aludido tema no Código de Processo Civil.

3.2.1 ASPECTOS GERAIS
A Constituição Federal de 1988 veda expressamente a utilização de provas colhidas

ilicitamente. No que tange ao processo civil, o legislador brasileiro jamais inseriu qualquer previsão
acerca da matéria, apenas mencionando os meios de prova admissíveis em juízo.
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O Código de Processo Civil Brasileiro de 1939, em seu artigo 208, afirmava que “são
admissíveis em juízo todas as espécies de prova reconhecidas nas leis civis e comerciais”. Nota-se
que apenas os meios probatórios constantes do Código Civil e do Código Comercial eram reputados
lícitos na esfera processual civil, não se admitindo qualquer outro.

O artigo 136, do Código Civil Brasileiro de 1916, preconizava o seguinte:
Os atos jurídicos, a que se não impõe forma especial, poderão provar-se mediante. I -

confissão; II - atos processados em juízo; III - documentos públicos ou particulares; IV - testemunhas;
V - presunção; VI - exames e vistorias; VII arbitramento.

Já o Código Comercial, no artigo 122, dispunha que:

Os contratos comerciais podem provar-se:
1. por escrituras públicas;
2. por escritos particulares;
3. pelas notas dos corretores, e por certidões extraídas dos seus protocolos;
4. por correspondência epistolar;
5. pelos livros dos comerciantes;
6. por testemunhas.

Os tipos de prova listadas nas leis civis e comerciais eram os únicos admissíveis, constituindo-
se em rol taxativo. É evidente que a disposição legal estava ultrapassada face do avanço tecnológico
mundial.

Em 1973, entrou em vigor o atual Código de Processo Civil Brasileiro, trazendo alterações
quanto aos meios de prova admissíveis e, mais uma vez, o legislador brasileiro resolveu não enfrentar
expressamente a questão da sua ilicitude.

O artigo 332, do mencionado diploma legal, preceitua que:

Todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados
neste Código, são hábeis para provar a verdade dos fatos em que se funda a ação ou a
defesa.
Nota-se, com a leitura do artigo acima, que os tipos probatórios legais foram ampliados,
não existindo mais um elenco exaustivo como no Código de Processo Civil Brasileiro de
1939.

Entretanto, em que pese o desaparecimento de referido rol, o artigo em exame possui um
problema ainda divergente na doutrina e na jurisprudência, qual seja o significado da inserção dos
meios de prova moralmente legítimos, sendo importante tal entendimento na medida em que é
necessário primeiramente investigar o real alcance do artigo 332 do Código de Processo Civil Brasileiro
para depois saber quais são as provas ilícitas na esfera processual civil.

Nelson Nery Júnior, ao comentar o comando legal em apreço, afirma que as provas
moralmente legítimas são todos os “meios processuais ou materiais considerados idôneos pelo
ordenamento jurídico para demonstrar a verdade ou não da existência e verificação de um fato jurídico.” (19)

Existem doutrinadores compreendendo que os meios legais de prova são previstos em lei,
além do Código de Processo Civil, e que as modalidades moralmente legítimas são aquelas atentas à
moralidade média de uma determinada sociedade. Ocorrendo violação a esta, o elemento probatório
será considerado ilegítimo.

A enorme dúvida do posicionamento doutrinário sobre os meios de prova moralmente
legítimos é saber qual o conceito de moralidade média de uma determinada sociedade.

Será que o magistrado conseguirá empregar o critério da moralidade média da sociedade
brasileira quando estiver diante de um processo civil, onde uma das partes invocar o desentranhamento
da prova por ser moralmente ilegítima?

A única certeza possível é que a noção de moralidade média da sociedade brasileira é muito
abstrata e cada magistrado deve ter noções diferentes a respeito dela. Em decorrência desse
subjetivismo dado ao juiz, tal critério é equivocado, possibilitando o surgimento de insegurança
jurídica.

Razão assiste aos defensores que o artigo 332 do Código de Processo Civil Brasileiro não
precisava fazer menção aos meios de prova moralmente legítimos. Bastava fosse aduzida a prova
legal ou lícita, pois o que se deve levar em consideração é a legalidade do meio empregado, não sua
legitimidade frente à moral, definição, esta, vaga e imprecisa.
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Um exemplo típico de modalidade probatória carecedora de previsão legal, mas que é
considerada pela doutrina como moralmente legítima é a denominada prova emprestada.

Devido a dificuldade da busca do verdadeiro alcance do artigo 332 do Código de Processo
Civil Brasileiro pela imprecisão em sua redação no que tange às provas moralmente legítimas e a
ausência de previsão em tal diploma legal a propósito da prova ilícita, é forçoso reconhecer que,
atualmente, no âmbito do processo civil, cabe ao juiz apreciar no caso concreto, o que considera
como ilegal ou, ainda, moralmente ilegítimo, devendo sempre fundamentar a decisão, com fulcro no
princípio do livre convencimento motivado.

3.2.2 AS GRAVAÇÕES CLANDESTINAS NO PROCESSO CIVIL
Um dos temas mais polêmicos no processo civil diz respeito às gravações clandestinas e sua

licitude ou não. Inicialmente, é necessário trazer o seu significado para posterior exame da sua utilização
como meio de prova civil.

A gravação clandestina é realizada por um dos interlocutores da conversa e pode se dar de
duas formas: a primeira ocorre quando há o registro por meio de aparelho telefônico, denominada
gravação telefônica; a segunda acontece quando os dados são coletados em um ambiente de
conversação, chamada gravação ambiental.

Por isso, existem as gravações clandestinas de conversas telefônicas e as gravações clandestinas
ambientais. Note-se que não há a intervenção de terceiro, sendo a gravação registrada sempre por um
dos personagens da conversa, telefônica ou ambiental, consoante os termos abaixo:

A gravação clandestina, entendida esta, como acima referido, a praticada pelo próprio
interlocutor, prende-se à inexistência do fator terceiro, não podendo, portanto, se enquadrar no conceito
de interceptação. Consiste no registro da conversa telefônica (gravação clandestina propriamente
dita) ou da conversa entre presentes (gravações ambientais) por um de seus participantes, com o
desconhecimento do outro.

O verdadeiro problema incide na possibilidade de utilização da gravação clandestina no
âmbito processual civil. Sérias divergências ocorrem, tanto na doutrina como na jurisprudência.

Alguns juristas pugnam pela admissão da gravação clandestina, argumentando a ausência
de vedação legal para o seu uso, sendo possível o registro da conversa, telefônica ou ambiental, por
um dos participantes, desde que esta seja regular, em livre expressão do pensamento.

Contrariamente, a gravação por um interlocutor de sua conversa com outro, ainda que não
comunicada, a filmagem da conduta de alguém na via pública ou a filmagem feita pelo proprietário,
no interior de sua casa têm sido consideradas legítimas, podendo ser apresentadas no Juízo Cível ou
Criminal.

Há, ainda, doutrinadores pregadores da licitude da gravação clandestina no processo civil,
afirmando que a parte pode utilizá-la, caso não haja dever de guardar segredo acerca do teor da
conversa registrada, chamado direito à reserva. Ademais, mesmo que a obtenção da prova acarrete
violação à intimidade da parte contrária, a ilicitude poderá não ser levada em conta em face de outro
interesse jurídico mais relevante, como a vida ou a saúde.

Existem autoridades jurídicas com compreensão oposta, qual seja que a gravação clandestina
precisa ser repudiada pelo julgador, não se constituindo como meio de prova legal ou moralmente
legítima, exigência contida no artigo 332 do Código de Processo Civil Brasileiro.

Além disso, aduzem que caso aceita, ocorrerá violação ao artigo 5º, X, da Constituição
Federal de 1988, dispondo que “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”.

Assim como ocorre na doutrina brasileira, a jurisprudência também não é pacífica quanto à
admissibilidade da gravação clandestina no processo civil. A seguir, transcrevemos uma decisão do
Superior Tribunal de Justiça, onde o relator afirma ser mencionada prova ilícita, ipsis literis:
“PROCESSO CIVIL. PROVA. A gravação clandestina, em fita magnética, de conversa telefônica,
não é meio de prova legal e moralmente legítimo. (RESP nº 2194/RJ, STJ, 4ª T., Rel. Min. Bueno de
Souza, D. J. 01.07.96, provido, por maioria).”

No mesmo entendimento, cabe transcrever, ainda, parte da fundamentação dos votos de
três Desembargadores do antigo Tribunal de Alçada do Rio Grande do Sul, componentes da Oitava
Câmara Cível, em sede de agravo de instrumento.

Desembargadora Genacéia da Silva Alberton:
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Conquanto o artigo 383 do CPC admita como meio de prova ‘qualquer reprodução
mecânica, como a fotográfica, cinematográfica, fonográfica ou de qualquer espécie’ o
artigo 332 do referido diploma restringe o princípio nele contido, da ampla liberdade de
apresentação das provas, à legalidade e à moralidade da prova... Ora, em sendo ilícita a
gravação de conversa telefônica, não pode ser admitida como hábil a prova dos fatos,
máxime quando impugnada pelo agravante, que não lhe admite conformidade. Mais. Na
espécie, além de ilícita, a prova se constitui moralmente ilegítima, porquanto obtida sem o
conhecimento e consentimento do ora agravante.
Desembargador Jorge Luís Dall’agnol:
Nesta seara - processos civis, de um modo geral - não há pretender - salvo hipóteses
excepcionais (atento à incidência do princípio da proporcionalidade) - gravação clandestina
de conversação telefônica com desconhecimento dos ou de um dos interlocutores. Sendo
assim, se a conversa é gravada clandestinamente... a prova deste modo colhida não deve
ser admitida no processo em face do comportamento ilícito para a sua obtenção.
Desembargador José Francisco Pellegrini:
Na jurisprudência do direito alemão o tema encontrou uma solução que me agrada e que
recebeu o título da teoria da proporcionalidade e que caso a caso colocam-se em confronto
os danos resultantes da recepção de uma prova ilícita com os danos resultantes de sua não
recepção, prevalecendo o bem maior que estiver em jogo. Contudo, como regra, eu também
concordo com os colegas pela inviabilidade deste tipo de prova por que também como
regra existe um valor maior a ser preservado que é a ética no convívio social e a ética no
processo, nós não podemos ficar todos os cidadãos a mercê, a cada momento, de invasões
na nossa intimidade por quem quer se diga interessado na apuração de qualquer circunstância.
(Agravo de Instrumento nº 197.165.012, TARS, 8ª Câmara Cível., Rel. Desª. Genacéia da
Silva Alberton, D. J. 17.12.97, provido, por unanimidade).
Contrariamente às decisões acima colacionadas é o julgado do Superior Tribunal de Justiça,
cujo relator foi o Min. Nilson Naves:
Processo Civil. Prova. Gravação de conversa telefônica feita pela autora da ação de
investigação de paternidade com testemunha do processo. Requerimento de juntada da
fita, após a audiência da testemunha, que foi deferido pelo juiz. Tal não representa
procedimento em ofensa ao disposto no artigo 332 do CPC, pois aqui o meio de produção
da prova não é ilegal, nem moralmente ilegítimo. Ilegal é a interceptação, ou a escuta de
conversa telefônica alheia. Objetivo do processo, em termos de apuração da verdade
material (“A verdade dos fatos em que se funda a ação ou a defesa”). (RESP nº 9012/RJ,
STJ, 3ª T., Rel. Min. Nilson Naves, D. J. 14.04.97, não conhecido, por maioria).

Face ao exposto, pode-se salientar que a admissibilidade da gravação clandestina, de conversas
telefônicas ou ambientais, no processo civil, dependerá de caso a caso, com as suas circunstâncias
peculiares, não havendo, atualmente, no Brasil, posição remansosa sobre o tema.

3.2.3 A FOTOGRAFIA COMO PROVA
A fotografia é um meio de prova admitido no processo civil, desde que observadas algumas

condições. O artigo 383, caput, do Código de Processo Civil Brasileiro prevê que “qualquer reprodução
mecânica, como a fotográfica..., faz prova dos fatos ou das coisas representadas, se aquele contra
quem foi produzida lhe admitir a conformidade”.

Há uma corrente doutrinária fundamentando que para a fotografia não ser considerada ilícita,
deverá ser obtida por meio de autorização do fotografado, porque este terá a oportunidade de invocar
em seu favor violação a direito de personalidade.

O indivíduo contra quem se produziu a prova fotográfica poderá ter dois comportamentos:
alegar sua irresignação ou admitir a sua conformidade.

Todavia, caso ocorra a impugnação à fotografia apresentada em juízo, não há que se falar,
neste momento, ainda, em perda da sua eficácia, incidindo o parágrafo único do artigo 383 do Código
de Processo Civil Brasileiro, preconizando que “impugnada a autenticidade da reprodução mecânica,
o juiz ordenará a realização de exame pericial”. Referido exame servirá para descobrir se a fotografia
realmente é autêntica, se não passou por um processo de montagem.

Na verdade, a fotografia é destinada a fixar a imagem e é reconhecida pelo Código de Processo
Civil Brasileiro como meio de prova, mas necessita, também, ser acompanhada do respectivo negativo,
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conforme os termos do artigo 385, §1º, do aludido diploma processual civil. Caso ela tenha sido
tirada em local público, o fotografado não poderá afirmar sua ilicitude baseada em afronta ao direito
de intimidade, porque havia presente uma coletividade.

Importante salientar que a fotografia será, em regra, reputada ilícita de duas maneiras: a
primeira ocorrerá se o fotografado não tiver autorizado e suscitar violação ao direito de intimidade,
desde que não tenha sido tirada em local público; a segunda acontecerá se não obstante autorização
do fotografado, este impugnar a autenticidade da fotografia e, após a realização do exame pericial a
que se refere o artigo 383, §único, do Código de Processo Civil Brasileiro, ficar demonstrada que a
fotografia não é autêntica.

Nesses casos, a reprodução fotográfica deverá ser desentranhada dos autos, tendo em vista
sua obtenção por meios ilícitos.

3.3 A INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA NO BRASIL
Um dos assuntos mais corriqueiros no meio jurídico sobre a obtenção ilícita da prova diz

respeito à interceptação telefônica. É difícil tratar sobre a prova ilícita sem mencionar e analisar a
modalidade probatória mais questionada, qual seja a interceptação telefônica. Indubitavelmente, a
grande maioria dos julgados sobre a matéria versa sobre o denominado “grampo” telefônico.

Primeiramente, é imperativo o exame do conceito de interceptação telefônica, para que
depois seja possível tecer comentários a propósito de aludida prova.

3.3.1 CONCEITO DE INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA
Anteriormente, foi abordado, dentro da esfera processual civil, o assunto sobre gravação

clandestina, dividida em ambiental e conversas telefônicas. Esta última é a que interessa no presente
momento.

Não é possível confundir a interceptação telefônica, em sentido estrito, com a escuta telefônica
e a gravação clandestina de conversas telefônicas. Nesta, conforme já aduzido, ocorre o registro de
conversa telefônica por um dos interlocutores, sem o conhecimento e consentimento do outro
participante, sem a intervenção de terceiros.

Na interceptação telefônica, há a intervenção de uma terceira pessoa, que grava a comunicação
telefônica sem o conhecimento dos dois interlocutores, sendo chamada de interceptação telefônica
strictu sensu. A escuta telefônica acontece da mesma forma, com a captação da comunicação telefônica
por um terceiro, porém um dos interlocutores tem conhecimento da gravação. Este é o entendimento
da doutrina brasileira.

Pelo que ficou exposto, conclui-se: interceptação telefônica (em sentido estrito), portanto, é
a captação feita por um terceiro de uma comunicação telefônica alheia, sem o conhecimento dos
comunicadores; escuta telefônica, por seu turno, é a captação realizada por um terceiro de uma
comunicação telefônica alheia, mas com o conhecimento de um dos comunicadores... O que não se
pode, de qualquer modo, é confundir interceptação e escuta, de um lado, com gravação telefônica
(que é a captação feita diretamente por um dos comunicadores), de outro.

Conseqüentemente, a escuta telefônica é uma forma de interceptação, mas com o
conhecimento de um dos interlocutores, como acontece, por exemplo, em casos de seqüestro, onde a
polícia capta a comunicação telefônica entre os criminosos e a família do seqüestrado, com a cognição
desta. O fato de um dos participantes saber da captação não desnatura a interceptação telefônica.

Após a menção feita sobre o significado da interceptação telefônica, em sentido estrito, sua
distinção da escuta e da gravação clandestina de conversas telefônicas, é importante analisá-la no
regime jurídico brasileiro.

3.3.2 A INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL
DE 1988.

Antes da promulgação da Constituição Federal de 1988, o sistema constitucional brasileiro
vedava, aparentemente, de maneira absoluta, a captação de comunicações telefônicas.

A Emenda Constitucional nº 1, de 1969, em seu artigo 153, §9º, preconizava sobre a
inviolabilidade da correspondência e das comunicações telegráficas e telefônicas, salvo nos casos de
estado de sítio e de estado ou medidas emergenciais.

Neste período, a interceptação telefônica era tratada pelo Código de Telecomunicações, Lei
nº 4.117/62, e em seu artigo 57, inciso II, letra “e”, dispunha que não se configura violação de
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telecomunicação o conhecimento dado ao Juiz competente, mediante requisição ou intimação deste.
Ademais, o artigo 56, §2º, do mesmo texto legal, aduzia que a operação técnica de interceptação
deveria ser feita pelos serviços das estações e postos oficiais.

Juristas defendiam que a norma constitucional sobre a inviolabilidade da correspondência e
das comunicações telegráficas e telefônicas não poderia ser considerada de forma absoluta, tendo em
vista a necessidade de interpretação sistemática, onde nenhum direito ou garantia torna-se regra
absoluta. Importante ressaltar que, mesmo para esses doutrinadores, as exceções legais deveriam ter
autorização judicial motivada, observância da ocorrência de crimes graves e a presença dos requisitos
do periculum in mora e do fumus boni iuris.

Em 1988, sobreveio a Constituição Federal, constando em seu artigo 5º, XII, que “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”.

A norma constitucional veda expressamente, como regra, a interceptação de comunicações
telefônicas, ressalvadas as hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal
ou instrução processual penal. Note-se que o artigo sob comento restringiu a possibilidade de utilização
do procedimento interceptatório à esfera penal, tanto na fase da investigação criminal como no curso
da ação penal.

Porém, mais uma vez ocorreu divergência na doutrina e na jurisprudência quanto à recepção
pela Constituição Federal do Código de Telecomunicações, Lei nº 4.117/62, única lei que tratava na
época da interceptação telefônica, ou pela necessidade de nova legislação regulamentadora do artigo
5º, XII, da Constituição Federal.

Prevaleceu, na doutrina brasileira, de forma majoritária, o segundo entendimento, qual seja,
de que o dispositivo constitucional em análise não é auto-aplicável e não recepcionou as normas
atinentes à interceptação telefônica constantes do Código de Telecomunicações, necessitando de
nova lei que regulamente a matéria.

Enquanto a aludida lei não for promulgada, somente existem, para disciplinar legalmente a
matéria, os dispositivos do Código de Telecomunicações. Todavia, como visto, essa lei não cuida das
hipóteses a que alude o inc. XII do artigo 5º da Constituição, limitando-se, quanto à forma, a prescrever
que a operação técnica deve ser efetuada pelos serviços das estações e postos oficiais.

Assim, não se pode dizer que o Código de Telecomunicações supra a exigência constitucional.
Enquanto não for promulgada a lei disciplinadora das hipóteses e formas das interceptações e escutas
telefônicas, não há base legal para a autorização judicial. E as operações técnicas porventura efetuadas
serão ilícitas, subsumindo-se à espécie do inc. LVI do artigo 5º da Constituição.

O Supremo Tribunal Federal andou pelo mesmo caminho da doutrina, consoante se verifica
na decisão abaixo transcrita:

HABEAS CORPUS. CRIME QUALIFICADO DE EXPLORAÇÃO DE PRESTÍGIO
(CP, ARTIGO 357, PÁR. ÚNICO). CONJUNTO PROBATÓRIO FUNDADO,
EXCLUSIVAMENTE, DE INTERCEPTAÇÃO TELEFONICA, POR ORDEM
JUDICIAL, PORÉM, PARA APURAR OUTROS FATOS (TRÁFICO DE
ENTORPECENTES): VIOLAÇAO DO ARTIGO 5º, XII, DA CONSTITUIÇÃO.
1. O artigo 5º, XII, da Constituição, que prevê, excepcionalmente, a violação do sigilo das
comunicações telefônicas para fins de investigação criminal ou instrução processual penal
não é auto-aplicável: exige lei que estabeleça as hipóteses e a forma que permitam a
autorização judicial. Precedentes. a) Enquanto a referida lei não for editada pelo Congresso
Nacional, é considerada prova ilícita a obtida mediante quebra do sigilo das comunicações
telefônicas, mesmo quando haja ordem judicial (CF, artigo 5º, LVI). b) O artigo 57, II, a,
do Código Brasileiro de Telecomunicações não foi recepcionado pela atual Constituição
(artigo 5º, XII), a qual exige numerus clausus para a definição das hipóteses e formas pelas
quais é legítima a violação do sigilo das comunicações telefônicas.
2. A garantia que a Constituição dá, até que a lei o defina, não distingue o telefone público
do particular, ainda que instalado em interior de presídio, pois o bem jurídico protegido é
a privacidade das pessoas, prerrogativa dogmática de todos os cidadãos.
3. As provas obtidas por meios ilícitos contaminam as que são exclusivamente delas
decorrentes; tornam-se inadmissíveis no processo e não podem ensejar a investigação
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criminal e, com mais razão, a denúncia, a instrução e o julgamento (CF, artigo 5º, LVI),
ainda que tenha restado sobejamente comprovado, por meio delas, que o Juiz foi vítima
das contumélias do paciente.
4. Inexistência, nos autos do processo crime, de prova autônoma e não decorrente de
prova ilícita, que permita o prosseguimento do processo. (HC nº 72588/PB, STF, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Maurício Corrêa, D. J. 04.08.00, provido, por maioria).

Após oito anos de espera, entrou em vigor a Lei nº 9.296/96, de 24 de julho de 1996, que
regulamentou o artigo 5º, XII, da Constituição Federal de 1988. Tendo em vista o entendimento de
que a norma constitucional não é auto-aplicável, todas as interceptações telefônicas autorizadas e
realizadas no lapso entre o advento da Constituição Federal de 1988 e a entrada em vigor da Lei nº
9.296/96 devem ser consideradas ilícitas.

Embora o Superior Tribunal de Justiça, por algumas de suas Turmas, possuía a compreensão
que, em determinadas circunstâncias, mesmo sem lei regulamentadora do inciso XII do artigo 5º da
Constituição Federal de 1988, poderia ser utilizada a interceptação de comunicações telefônicas,
ocorreram decisões em sentido contrário, corroborando o posicionamento majoritário da doutrina
brasileira e do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. EXTORSÃO MEDIANTE
SEQÜESTRO. PROVA OBTIDA POR MEIOS ILÍCITOS. ESCUTA. LEI Nº 9.296/
96. PROVA RESTANTE. EFEITO EXTENSIVO.
I - A escuta telefônica realizada antes da Lei nº 9.296/96, ainda que calcada em ordem
judicial, não estava juridicamente amparada, acarretando prova obtida por meio ilícito
(Precedentes do Pretório Excelso).
II - Se o restante da prova foi considerado imprestável para uma condenação, correta a
aplicação do efeito extensivo, ex vi artigo 580 do CPP (Precedente do Pretório Excelso).
(RESP nº 225450/RJ, STJ, 5ª T., Rel. Min. Felix Fischer, D. J. 08.03.00, não provido, por
unanimidade).

Como a Constituição Federal de 1988 enuncia como regra a inviolabilidade do sigilo das
comunicações telefônicas e excepciona, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei
estabelecer, para fins de investigação criminal ou instrução processual penal, importante analisar o
regime jurídico dado às interceptações telefônicas após a entrada em vigor de citada lei, qual seja a
Lei nº 9.296/96, de 24 de julho de 1996.

3.3.3 A INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA APÓS A LEI Nº 9.296/96
Depois do advento da Lei nº 9.296/96, acabaram as discussões doutrinárias e jurisprudenciais

acerca da ilicitude da prova colhida mediante interceptação de comunicações telefônicas, pois referida
lei trouxe vários dispositivos. Para que a captação seja considerada lícita, é imperativo que haja
integral observância aos comandos legais advindos da lei.

O artigo 1º da Lei nº 9.296/96 preconiza o seguinte:

A interceptação de comunicações telefônicas, de qualquer natureza, para prova em
investigação criminal e em instrução processual penal, observará o disposto nesta Lei e
dependerá de ordem do juiz competente da ação principal, sob segredo de Justiça.
Parágrafo único. O disposto nesta lei aplica-se à interceptação do fluxo de comunicações
em sistemas de informática e telemática.

Pela redação do dispositivo legal acima, cabe analisar, inicialmente, o que se entende por
interceptação de comunicações telefônicas de qualquer natureza.

Indubitavelmente, o artigo 1º, caput, da Lei nº 9.296/96, abarca tanto a interceptação
telefônica em sentido estrito como a escuta telefônica, cujos conceitos já foram aduzidos, pois ambas
possuem como característica a captação de comunicação telefônica alheia. Contudo, as gravações
clandestinas de conversas telefônicas e ambientais, bem como a interceptação ambiental, não estão
abrangidas pela Lei nº 9.296/96.

Outro aspecto é que a interceptação de comunicações telefônicas somente pode ser autorizada
para fins de investigação criminal e instrução processual penal. Ademais, a interceptação, para ser
lícita, dependerá de ordem do juiz competente da ação principal.



181

Assim, somente o juiz criminal possui competência para deferir o pedido de interceptação,
sendo tal providência proibida pelo juiz da área civil.

Com relação  à competência para o seu deferimento, há duas indagações a serem respondidas.
Caso o pedido de interceptação seja realizado no plantão judiciário, como fica a situação se o juiz que
irá presidir o processo principal não for o plantonista? Além disso, caso o inquérito ainda não foi
distribuído, não se saberá quem é o juiz competente da ação principal. Como ficará essa hipótese?

Nos dois casos, certamente a prova colhida será válida, pois o procedimento previsto na Lei
nº 9.296/96 é de natureza cautelar, não podendo se escolher momento apropriado para a sua realização.
Ademais, a decisão de deferimento da prova é provisória e só se tornará definitiva no momento em
que o juiz da ação principal avaliar a admissibilidade da prova colhida, como também seu teor.

A interceptação telefônica deverá ser realizada sob segredo de justiça e isso se justifica para
que não seja prejudicada a própria finalidade da prova. Existe o interesse do Estado e da justiça na
persecução penal.

Por exemplo, caso os interlocutores da comunicação telefônica tivessem prévio conhecimento
da sua captação, certamente não fariam prova contra si mesmos e estaria totalmente comprometido
o seu objetivo. A Lei nº 9.296/96, acertadamente, prevê sigilo absoluto na realização da interceptação
telefônica.

No que tange ao parágrafo único do artigo 1º da Lei nº 9.296/96, há polêmica na doutrina
brasileira sobre sua constitucionalidade.

Alguns juristas, como Vicente Greco Filho, entendem que, em se admitindo a interceptação
de comunicações pelo sistema de informática e telemática, se estaria violando o sigilo dos dados, o
que é vedado pela Constituição Federal de 1988. Esta, em seu artigo 5º, XII, apenas ressalva, em
casos excepcionais, a quebra do sigilo das comunicações telefônicas.

Salienta-se que as comunicações em sistemas de informática e telemática são aquelas feitas
via modem em sistemas de computador, utilizando-se linha telefônica ou similares, sendo a telemática
a ciência responsável pela manipulação e utilização da informação por meio do uso combinado do
computador e meios de telecomunicação.

Existe uma corrente doutrinária intermediária que pugna pela constitucionalidade restrita
do artigo 1º, parágrafo único, da Lei nº 9.296/96. Afirmam a presença no texto legal da expressão
comunicações telefônicas, abarcando sua interceptação a qualquer modalidade, ainda que realizada
por meio de sistemas de informática existentes ou que venham a ser desenvolvidos, desde que observe
a forma comunicações telefônicas, ou seja, utilize a telefonia.

A decisão abaixo ratifica a idéia da constitucionalidade do artigo 1º, parágrafo único, da lei
da interceptação telefônica, ipsis literis:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. SIGILO DE
DADOS. QUEBRA. BUSCA E APREENSÃO. INDÍCIOS DE CRIME.
INVESTIGAÇÃO CRIMINAL. LEGALIDADE. CF, ARTIGO 5º, XII. LEIS 9.034/
95 E 9.296/96.
- Embora a Carta Magna, no capítulo das franquias democráticas ponha em destaque o
direito à privacidade, contém expressa ressalva para admitir a quebra do sigilo para fins de
investigação criminal ou instrução processual penal (artigo 5º, XII), por ordem judicial.
- A jurisprudência pretoriana é unissonante na afirmação de que o direito ao sigilo bancário,
bem como ao sigilo de dados, a despeito de sua magnitude constitucional, não é um
direito absoluto, cedendo espaço quando presente em maior dimensão o interesse público.
- A legislação integrativa do cânon constitucional autoriza, em sede de persecução criminal,
mediante autorização judicial, o acesso a dados, documentos e informações fiscais, bancários,
financeiros e eleitorais (Lei nº 9.034/95, artigo 2º, III), bem como a interceptação do fluxo
de comunicações em sistema de informática e telemática (Lei nº 9.296/96, artigo 1º,
parágrafo único). (HC nº 15026/SC, STJ, 6ª T., Rel. Min. Vicente Leal, D. J. 04.11.02, não
provido, por unanimidade).

O artigo 2º da Lei nº 9.296/96 lista as hipóteses da inadmissibilidade da interceptação de
comunicações telefônicas, nos seguintes termos:

Não será admitida a interceptação de comunicações telefônicas quando ocorrer qualquer
das seguintes hipóteses:
I - não houver indícios razoáveis da autoria ou participação em infração penal;



182

II - a prova puder ser feita por outros meios disponíveis;
III - o fato investigado constituir infração penal punida, no máximo, com pena de detenção.
Parágrafo único. Em qualquer hipótese, deve ser descrita com clareza a situação objeto da
investigação, inclusive com a indicação e qualificação dos investigados, salvo impossibilidade
manifesta, devidamente justificada.

Este artigo, ao invés de trazer os casos cabíveis de interceptação, arrola as hipóteses em que
tal prova não é permitida.

É indispensável indícios razoáveis de autoria ou participação em infração penal, não bastando
a mera suspeita. Aliás, como já aduzido, sendo a interceptação telefônica medida cautelar, está sujeita
aos seus requisitos, quais sejam, o fumus boni iuris e o periculum in mora. O artigo 2º, I, da Lei nº 9.296/
96, é a fumaça do bom direito.

A interceptação telefônica somente deve ser autorizada quando a prova não puder ser realizada
por outros meios disponíveis, porque consiste em medida excepcional, de extrema necessidade,
violadora da intimidade dos interlocutores e não se justifica nos casos passíveis de outros elementos
probatórios, como a oitiva de testemunhas, a perícia, etc.

O jurista Lenio Luiz Streck alerta corretamente que a expressão ‘outros meios disponíveis’
não são os materialmente pertencentes pelos órgãos da persecução penal. Por isso, são os meios
legais, pois, do contrário, bastaria a alegação pela autoridade policial de falta de peritos, por exemplo,
para que a interceptação telefônica pudesse ser deferida, o que desconfiguraria a característica de
extrema necessidade.(31)

Os crimes sujeitos à pena de detenção não são passíveis de interceptação telefônica, sendo
esta admitida apenas nos fatos criminosos sujeitos à pena de reclusão. Contudo, tal comando legal é
desproporcional, tendo em vista que muitos crimes punidos com reclusão não necessitam de medida
tão extrema.

Nestes casos, certamente deve ser invocado o princípio da proporcionalidade, já examinado,
pois delitos como o furto simples e o estelionato, com pena de reclusão, jamais poderiam ter a
interceptação telefônica como prova.

Outro fator importante é que, em qualquer pedido de interceptação telefônica realizado
perante o juiz, deve haver a descrição clara da situação investigada, como também a indicação e
qualificação dos investigados. A lei, portanto, exige a delimitação precisa da situação fática perquirida,
de forma indubitável, pois não existe interceptação telefônica pré-delitual.

Ademais, determina a feitura da correta individualização do sujeito passivo da interceptação
telefônica que é, em regra, o interlocutor da comunicação. Essa exigência está diretamente ligada ao
artigo 2º, I, da Lei nº 9.296/96, que enuncia a admissão da interceptação telefônica apenas quando
houver indícios razoáveis de autoria ou participação em infração penal.

O magistrado pode, entretanto, dispensar tais observâncias, desde que requerido de maneira
justificada, quando, por exemplo, a medida for tão urgente que não dá tempo para o órgão incumbido
da persecução penal encontrar todos os dados do investigado.

Também possui relevância a análise da interceptação telefônica em face de terceiros e de
fatos não previstos. Será que existe a possibilidade da gravação realizada servir como prova contra
terceiros que se utilizaram da mesma linha interceptada e em relação a fatos criminosos que não
foram base para a autorização da interceptação, mas surgem por ocasião dela?

No primeiro caso, é admitida pela doutrina que a prova colhida possa servir para um juízo
condenatório contra outras pessoas que utilizaram a linha telefônica gravada, porém relacionadas
com o fato criminoso autorizador da medida.

No segundo caso, também é possível, devendo-se observar, contudo, a validade e licitude
da prova, que o fato descoberto possa ensejar a interceptação, não se encontrando entre as vedações
do artigo 2º da Lei nº 9.296/96, como também que tenha ligação com o primeiro delito, configurando
concurso de crimes, continência ou conexão.

O que não se pode aceitar é a utilização da interceptação em relação a fatos desvinculados
da situação fática da diligência, sob pena de ser ilícita a prova colhida de tal maneira.

O artigo 3º da Lei nº 9.296/96 enuncia que:

A interceptação das comunicações telefônicas poderá ser determinada pelo juiz, de ofício
ou a requerimento:
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I - da autoridade policial, na investigação criminal;
II - do representante do Ministério Público, na investigação criminal e na instrução processual
penal.

Consoante a redação do caput do dispositivo legal acima transcrito, o juiz pode determinar
de ofício a interceptação telefônica, não precisando de requerimento da autoridade policial e do
Ministério Público.

Indubitavelmente, equivocou-se o legislador ao dispor de tal forma, porque a determinação
da interceptação telefônica ex officio pelo juiz afronta o sistema penal acusatório, onde as partes
possuem a iniciativa probatória.

O juiz tem a iniciativa probatória no âmbito penal apenas nos sistemas inquisitórios, não
sendo este o caso do Brasil. Em vista disso, a mencionada previsão do caput do artigo 3º da Lei nº
9296/96 é inconstitucional, pois afronta o sistema penal acusatório e rompe com a necessária
imparcialidade do julgador. Neste sentido, é a lição de Luiz Flávio Gomes, in verbis:

É inconstitucional a interceptação telefônica ‘de ofício’, em conseqüência, porque vulnera o
modelo acusatório de processo, processo de partes, instituído pela Constituição de 1988,
quando considera os ofícios da acusação e da defesa como funções essenciais ao exercício
da jurisdição, atribuindo esta aos juízes, que têm competência para processar e julgar, mas
não para investigar, principalmente no âmbito extraprocessual.
A autoridade policial somente possui legitimidade para requerer a interceptação telefônica
durante a investigação criminal. Já o Ministério Público tem dupla legitimidade, podendo
pedir a medida cautelar na investigação criminal e na instrução processual penal.
O Parquet, sendo o órgão incumbido da acusação no âmbito penal, nos casos de crimes de
ação penal pública, é o maior interessado na obtenção de provas contra o investigado ou
denunciado, até porque o artigo 156 do Código de Processo Penal Brasileiro dispõe que
“a prova da alegação incumbirá a quem a fizer.”(09)

Já os artigos 4º e 5º da Lei nº 9.296/96 têm a seguinte redação:

Art.4º O pedido de interceptação de comunicação telefônica conterá a demonstração que
a sua realização é necessária à apuração de infração penal, com indicação dos meios a
serem empregados.
§1º Excepcionalmente, o juiz poderá admitir que o pedido seja formulado verbalmente,
desde que estejam presentes os pressupostos que autorizem a interceptação, caso em que a
concessão será condicionada à sua redução a termo.
§2º O juiz, no prazo máximo de vinte e quatro horas, decidirá sobre o pedido.
Art.5º A decisão será fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de
execução da diligência, que não poderá exceder o prazo de quinze dias, renovável por
igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova.

A autoridade policial e o Ministério Público, ao requererem o pedido de interceptação de
comunicações telefônicas, precisarão mostrar ao juiz competente que a sua realização é necessária
para a elucidação do fato criminoso.

Esta norma legal (artigo 4º, caput), está intimamente ligada com o artigo 2º, II, da mesma
lei, dispondo que não será admitida a interceptação telefônica quando a prova puder ser feita por
outros meios disponíveis.

Mais uma vez, demonstra-se a característica de excepcionalidade deste meio de prova. O
juiz criminal não poderá autorizá-la caso o crime possa ser apurado de outra forma, não havendo
necessidade de ocorrer a captação das comunicações telefônicas do indiciado ou denunciado.

Conseqüentemente, a prova colhida mediante interceptação telefônica, quando autorizada
sem a devida necessidade, será considerada ilícita.

Além disso, as autoridades legitimadas legalmente a realizarem o pedido do procedimento
de interceptação (autoridade policial e Ministério Público) possuem o dever de indicar quais os meios
que serão empregados na diligência, ou seja, informar quais as linhas telefônicas que serão interceptadas
e quem são seus titulares.

Devem, também, mostrar quais os aparelhos que serão colocados à disposição para o
cumprimento da providência e decorrente gravação.
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Depois de apresentado o pedido, o juiz terá o prazo de vinte e quatro horas para apreciá-lo,
de maneira fundamentada, sob pena de nulidade.

O lapso de tempo concedido ao juiz é exíguo, tendo em vista a natureza cautelar e, portanto,
urgente do referido meio de prova. Isso tanto é verdade que a lei não menciona que o magistrado tem
o dever de dar vista dos autos ao Ministério Público, quando o pedido for feito pela autoridade
policial.

Caso seja possível sem prejudicar a obtenção da prova, é importante a prática de tal ato pelo
magistrado, visto que o Ministério Público é o titular da ação penal pública e grande interessado na
realização da prova.

De acordo com o artigo 5º da Lei nº 9.296/96, o juiz precisa indicar a forma de execução da
interceptação telefônica, sendo este o motivo pelo qual as autoridades legitimadas legalmente, ao
requererem a realização da citada prova, têm a obrigação de aludir quais serão os meios empregados
para a diligência.

A lei informa que o prazo para a execução da interceptação de comunicação telefônica não
poderá exceder quinze dias, havendo a possibilidade de prorrogação do tempo, desde que comprovada
a indispensabilidade do meio de prova.

Não há limite de vezes para a ocorrência da dilação, porque há crimes em que a providência
é necessária por mais de trinta dias.

Salienta-se que em todos os requerimentos de autorizações ou prorrogações ao magistrado
para a execução da diligência, é indispensável a demonstração da necessidade da prova, sob pena de
ser reputada ilícita.

Após o deferimento do pedido de interceptação de comunicações telefônicas, é preciso
observar o procedimento descrito nos artigos 6º e 7º da Lei nº 9.296/96, in verbis:

Art.6º Deferido o pedido, a autoridade policial conduzirá os procedimentos de
interceptação, dando ciência ao Ministério Público, que poderá acompanhar a sua realização.
§1º No caso de a diligência possibilitar a gravação da comunicação interceptada, será
determinada a sua transcrição.
§2º Cumprida a diligência, a autoridade policial encaminhará o resultado da interceptação
ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado, que deverá conter o resumo das operações
realizadas.
§3º (...)
Art.7º Para os procedimentos de interceptação de que trata esta lei, a autoridade policial
poderá requisitar serviços e técnicos especializados às concessionárias de serviço público.

A competência para conduzir a fase executiva da interceptação telefônica é da autoridade
policial, exclusivamente, ninguém mais tendo legitimidade para tanto.

Porém, ela é operacional e não legal, pois esta é do juiz. Tudo que estiver em consonância
com a licitude ou não da prova colhida,  será de competência do magistrado.

A autoridade policial deve executar os atos dentro dos limites estabelecidos pelo juiz, sem
abusos, já que, do contrário, será pronunciada a ilicitude da prova.

O Ministério Público, principal interessado na colheita da prova, deverá ser cientificado
pela autoridade policial de todos os atos operacionais, sob pena de nulidade, sendo facultativo o
acompanhamento das diligências.

De acordo com a lei em exame, a interceptação telefônica é possível na investigação criminal.
Mesmo que tal investigação seja comandada pelo Ministério Público, como já dito, a competência
para as medidas executivas da interceptação ficará a cargo de uma autoridade policial.

Preocupa, sobremodo, que somente à autoridade policial é conferida a possibilidade de
executar a interceptação (artigo 6º, caput), quando se sabe que o inquérito policial é peça dispensável
e que não é vedado ao Ministério Público realizar investigações. Daí a pergunta: nos casos de corrupção
de altas autoridades ou da própria polícia, ou ainda nos casos de sonegação fiscal, qual a razão de o
Poder Legislativo não ter conferido no mesmo artigo 6º tal possibilidade também ao Ministério Público,
ou - o que seria mais coerente - da possibilidade deste, como titular da ação penal, coordenar o
procedimento da interceptação? Este é um dos vários aspectos da Lei que dão a nítida impressão do
anacronismo do ‘legislador’ brasileiro. Assim como o cometimento ao juiz da possibilidade da
determinação da escuta de ofício, a exclusividade da execução da interceptação pela polícia significa
uma inadequação da Lei nº 9.296/96 aos novos tempos.
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O legislador brasileiro acertadamente dispôs que a gravação da comunicação interceptada
será feita quando possível, pois, em alguns casos, não há como gravá-la, por impossibilidade técnica
ou mesmo em situações que só há interesse em saber a quem se chama, em que hora chama, mas sem
a captação da comunicação telefônica. A gravação comprova a existência da prova, qual seja a
comunicação, e a sua transcrição é um meio de prova documental.

Encerrados todos os atos executivos, a autoridade policial entregará ao magistrado o resultado
da interceptação, acompanhado do auto circunstanciado, documento que consigna o resumo das
operações feitas e por este motivo é considerado outro meio de prova documental. Normalmente, o
resumo das operações consiste em detalhar quanto tempo demorou a captação da comunicação
telefônica, qual foi a linha telefônica interceptada, etc.

Esta prova documental serve para demonstrar se os atos praticados pela autoridade policial
corresponderam exatamente às determinações do juiz. Imagina-se, por exemplo, a menção no auto
circunstanciado de captação de comunicação em linha telefônica distinta daquela autorizada
judicialmente. A prova colhida, com base na violação da intimidade, seria, indubitavelmente, ilícita.

A Lei nº 9.296/96, em seu artigo 8º, trata do momento apropriado para o apensamento do
procedimento cautelar da interceptação telefônica aos autos do inquérito policial ou do processo
criminal, ipsis literis:

Art. 8º - A interceptação de comunicação telefônica, de qualquer natureza, ocorrerá em
autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do processo criminal,
preservando-se o sigilo das diligências, gravações e transcrições respectivas.
Parágrafo único. A apensação somente poderá ser realizada imediatamente antes do
relatório da autoridade, quando se tratar de inquérito policial (Código de Processo
Penal, art.10, §1º) ou na conclusão do processo ao juiz para o despacho decorrente do
disposto nos arts. 407, 502 ou 538 do Código de Processo Penal.

A interceptação é um incidente do procedimento criminal, abrangendo o processo penal e a
investigação criminal.

O parágrafo único do dispositivo legal sob comento aduz que a apensação somente poderá
ser realizada imediatamente antes do relatório da autoridade policial ou, já instaurada a ação penal,
na conclusão do processo ao juiz para o despacho decorrente dos artigos 407, 502 ou 538, todos do
Código de Processo Penal Brasileiro.

Tratando-se do apensamento na fase de investigação, o resultado da interceptação será
parte integrante do relatório policial.

No caso de interceptação no curso da ação penal, o apensamento, oportunidade que terá a
defesa de tomar ciência da prova colhida, ocorrerá por ocasião da decisão de pronúncia, da sentença
no processo ordinário, quando os crimes possuírem pena prevista de reclusão e quando da audiência
de instrução e julgamento em relação aos delitos com pena de detenção.

O legislador, ao aludir, no parágrafo único do artigo 8º da Lei nº 9.296/96, que a apensação
da interceptação telefônica poderá ser feita na conclusão do processo ao juiz para o despacho
decorrente do disposto no artigo 538 do Código de Processo Penal Brasileiro, cometeu um grande
equívoco.

A referida prova não é admitida nos crimes previstos com pena de detenção, baseado no
artigo 2º, III, da lei supra mencionada. Significa, então, que somente nas oportunidades dos artigos
407 e 502 do Código de Processo Penal Brasileiro é que a defesa terá conhecimento da interceptação.

A interceptação telefônica, quando apensada nos casos em que a ação penal já foi instaurada,
será sempre reputada como uma prova nova, uma vez que até este momento a defesa não teve acesso
a ela.

Melhor seria se a defesa tomasse conhecimento do procedimento de interceptação logo
após seu término, para que não ocorresse violação ao princípio do contraditório. Neste diapasão é o
ensinamento de Lenio Luiz Streck:

Assim, após as alegações finais, as partes poderão falar acerca do conteúdo da interceptação
e de sua transcrição. Soa um tanto estranho que o defensor, já tendo defendido sua tese em
alegações escritas, tenha que, após o conhecimento do conteúdo da interceptação, elaborar,
quem sabe, nova tese, porque surpreendido por provas que até aquele momento
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desconhecia. Parece que a lei, ao determinar o apensamento somente após as partes terem
oferecido as alegações do artigo 407 e após as alegações finais do rito comum, violou o
princípio do contraditório. É evidente que deve haver sigilo na realização da escuta. É
evidente que o réu não pode ser informado acerca da escuta. Porém, após feita a
interceptação, independentemente da fase em que ocorreu (investigação ou instrução
criminal) deve o defensor ter vista do conteúdo do procedimento interceptatório. (31)

No intento de penalizar a violação do sigilo das comunicações telefônicas, o artigo 10 da
Lei nº 9.296/96 instituiu crime nos termos abaixo:

Art. 10 - Constitui crime realizar interceptação de comunicações telefônicas, de informática
ou telemática, ou quebrar segredo da Justiça, sem autorização judicial ou com objetivos
não autorizados em lei.
Pena: reclusão, de dois a quatro anos, e multa.

Examinando-se a redação da norma legal, chega-se à conclusão de que são dois os crimes
preconizados, quais sejam realizar interceptação ilegalmente e quebrar o segredo da Justiça. Tais
crimes devem receber análise separada,  tendo em vista suas ocorrências distintas, assim como seus
agentes.

Partindo-se da idéia de que a interceptação é a violação realizada por terceiro em face de
dois interlocutores, o crime é consumado com o ato de interceptar, ou seja, intervir, independentemente
da realização da gravação.

Qualquer pessoa pode cometer o crime, sendo que, em tese, admite-se a tentativa. Existe
um elemento normativo (sem autorização judicial) e um elemento subjetivo (com objetivos não
autorizados em lei).

Esses elementos aludidos são alternativos, bastando ocorrer um deles para que o crime
esteja consumado. Então, não obstante tenha sido a interceptação autorizada judicialmente, se a
finalidade é distinta da investigação criminal ou instrução processual penal, o crime acontece.

Em contrapartida, caso a interceptação seja realizada com a finalidade correta, porém sem
a necessária autorização judicial, também incide a norma penal sob comento. Todas essas condutas
são criminosas e a prova colhida por essas maneiras é ilícita e deve ser rejeitada pelo julgador.

Salienta-se que “sem autorização judicial” significa interceptar sem ligação com a decisão
judicial e mediante o procedimento legal. Em que pese essa afirmação, a norma penal não exige
prévia autorização judicial, porque todas as interceptações feitas com autorização são legítimas e a
infração penal deixa de existir.

Pelos termos de Luiz Flávio Gomes, “o objeto material é uma comunicação telefônica, de
informática ou telemática. Como se vê, não só a comunicação telefônica tradicional (conversação)
está tutelada.”(09)

O jurista acima referido tem este posicionamento porque defende a constitucionalidade do
artigo 1º, parágrafo único, da Lei nº 9.296/96, conforme já visto.

O crime é permanente, pois a consumação existe durante todo o tempo da feitura da
interceptação, ainda que o agente não esteja presente no momento. Admite-se, ainda, co-autoria ou
participação e o crime é reputado doloso. Ademais, a pena é a de reclusão, de dois a quatro anos, e
multa.

O crime de quebra de segredo da Justiça consiste em crime funcional, onde o sujeito ativo é
o funcionário público, consoante o conceito dado pelo artigo 327 do Código Penal Brasileiro:

Art. 327. Considera-se funcionário público, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública.
§1º. Equipara-se a funcionário público quem exerce cargo, emprego ou função em
entidade paraestatal.

O acusado e seu defensor não possuem obrigação de preservar segredo de Justiça, apenas
incidindo tal conduta criminosa, por exemplo, à autoridade policial e seus agentes, membro do
Ministério Público e Juiz.

A consumação do crime ocorre com a revelação do teor do procedimento de interceptação,
admitindo-se, em regra, a tentativa, a co-autoria e a participação, sendo que é considerado doloso,
tanto eventual como direto.



187

3.3.4. A UTILIZAÇÃO DA PROVA COLHIDA MEDIANTE
INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA NO PROCESSO CIVIL

Questão relevante diz respeito à possibilidade ou não de utilização da prova colhida da
interceptação telefônica no processo civil por meio da denominada prova emprestada.

Em primeiro lugar, é forçoso reconhecer que o juiz da área civil não possui competência
para autorizar o procedimento de intercepção, porque tal atribuição compete exclusivamente ao juiz
criminal, conforme se depreende da norma constitucional reguladora da matéria (artigo 5º, XII),
como também da Lei nº 9.296/96 (artigo 1º, caput).

Necessário, ademais, apreciar aspectos atinentes à prova emprestada, para que depois seja
possível elucidar a questão sob comento.

A prova emprestada é aquela produzida num processo e transportada para outro, no intento
de surtir efeitos jurídicos, sendo considerada pela doutrina brasileira como prova documental no
plano formal, porém, não perdendo a natureza originária.

Concluindo: a prova emprestada, formalmente, obedece às prescrições legais, para a prova
documental, por ser trazida aos autos mediante um meio gráfico de reprodução, um documento;
quanto à essência, conserva a natureza jurídica primitiva e será avaliada e considerada segundo as
normas que regem tal natureza.

Quanto aos efeitos, valor e avaliação, a prova emprestada possui quatro princípios norteadores
que precisam ser observados conjuntamente: o primeiro é que ela tenha sido produzida em processo
formado pelas mesmas partes ou, pelo menos, naquela ação judicial em que uma das partes suportou
seus efeitos; o segundo princípio exige que na demanda anterior e na qual era primitivamente destinada,
tenham sido observados todos os aspectos legais atinentes a sua natureza; outro requisito afirma que
os fatos necessitam semelhança e, por último, que no processo o qual foi transportada, devem ser
cumpridos os comandos legais acerca da prova documental.

Nelson Nery Júnior é favorável à utilização da prova colhida da interceptação telefônica no
processo civil, mediante prova emprestada, conforme se depreende do seu pensamento, in verbis:

A dúvida existirá quando se pretender utilizar, no processo civil, como prova emprestada,
essa prova obtida licitamente.

Sendo norma de exceção, o disposto no inciso XII do artigo 5º da CF deve ser interpretado
restritivamente. Quer isto dizer que somente o juiz criminal pode autorizar a interceptação telefônica,
quando ocorrerem as hipóteses previstas na Constituição Federal. O juiz do cível não pode determinar
escuta telefônica para formar prova direta no processo civil.(18)

Entretanto, entendemos ser admissível a produção da prova obtida licitamente (porque
autorizada pela CF) para a investigação criminal ou instrução processual penal, como prova emprestada
no processo civil. A natureza da causa civil é irrelevante para a admissão da prova. Desde que a
escuta tenha sido determinada para servir de prova direta na esfera criminal, pode essa prova ser
emprestada ao processo civil.

Outro aspecto confirmador do posicionamento do aludido jurista é que tendo ocorrido a
quebra do sigilo, não há que se falar mais em preservação da intimidade do interlocutor da comunicação
telefônica.

Entretanto, existem doutrinadores discordantes do ensinamento adotado por Nelson Nery
Júnior, defendendo que, como a finalidade da interceptação telefônica restringe-se à investigação
criminal e à instrução processual penal, somente neste âmbito pode a mesma ser utilizada.

E poderia a prova obtida dentro de uma investigação criminal ou instrução penal ser utilizada
em outro processo (civil, administrativo, constitucional etc.)? Pode haver prova emprestada nessa
hipótese? Nelson Nery Júnior responde afirmativamente. Nosso pensamento, no entanto, é divergente.
O legislador constitucional ao delimitar a finalidade da interceptação telefônica (criminal) já estava
ponderando valores, sopesando interesses. Nisso reside também o princípio da proporcionalidade.
Segundo a imagem do legislador, justifica-se sacrificar o direito à intimidade para uma investigação
ou processo criminal, não civil. Isso tem por base os valores envolvidos num e noutro processo. Não
se pode esquecer que a proporcionalidade está presente (deve estar, ao menos) na atividade do
legislador (feitura da lei), do Juiz (determinação da medida) e do executor (que não pode abusar).

Mais uma vez divide-se a doutrina brasileira em duas correntes, conforme exposto. O certo
é que a admissibilidade da prova no processo civil dependerá do entendimento do magistrado, que se
filiará a uma das defensáveis posições doutrinárias.
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II - CONCLUSÃO
A Carta Magna de 1988 prevê a existência de três poderes, harmônicos e independentes

entre si, sendo um deles o Judiciário. Este possui como atribuição a intervenção, quando requerida,
resolvendo a lide mediante uma decisão, no intento de assegurar a paz social.

Para que o Poder Judiciário alcance satisfatoriamente seu objetivo, garantindo uma sentença
justa e correta para os cidadãos, é necessária a observância de certas regras pelo magistrado.

Assim, consoante disposição constitucional, todas as decisões judiciais precisam ser
fundamentadas, sob pena de nulidade. Este é o princípio do livre convencimento motivado, utilizado
no Brasil e examinado no presente estudo.

Afinal, as provas possuem extrema relevância para a motivação do Juiz, pois as decisões
exaradas são nelas baseadas. Não há como condenar alguém num processo carecedor de elementos
probatórios.

Todavia, seu destinatário (magistrado) deve ter muita cautela ao admiti-la, analisando,
primeiramente, como elas foram obtidas.

Nesse diapasão, revela-se a importância do instituto da prova ilícita, uma vez que no Brasil
ela é vedada pelo artigo 5º, LVI, da Constituição Federal de 1988.

Num primeiro momento, pode-se imaginar uma conotação rígida e absoluta do mandamento
constitucional. Equivoca-se quem pensa de tal modo, pois a norma sob comento possui essa redação
porque foi criada logo após o término do regime autoritário no Brasil, período esse em que o Estado
não respeitou as liberdades e garantias individuais, invadindo a esfera particular dos cidadãos.

Deve-se, sempre, num caso concreto, onde há discussão acerca da ilicitude ou não da prova,
invocar o princípio da proporcionalidade, para que o juiz faça um balanceamento dos bens em jogo,
prevalecendo o mais lesado. Esta tese é defendida pelos juristas filiados à Teoria Intermediária sobre
a admissibilidade da prova ilícita.

Nenhum princípio ou garantia, mesmo com previsão constitucional, é absoluto, podendo
ceder para outro com peso maior no caso em questão.

Importante ressaltar que o cotejo dos bens não deve ser realizado de forma abstrata, mas
sim concretamente, investigando-se caso a caso, significando, indubitavelmente, a possibilidade de
sua variação axiológica em processos judiciais distintos.

No que tange à prova ilícita por derivação (lícitas em si mesmas, mas oriundas de alguma
informação extraída de outra ilicitamente colhida), chega-se à mesma conclusão da Suprema Corte
norte-americana e adotada de forma majoritária pelo Supremo Tribunal Federal, qual seja, que não
deve ser aceita no ordenamento jurídico uma prova obtida de outra ilícita, salvo naqueles casos em
que um bem axiologicamente superior está em jogo (proporcionalidade).

Realmente, o vício da planta se transmite aos seus frutos, por isso a denominação de Teoria
dos Frutos da Árvore Venenosa ou Envenenada. A regra é que não se deve admitir a validade de um
elemento probatório colhido de outro reputado ilícito, pois, do contrário, se estaria retirando totalmente
a eficácia do comando constitucional a propósito da proibição da prova ilícita.

Problema existe no processo civil, área do direito carecedora de regramento expresso sobre
a vedação dos meios de prova. Contrariamente, o Código de Processo Civil Brasileiro, estabelece em
seu artigo 332, a aceitação dos meios legais, como também dos moralmente legítimos.

Pode-se afirmar que tal redação está equivocada, porque confunde Direito e Moral, legalidade
com moralidade. Entretanto, após o exame doutrinário, chega-se ao posicionamento que, no âmbito
processual civil, não são válidas e eficazes as provas ilegítimas (afrontam normas de ordem processual)
e as ilícitas (violam comandos de cunho material), servindo a prova emprestada como exemplo de
moralmente legítima.

A admissibilidade da gravação clandestina, seja de conversas telefônicas ou ambiental,
também deve ser perquirida sob à luz do princípio da proporcionalidade.

Naqueles casos em que não há obrigação do interlocutor guardar segredo sobre o teor da
conversa, ou quando o bem da vida está em jogo, deve prevalecer o entendimento do seu cabimento
como meio de prova.

Nas hipóteses de grande violação à intimidade e naquelas não enquadradas dentre as citadas
acima, a gravação clandestina precisa ser considerada ilícita, e, conseqüentemente, desentranhada
do processo civil.

Em relação à interceptação de comunicações telefônicas, modalidade de prova mais
divergente na jurisprudência quanto a sua admissibilidade, é incontroversa sua abrangência tanto



189

pela interceptação telefônica stricto sensu, como pela escuta telefônica, porque em ambas há a
intervenção de um terceiro.

A Constituição Federal de 1988 estabeleceu, em seu art. 5º, XII, que as comunicações
telefônicas poderão ser violadas para fins de investigação criminal ou instrução processual penal,
mediante lei prevendo as suas hipóteses.

Forçoso reconhecer a não aplicabilidade imediata do comando constitucional, que necessita
de lei regulamentadora, no caso, a Lei nº 9.296/96. Em vista disso, todas as captações de comunicações
telefônicas autorizadas pelo Juiz Criminal no lapso entre o advento da Constituição Federal de 1988
e a entrada em vigor da referida lei devem ser reputadas ilícitas. Este foi inclusive o entendimento
predominante no Supremo Tribunal Federal.

Quanto à Lei nº 9.296/96, há vários equívocos a serem retificados. Não se pode admitir que
o Juiz determine ex officio a interceptação telefônica, pois tal ato fere o sistema penal acusatório e
rompe com o princípio da imparcialidade.

O parágrafo único do art. 1º do citado diploma legal não é inconstitucional ao prever a
interceptação do fluxo de comunicações em sistemas de informática e telemática, porque o Estado
necessita de meios eficazes para a repressão dos crimes e a maioria dos criminosos, atualmente,
utilizam constantemente tecnologias análogas.

Podem, também, os dados da interceptação de comunicações telefônicas serem utilizados
no processo civil como prova emprestada, embora apenas o juiz criminal possua competência para
autorizá-la. Contudo, para que tal prova tenha validade e eficácia na demanda civil, é necessária a
observância do princípio do contraditório na lide criminal, onde originariamente foi colhida.

Enfim, afirmam-se imperativas futuras alterações na legislação brasileira a propósito da
ilicitude da prova. No intento de ensejar maior segurança jurídica, jamais se olvide do relevante
emprego do princípio da proporcionalidade para a solução dos conflitos.
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O NOVO ARTIGO 588 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL À LUZ DO
PRINCÍPIO DA EFETIVIDADE PROCESSUAL

Não se pode olvidar que, no regime democrático, a atuação precípua do Estado, mediante
os seus órgãos, há de visar sempre à afirmação da cidadania. De nada adiantaria conferirem-
se direitos aos cidadãos, se não lhes são dados meios eficazes para a concretização desses
direitos.(Min. Antônio de Pádua Ribeiro).

RESUMO
O direito, ciência social que é, deve buscar sempre seu aprimoramento rumo à melhor

regulamentação das relações havidas entre os homens, sendo que os desencontros de interesses não
solucionados diretamente por estes devem submeter-se ao crivo do Poder Judiciário. Neste contexto,
imprescindível se mostra ter em mira a maior ou menor demora com que a solução do conflito chegue
aos contendores. Este trabalho, em tal quadro, cuida, especificamente, da incidência e concretização
do princípio da efetividade processual na nova roupagem conferida ao artigo 588 do Código de
Processo Civil, o qual, segundo entendemos, agora, corporifica, intensamente, aludido princípio,
tendo-se em vista que atualmente a comunidade jurídica dispõe de um mecanismo processual apto a
coibir os nefastos efeitos do fator tempo sobre o direito já reconhecido em uma sentença de mérito.
Por outro lado, a novel redação em comento, não olvidou daquelas situações em que o credor alimentar,
em estado de necessidade, não podia ter efetivo acesso à Justiça por lhe faltar recursos financeiros
para a outorga da garantia na execução provisória, isentando-o, doravante de tal prestação. Assim,
temos que a nova execução provisória, induvidosamente, harmoniza-se com as tendências
contemporâneas do direito: a efetividade na prestação jurisdicional.

Palavras-Chave: Processo Civil, Execução Provisória, Efetividade Processual.

1 – INTRODUÇÃO:
O presente trabalho, longe da pretensão de esgotar tão vasto tema, colima trazer ao leitor

um breve estudo acerca da influência do princípio da efetividade processual, um dos mais prestigiados
princípios processuais na atualidade, na nova redação do artigo 588 do Estatuto Processual Civil,
que lhe conferiu o legislador pátrio por meio da Lei Federal nº  10.444 de maio de 2002.

O princípio embasador deste estudo tem com postulado maior proporcionar ao jurisdicionado
o pleno acesso à justiça, o que, em tempos antigos, não era visto pelos processualistas ainda arraigados
ao excessivo formalismo e às discussões de índole estritamente teórica e desvinculada da realidade
prática, com a relevância com que nos dias atuais é considerada para o melhor aprimoramento das
regras procedimentais.

Com efeito, nesta ordem de idéias ensina-nos Mauro Cappeletti, um dos precursores do
movimento de busca da maior efetividade processual, que: O acesso à justiça pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental – o mais básico dos direitos humanos – de um sistema
jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos de todos.(1)

 E prossegue o renomado processualista, afirmando que:

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a funções sociais
(9); que as Cortes não são a única forma de solução de conflitos a ser considerada (10) e
que qualquer regulamentação processual, inclusive a criação ou o encorajamento de
alternativas ao sistema judiciário formal tem um efeito importante sobre a forma como
opera a lei substantiva – com que freqüência ela é executada, em benefício de quem e com
que impacto social. Uma tarefa básica dos processualistas modernos é expor o impacto
substantivo dos vários mecanismos de processamento de litígios. Eles precisam,
conseqüentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os métodos
de análise da sociologia, da política, da psicologia e da economia, e ademais, aprender
através de outras culturas. O ‘acesso’ não é apenas um direito social fundamental,

1 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso À Justiça. Sérgio Antônio Fabris Editor, Porto Alegre, 1988, Reimpresso em 2002, p.12.
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crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualística.(2)

 A preocupação do citado mestre encontra suporte fático na realidade pátria, eis que a
análise mais acurada do nosso sistema processual revela, tristemente, que o mesmo encontra-se (com
algumas exceções setorizadas) estruturado para favorecer ao réu que, na esmagadora maioria das
vezes, não tem razão em detrimento do autor que a tem, vez que a exagerada gama recursal e a
possibilidade de, mesmo depois de transitada em julgado a sentença, em sede de embargos à execução,
o devedor ter à sua disposição a possibilidade de provocar um novo percurso recursal até o Supremo
Tribunal Federal, desde que, para tanto, tenha contratado um profissional hábil.

 O fator tempo, opositor ferrenho ao princípio da efetividade, mereceu precisos comentários
de Mauro Cappelletti na já citada obra, de cuja lição mais uma vez nos valemos, verbis:

Em muitos países, as partes que buscam uma solução judicial precisam esperar dois ou três
anos, mas, por uma decisão exeqüível (21). Os efeitos dessa delonga, especialmente se
considerados os índices de inflação, podem ser devastadores. Ela aumenta os custos para
as partes e pressiona os economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar
acordos por valores muito inferiores àqueles a que teriam direito. A Convenção Européia
para Proteção dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais reconhece explicitamente,
no artigo 6º, parágrafo 1º que a Justiça que não cumpre suas funções dentro de ‘um prazo
razoável’ (22) é , para muitas pessoas uma Justiça inacessível.(3)

 Destarte, é indene de dúvidas que a grande questão a ser debatida nos meios jurídicos
contemporâneos não é outra senão a que diz com a busca incessante de se encontrarem meios mais
eficazes de entregar ao jurisdicionado  o bem da vida por ele vindicado pela via processual com a
máxima brevidade possível.

 Neste sentido, temos claro que exatamente tal filosofia foi a norteadora do legislador com
as mais recentes reformas efetivadas no Código de Processo Civil pelas Leis nº 10.352 e 10.358 de
dezembro de 2001 e a já mencionada Lei nº 10.444 de maio do ano seguinte, sendo de se ressaltar a
substancial modificação do teor do artigo 588 do C.P.C., foco destes comentários.

 Com efeito, tal intenção restou evidenciada, por exemplo, quando se fez constar no novo
texto do dispositivo em estudo que a exigência da prestação de caução para levantamento de valores
ou a ultimação de transferência de domínio, de regra, passou a ser a exceção.

 Igualmente se conduziu o legislador quando previu que, nas execuções de crédito de natureza
alimentar, cujo valor não exceda a 60 (sessenta) salários mínimos, em havendo comprovação de
estado de necessidade por parte do Exeqüente, poderá ser autorizado o levantamento de depósito
em dinheiro, independentemente de prestação da referida caução.

 Ora, tais mudanças estão a nos revelar a extrema preocupação da sociedade, representada
pelos congressistas, de que não é razoável – ao contrário, é insustentável – que o processo, de
instrumento, de meio, passe ser um fim em si mesmo, em completo abandono à orientação do princípio
da instrumentalidade das formas.

 Entretanto,  até algum tempo atrás, não muito longínquo, o processo civil brasileiro parecia
estar estruturado para exercer o papel de “ator principal” na função jurisdicional, e não de mero
“coadjuvante”, como efetivamente deve ser, tendo-se em mente que o direito substantivo é que deve
estar em primeiro plano e não o inverso.

 Com vistas na problemática acima retratada, a doutrina processualista, capitaneada por
Mauro Cappelletti, como já adiantado, vem apregoando que o processo moderno deve pautar-se pela
busca de encontrar meios de facilitar o acesso do cidadão à justiça.

 O princípio em causa colima prestigiar a criação de instrumentos processuais que permitam
proteger, de modo eficaz e efetivo, os interesses difusos e coletivos e o de incentivar a figura do juiz
ativo, de um juiz comprometido com a prova processual e todo voltado, também, para buscar a
2Op.cit. ou  Obra citada, ps. 12/13.
3 Op.cit. ou Obra Citada, ps. 20/21.
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verdade, quando sentir a inércia da parte, além de múltiplas tentativas com vistas à obtenção de fins
diversos, ligados ao modo-de-ser do processo (simplificação e racionalização de procedimentos,
conciliação, eqüidade social distributiva, justiça mais acessível e participativa). (4)

A assertiva supra encontra respaldo fático e jurídico. No primeiro aspecto lembramos os
inúmeros casos em que os bens litigiosos perecem, sem que se verifique a ultimação do processo ou
mesmo as hipóteses em que o direito vindicado, de tão demorada a sua entrega ao jurisdicionado,
somente é desfrutado pelos herdeiros do Requerente.

No que tange ao plano jurídico, trazemos à baila exemplos de dispositivos processuais que
militam contra a efetividade processual, como os que prevêem a excessiva quantidade de recursos –
em vários casos de modo desnecessário -, ou ainda, a possibilidade de uma rediscussão de natureza
“meritória” em sede de embargos à execução que, por razões mínimas, pode chegar por uma segunda
vez à Corte Máxima deste País e, nos casos previstos no artigo 485 do C.P.C., pela via rescisória, uma
terceira vez.

Entretanto, em boa hora, como dito em linhas pretéritas, o legislador, lúcida e paulatinamente,
vem pondo cobro a tal situação de inversão de valores, fazendo voltar o processo a ter um caráter de
nítida instrumentalidade, como bem refletido nas novas roupagens dos artigos 273, 461, 588 e 644,
todos da Lei Instrumental Civil.

Por fim, em sede propedêutica, repisamos que neste trabalho buscaremos trazer algumas
idéias respeitantes ao deveras importante princípio da efetividade processual, com ênfase em sua
materialização no novo artigo 588 do C.P.C.

2 – O PRINCÍPIO DA EFETIVIDADE PROCESSUAL
CONCEITO:
Como bem destaca a doutrina pátria, a palavra princípio, possui significados múltiplos,

podendo ter a acepção de início de algo, o começo, a causa ou, ainda, o fundamento, a base jurídica
de determinada regra.

Todavia, para a ciência jurídica, temos uma conceituação bem particular, ou seja, princípio
são verdades orientadoras que conferem organicidade a todo o sistema.

Assim, para José Cretella Jr., princípios são “as proposições básicas fundamentais, típicas,
que condicionam todas as estruturações subseqüentes. Princípios, nesse sentido, são os alicerces da
ciência”.(5)

Interessante conceito de princípio também encontramos em Celso Antônio Bandeira de
Mello, para quem:

Princípios são verdades fundantes de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espírito e servindo
de critério para sua exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e
racionalidade  do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido
harmônico.(6)

Fixado o conceito de princípio para o direito, passamos a externar a acepção que temos
acerca do princípio da efetividade, foco central do vertente estudo.

Imprescindível, para alcançarmos tal desiderato, é lembrar que a finalidade do processo,
enquanto instrumento estatal de solução de litígios, é a entrega ao jurisdicionado do bem da vida
postulado em juízo, ou seja, o processo deve servir ao direito material reclamado, numa estreita
relação de instrumentalidade com o direito substantivo.

Sucinto, contudo expressivo conceito do princípio da efetividade nos é fornecido por Bruno
Fernando Santos Lemos, nos seguintes termos:
4 CAPPELLETTI, Mauro apud  LEMOS, Bruno Fernando Santos,  “Modo-de-ser do Processo e Efetividade Processual”.
Texto Publicado no site www.jusnavegandi.com.br
5 CRETELLA JR., Jose.Os Cânones do Direito Administrativo. Revista de Informação Legislativa. Brasília, ano 25, nº 97, p. 7.
6 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 8ª edição, Malheiros, São Paulo, 1997, p. 573.
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(...)efetividade do processo é, assim, o grau de eficácia que o mesmo possui para
fins de atingimento da paz social. É necessário, por conseguinte, examinar o grau
de satisfação de seus consumidores finais para se avaliar a perfectibilidade da
sistemática adotada.(7)

Com efeito, é estreme de dúvidas que a moderna processualística deve pautar-se pela busca
de mecanismos que facilitem o acesso do cidadão à prestação jurisdicional e que a máquina judiciária
se veja equipada, tanto do ponto de vista humano (mais servidores, juízes, defensores públicos,
promotores de justiça, etc.) quanto com instrumentos legais que lhe permitam prestar um serviço de
qualidade e em um tempo razoável - breve - ao seu usuário.

 Assim, na esteira de pensamento do referido autor, conceituamos o princípio da efetividade
como aquele que norteia, tanto o legislador, quando da elaboração da lei – função informadora -,
quanto os operadores jurídicos (juízes, advogados, procuradores, promotores, etc.) em seus labores
diários de promover a subsunção do caso concreto à norma, com vistas em evitar que a demora
processual torne inútil a prestação jurisdicional entregue ao titular do direito.

No que toca à fundamentação legal de existência do princípio em comento, se é que tal se
faz necessário, impende consignar que a doutrina tem apontado o comando constitucional inserto no
artigo 5º, inciso XXXV da Carta Política hodierna, que assim preceitua: “a lei não excluirá da apreciação
do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.

Observamos que a doutrina, sempre sábia, mais uma vez está com a razão, considerando
que não é concebível, numa sociedade que se intitula democrática, como a brasileira (art. 1º, caput,
CF/88), que a pessoa, seja ela física ou jurídica e até os entes despersonalizados aos quais a lei
confere capacidade judiciária, não possam ver suas pretensões examinadas pelo Poder Judiciário com
celeridade, donde se conclui que o acesso à prestação jurisdicional, assegurado no aludido preceptivo
constitucional, quer também significar que não basta ao jurisdicionado uma resposta deste Poder,
mas impõe-se que esta resposta chegue até ele em tempo hábil, isto é, que tal resposta seja efetivamente
útil, pois, caso contrário, teremos o que já dizia um grande jurista brasileiro: “justiça tardia é injustiça
qualificada”.

Neste teor de idéias, impositiva a citação de trecho da obra de Nelson Nery Júnior que, com
a maestria que lhe é peculiar, assevera:

Pelo princípio constitucional do direito de ação, todos têm o direito de obter do Poder
Judiciário a tutela jurisdicional adequada. Não é suficiente o direito à tutela jurisdicional. É
preciso que essa tutela seja a adequada, sem o que estaria vazio de sentido o princípio.
Quando a tutela adequada para o jurisdicionado for medida urgente, o juiz, preenchidos
os requisitos legais, tem de concedê-la, independentemente de haver lei autorizando, ou,
ainda, que haja lei proibindo a tutela urgente.(8)

Não é demais, ainda, consignar que outro dispositivo legal contido na lei civil também serve
de suporte fundamentador do princípio em causa perante o ordenamento jurídico: trata-se do artigo
5o da Lei de Introdução ao Código Civil, eis que, ao determinar que o juiz, ao aplicar a lei deverá
atender aos fins sociais a que ela se destina, sem dúvida alguma, quis dizer o legislador que a prestação
jurisdicional somente alcançará sua finalidade social se for entregue ao jurisdicionado com efetiva
utilidade.

Em tempo, sobreleva registrar que o princípio da efetividade processual conta com o
imprescindível apoio de dois outros princípios processuais, quais sejam, o da economia processual e
o da instrumentalidade das formas.

O primeiro, objetivando proporcionar uma prestação jurisdicional mais célere e barata ao
usuário, quando observado pelo sistema processual, facilita sobremodo o acesso das pessoas ao
Judiciário, importando, em última análise, em efetividade.
7 LEMOS, Bruno Fernando Santos. Modo-de-ser do Processo e Efetividade Processual. Texto publicado no site
www.jusnavegandi.com.br.
8 NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do Processo Civil Na Constituição Federal, Editora Revista dos Tribunais, 7ª edição,
2002, p. 100.
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É como ensinam Cintra, Grinover e Dinamarco, conjuntamente:

Se o processo é um instrumento, não pode exigir um dispêndio exagerado com relação
aos bens que estão em disputa. E mesmo quando não se trata de bens materiais deve haver
uma necessária proporção entre fins e meios, para equilíbrio do binômio custo-benefício.
É o que recomenda o denominado princípio da economia processual, o qual preconiza o
máximo resultado na atuação do direito com o mínimo emprego possível de atividades
processuais. Típica aplicação desse princípio encontra-se em institutos como a reunião de
processos em casos de conexidade ou continência (CPC, art. 105), a própria reconvenção,
ação declaratória incidente, litisconsórcio etc.(9)

O segundo dos mencionados princípios, não menos importante que o anterior, positivado
nos artigos 154 e 244 do C.P.C., bem reflete a filosofia instrumentalista hoje imperante no direito
processual, consagrando a razoável idéia de que, em primeiro plano devemos ter o direito substantivo
e, ao depois, o direito instrumental.  Adicione-se que tal princípio ao evitar os formalismos exagerados,
abre caminho ao aplicador do direito para que este possa aproveitar atos processuais que, mesmo
sem haver forma predeterminada na prateleira ritualística, cumprem o desiderato almejado pelo seu
praticante, tudo em nome da celeridade que deságua numa maior efetividade da prestação sob comento.

3 – O PRINCÍPIO DA EFETIVIDADE PROCESSUAL NO NOVO ARTIGO
588 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL

Como dito na parte introdutória deste estudo, o artigo 588 do Código de Processo Civil, a
exemplo de vários outros, tais como o artigo 461, o 644, sofreram substanciais modificações trazidas
pelas Leis  nº 10.352 e 10.358 de dezembro de 2001 e, ainda, pela Lei nº 10.444, de maio de 2002.

Inicialmente, convém destacar que a verdadeira execução provisória é, no dizer de Paulo
Henrique dos Santos Lucon:

(...) aquela que outorga tempestivamente a tutela jurisdicional pretendida pelo titular da
situação jurídica de vantagem, pois a provisoriedade refere-se apenas e tão-somente ao
título: a execução é processada de forma definitiva. A provisoriedade diz respeito ao
provimento e não aos seus efeitos(...). (10)

Assim, antes de entrarmos nas considerações objeto de estudo do presente capítulo,
propriamente ditas, impositivo é trazer à colação as redações antiga e nova do artigo em comento,
para que principiemos por fazer um cotejo entre  seus conteúdos, senão vejamos:

Texto anterior do citado artigo 588:

A execução provisória da sentença far-se-á do mesmo modo que a definitiva, observados
os seguintes princípios:
I – corre por conta e responsabilidade do credor, que prestará caução, obrigando-se a
reparar os danos causados ao devedor;
II – não abrange os atos que importem alienação do domínio, nem permite, sem caução
idônea, o levantamento de depósito em dinheiro;
III – fica sem efeito, sobrevindo sentença que modifique ou anule a que foi objeto da
execução, restituindo-se as coisas no estado anterior.
Parágrafo único. No caso do n. III, deste artigo, se a sentença provisoriamente executada
for modificada ou anulada apenas em parte, somente nessa parte ficará sem efeito a
execução.

Texto atual:
A execução provisória da sentença far-se-á do mesmo modo que a definitiva, observadas
as seguintes normas:

9 CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, Malheiros, 2003, 19ª edição,  ps. 72/73.
10 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficácia das Decisões e Execução Provisória, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo,
2000, p. 215.
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I – corre por conta e responsabilidade do exeqüente, que se obriga, se a sentença for
reformada, a reparar os prejuízos que o executado venha a sofrer;
II – o levantamento de depósito em dinheiro, e a prática de atos que importem alienação
de domínio ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caução
idônea, requerida e prestada nos próprios autos da execução;
III – fica sem efeito, sobrevindo acórdão que modifique ou anule a sentença objeto da
execução, restituindo-se as partes ao estado anterior;
IV – eventuais prejuízos serão liquidados no mesmo processo.
§ 1º No caso do inciso III, se a sentença provisoriamente executada for modificada ou
anulada apenas em parte, somente nessa parte ficará sem efeito a execução.
§ 2º A caução pode ser dispensada nos casos de crédito de natureza alimentar, até o limite
de 60 (sessenta) vezes o salário mínimo, quando o exeqüente se encontrar em estado de
necessidade.

O cotejo de ambas as redações permite-nos a indubitável ilação de que o legislador,
claramente, se orientou pela filosofia incrustada no princípio da efetividade processual.

De fato, deixando os comentários alusivos ao parágrafo segundo para um tópico em separado,
em linhas adiante, constatamos que, além da correção redacional, por exemplo, do caput do artigo sob
comento, que falava em “princípios” e, agora, consta a expressão “normas” - o que, no nosso modo
de ver, atende melhor à técnica jurídica, eis que os três incisos da redação anterior não
consubstanciavam verdadeiros princípios, mas meras regras, data vênia  -, a Lei 10.444/2002,  trouxe
inovações importantes que viabilizarão sobremaneira uma maior efetividade da prestação jurisdicional
em sede de execução provisória, tal como demonstraremos nas idéias que seguem.

Em harmonia com o acima consignado, transcrevemos os sempre esclarecedores
ensinamentos do mestre Cândido Rangel Dinamarco, que assim assevera:

As normas que regem a execução provisória em seu modelo brasileiro (CPC, art. 588)
passaram por uma revisão de alto a baixo, com vários aperfeiçoamentos de fundo e
alguns puramente redacionais. A tônica maior da nova redação trazida pela  lei. n. 10.444
de 7.5.2002 foi a busca de um equilíbrio entre a facilitação da execução provisória, para
efetividade da tutela oferecida ao credor; e a segurança do devedor ameaçado ou talvez
mesmo prejudicado por uma execução que depois pode revelar-se injusta. Com esse
espírito, em benefício do credor, a Reforma da Reforma centrou grandes cuidados na
caução a ser prestada em certos casos, mitigando em boa medida a exigência, tal como
estava na versão anterior dos incs. I e II do art. 588, e chegando a dispensá-la em caso de
extrema necessidade (art. 588, § 2º).(11)

Com efeito, a análise dos atuais incisos I e II nos revela que a exigência de prestação de
caução que era a regra para todas as hipóteses, passou a ser exigência absoluta tão apenas para os
casos em que se pretenda o levantamento de depósitos em dinheiro, promover a alienação de domínio
ou quando, segundo apreciação subjetiva do magistrado, puder a prática do ato causar grave dano,
considerando que em tais contextos há sempre o risco de não mais se conseguir reaver os valores
levantados ou, ainda, a enorme dificuldade de reversibilidade dos atos de transmissão de domínio,
mormente em se tratando de bens móveis, segundo nos tem mostrado a prática, motivo pelo qual,
vemos como louvável a previsão do legislador que, desta forma, não permite que a intranqüilidade
permeie os processos de execuções provisórias em casos tais.

A par disso, temos muito claro que, como afirmado pelo Professor Dinamarco, as alterações
em tela facilitarão o acesso do titular ao seu direito já reconhecido em sentença - pendente de recurso
é bem verdade - com maior brevidade, fatores que contribuem, induvidosamente, com a maior
pacificação social, objetivo último do direito e da sua própria razão de ser.

11 DINAMARCO, Cândido Rangel. A Reforma da Reforma, Malheiros, 2003, 2a  edição, São Paulo, ps. 254/255.
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Outro não é o pensar esposado por Athos Gusmão Carneiro e Sálvio de Figueiredo Teixeira,
integrantes da Comissão encarregada de elaborar o texto da reforma, os quais assim assinalaram,
tangentemente ao novo artigo 588 do C.P.C,  verbis:

Art. 588. Ainda em conseqüência da nova sistemática concernente aos efeitos dos recursos,
à execução provisória será atribuída maior abrangência e eficácia, de molde a permitir que
o exeqüente possa realmente, de regra sob caução, receber o bem da vida que o julgamento
lhe reconheceu ou atribuiu.

O atual sistema brasileiro de execução provisória revela-se totalmente superado, porque
despido de eficácia prática.

Também aqui a proposta ora apresentada ao exame do Poder Legislativo adota parâmetros
já consagrados: na Alemanha, a alienação de bens, na execução provisória, é possível após prestação
de caução (ZPO, par. 720). O mesmo se dá  no direito português, que prevê a caução para o pagamento
do exeqüente enquanto a sentença estiver pendente de recurso (art. 47.3). Outrossim, no direito
italiano, a execução provisória atua ope legis (art. 282), podendo levar à expropriação independentemente
de caução (apud Ada Pellegrini Grinover).

Tendo em vista acautelar os direitos das pessoas menos abonadas, o Anteprojeto ressalva a
possibilidade de execução provisória independente de caução, nos casos de crédito de natureza
alimentar, quando o exeqüente se encontre em estado de necessidade.(12)

De igual teor são os comentários de Nelson Nery Júnior, relativamente ao dispositivo em
questão, onde o respeitado autor salienta a lucidez da reforma levada e efeito pela Lei n. 10.444/
2002, com as seguintes palavras:

(...) Fim da execução. A expedição da carta de arrematação – ato final da execução – pode
ser determinada antes do trânsito em julgado da decisão que homologa a arrematação,
desde que o exeqüente preste caução idônea (CPC 588 II). Trata-se de medida que veio no
intuito de tornar mais efetivo o processo de execução provisória. Ao alterar a redação do
CPC 588, a L 10444/02 revogou o limite que era imposto pelo ex-CPC 588 II, que
impedia a prática dos atos finais (levantamento de dinheiro, alienação de domínio etc.),
quando se tratasse de execução provisória. Hoje é possível alcançar-se, na execução
provisória, todos os efeitos práticos da execução definitiva. O único requisito para que isso
se dê é a prestação de caução idônea.(13)

Vê-se, pois, com os ensinamentos dos mestres acima citados que o princípio da efetividade
processual ganhou especial relevo no cenário jurídico atual, também no que toca à execução provisória
do julgado, posto que este poderá ser executado, ainda que sob a possibilidade de uma futura
modificação, até as últimas conseqüências, ou seja, poderá haver levantamento de depósito em
dinheiro, transferência de domínio exigindo-se, é bem verdade, para estes dois casos particulares a
prestação de caução idônea.

Imperioso concluir, destarte, que a prestação da garantia em tela não mais é regra, consagrando
o legislador, uma postura legislativa de maior flexibilidade, no particular.

Com efeito, o processo de execução provisória poderá iniciar-se, inclusive sem a caução e
até mesmo ultimar-se sem esta, como já dito  e vaticina o já citado Nelson Nery Junior, ipsis litteris:
“Caução. Não há necessidade da prestação de caução para dar-se início à execução provisória. A
caução só é exigível para o levantamento da importância depositada, de alienação do domínio ou,
ainda, de prática de atos dos quais possa resultar grave dano ao executado.”(14)

Análogo é o entendimento esposado pelo agora membro do Superior Tribunal de
Justiça, Min. Teori Albino Zavascki, para quem:
12 CARNEIRO, Athos Gusmão e TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo. Exposição de Motivos do Projeto de Lei  n. 13.
Fonte: site www.planalto.gov.br.
13 NERY JUNIOR, Nelson. Código de Processo Civil Comentado e Legislação Processual Civil Extravagante em Vigor,
Ed. Revista dos Tribunais, 6a.  edição, p. 966.
14 Op.cit ou Obra citada, p. 97.
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Na sua redação original, o art. 588 mencionava a exigência de caução em dois incisos:
genericamente, no inciso I, e, para a específica hipótese de levantamento de dinheiro, no
inciso II. A partir da reforma operada pela Lei 10.444, de 2002, eliminou-se a exigência de
caução como condição para a propositura de execução provisória.

Aliás, a primitiva redação do inciso I já era interpretada e aplicada sem estrita observância
da sua literalidade. A caução era exigida não como condição para propor a ação, mas sim, apenas,
para a prática de certos atos executivos, nomeadamente o do levantamento de depósito em dinheiro.
Conforme assentou a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, a caução de que trata o inciso I
‘não constitui condição sine qua non para possibilitar o desfecho inicial da execução e deve ser prestada,
não no limiar, mas antes que, por força desta (execução), haja alteração na situação jurídica do
vencido. A execução  provisória deve prosseguir, independentemente da prestação de caução, até a
fase de leilão, ou, ainda, até o levantamento do dinheiro ou bens’. A nova redação, portanto, expressa
o entendimento e a prática que já vinham sendo adotados.(15)

Assentado isso, ousamos afirmar que a mens legislatoris inspirou-se no direito italiano, no
qual, como ressaltado no excerto da exposição de motivos anteriormente transcrita, a expropriação
de bens na execução provisória pode ser levada a cabo independentemente da garantia sob comento,
em razão do que, também, agora, no direito processual brasileiro, admite-se tal proceder, ressalvadas
as hipóteses inscritas no inciso II do artigo em comento.

Tanto o acima exposto é coerente com o novo texto ritualístico que o parágrafo segundo do
artigo 588, taxativamente, deixou à apreciação subjetiva do magistrado isentar o exeqüente de crédito
de natureza alimentar da prestação da caução, quando em estado de necessidade e o valor exeqüendo
não ultrapassar a quantia de 60 (sessenta) salários mínimos, a par do que a mesma somente terá
exigibilidade absoluta em se tratando das três hipóteses elencadas no inciso II do artigo em tela.

Isto prova a sensibilidade com que se obrou na presente reforma, tendo-se sempre em mira
que, inquestionavelmente, o norte maior da mesma foi o ora cuidado princípio da efetividade
processual, visto que, de que adiantaria uma sentença favorável, mas que, em função do cipoal
recursal existente no direito brasileiro, poderiam levar até vinte anos para ter seu trânsito em julgado
ocorrido e, depois disso, ainda carecer de execução para que o bem vindicado seja, finalmente, entregue
ao seu titular, de direito?

Outro não é o pensar de Cândido Rangel Dinamarco, cuja lição a este respeito pedimos
venia, mais uma vez, para proceder transcrição do trecho de sua novíssima obra, verbis:

O inc. II do art. 588 do Código de Processo Civil tipifica em relação taxativa os atos cuja
prática fica condicionada, na execução provisória, a uma caução a ser prestada pelo exeqüente.
Trata-se do levantamento do depósito em dinheiro e dos atos de alienação de domínio de
bens do executado. O levantamento do depósito em dinheiro é extraordinariamente perigoso
para este, porque o dinheiro voa e depois fica-lhe muito difícil, senão impossível, reavê-lo
em caso de execução desfeita; a alienação de domínio, especialmente ao criar direitos de
terceiro, também é um fator de dificuldade para a restitutio in integrum disposta no inc. III
do art. 588.
Mas o legislador de 2002 resolveu ampliar a segurança do executado, ao inserir no inc. II
uma cláusula geral e bastante ampla, à guisa de norma de encerramento, para abranger
todos os atos dos quais possa resultar grave dano ao executado.(16)

Todavia, imperioso consignar que há pensamento contrário ao aqui exposto, como por exemplo
ensinam Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, para quem a prestação da caução
nas hipóteses de execução provisória, ainda é a regra, nada obstante a eloqüência das reformas operadas
no dispositivo em questão.

15 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentários ao Código de Processo Civil, Vol. 8, Ed. Revista dos Tribunais, 2a. edição,
2003, p. 241.
16 DINAMARCO, Cândido Rangel. A Reforma da Reforma, 2a. edição, 2003, Malheiros, p. 257.
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De fato, assim, se expressam os insignes doutrinadores: Trata-se de alteração que está
evidentemente ligada ao novo conteúdo do inc. II, que prevê a possibilidade de a execução provisória,
em regra mediante caução (com exceção do § 2o), ensejar a realização de atos de expropriação de
bens e o levantamento de depósito em dinheiro.(17)

Permitimo-nos discordar, data maxima venia, dos conceituados processualistas em razão de
que a redação anterior, logo no inciso I, exigia a prestação da caução, de modo genérico, ou seja,
como condição imprescindível até mesmo para o início da execução provisória – rigidez atenuada
pela jurisprudência, inclusive do STJ - ao passo que na redação atual do inciso II, o legislador fez
constar as situações - extremas - em que há a necessidade de outorga da garantia em tela.

Ora, em semelhante contexto, indagamos: qual teria sido a intenção da reforma em modificar
uma previsão legal genérica – caução para toda execução provisória – passando a exigir a garantia
apenas nos casos taxativamente elencados?

A resposta que nos parece muito clara é no sentido de afirmar que a caução em execuções
que tais passou a ser exigível tão apenas nos multicitados casos constantes no inciso II do artigo 588.

Em reforço à  posição ora defendida, trazemos à colação excerto da obra de Paulo Henrique
dos Santos Lucon, para quem: “(...) a caução deve ser analisada a partir do trinômio exigibilidade-
suficiência-qualidade. Por exigibilidade deve-se entender  ‘que não se exigirá caução quando a execução
provisória não provocar dano ao executado.”(18)

No mesmo sentido, colha-se a lição de Carlos Henrique Bezerra Leite, verbis: “De outra
parte, a prestação de caução, prevista no inciso II, é exigível apenas para os casos que importem em
levantamento de dinheiro e alienação de bens de domínio, ou nos casos que possam provocar grave
dano ao executado.”(19)

Destarte, à guisa de conclusão, no que tange à exigência de prestação da garantia  (caução)
na nova roupagem do artigo 588 do C.P.C., reafirmamos que a mesma agora não tem o caráter de
exigibilidade absoluta que a caracterizava no anterior regime de execução provisória, quando o inciso
I daquele preceptivo prescrevia que “a execução provisória corre por conta e responsabilidade do
credor, que prestará caução, obrigando-se a reparar os danos causados ao devedor”, ao passo que no
atual sistema, o legislador elegeu os casos específicos em que a mesma será outorgada, vale repisar.

Observem que no mencionado texto o legislador foi muito claro em determinar que a caução
consistia em condição sine qua non para que se pudesse iniciar a execução provisória, exigência essa
que contrariava, frontalmente, o princípio da efetividade processual, eis que em raros casos o credor
dispõe de bens suficientes para oferecer em garantia, o que postergava, por longos anos, a entrega
efetiva da tutela jurisdicional ao credor.

Em reforço à tese ora esposada lembramos os casos de execução de obrigação de fazer ou
não fazer, nos quais não há levantamento de depósito de dinheiro, nem tampouco a alienação de
domínio e, no entanto, a execução se processa provisoriamente, como nas hipóteses previstas nos
artigos 461, § 30 e 273, ambos do Código de Ritos.

Assim, é lícito dizermos que, também, neste passo andou muito bem o legislador reformador,
estando sua conduta em perfeita harmonia com os mais avançados ordenamentos jurídicos.

4 – A NECESSIDADE DE REQUERIMENTO DA PRESTAÇÃO DE
CAUÇÃO PELO EXECUTADO

Outra alteração de relevo trazida pela reforma do artigo 588 do C.P.C. concerne ao fato de
que agora mister se faz o requerimento do executado para que o exeqüente outorgue a correspondente
caução no momento em que o feito executivo provisório alcançar o estágio de prática dos atos
inscritos no inciso II do preceptivo em questão (atos de execução propriamente ditos).

17 WAMBIER, Luiz Rodrigues e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves Comentários à 2a  Fase da Reforma do Código de
Processo Civil, 2a  edição, Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 213.
18 LUCON, Paulo Henruque dos Santos. Eficácia das Decisões e Execução Provisória, São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
2000, p. 416.
19 LEITE, Carlos Henrique Bezerra.  Curso de Direito Processual do Trabalho, Ed. LTr, São Paulo, 2003, p. 638.
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Para o mestre Teori Albino Zavascki:

A exigência da caução e o momento de formalizá-la submetem-se ao princípio da finalidade:
considerando que se trata de garantia destinada a assegurar o pagamento dos danos
provenientes dos atos de execução provisória, sua prestação haverá de se dar se e quando
ficar configurado o risco da ocorrência de prejuízos.(20)

Com efeito, assim, vaticina o inciso II do artigo 588, in fine:

II – o levantamento de depósito em dinheiro, e a prática de atos que importem alienação
de domínio ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caução
idônea, requerida e prestada nos próprios autos da execução;

Registre-se que, consoante se inferia, de modo muito claro, do regramento precedente, a
necessidade da prestação da caução de que ora se cuida emergia ex legis (art. 588, inciso I, redação
antiga), prescindindo-se, pois, da manifestação do executado. A previsão atual, ressalte-se, é mais
consentânea com a idéia de assunção dos riscos oriundos da execução provisória contra si movida
por parte do executado que, a partir de um juízo próprio de valor, decidirá ou não por requerer a
oferta da garantia, o que vem de encontro à técnica geral de prestação de cauções, segundo prescrevem
os artigos 826 e seguintes do Código de Procedimentos.

Outro aspecto que merece destaque é o que diz com a estreita observância do princípio da
economia processual - parceiro inseparável do princípio da efetividade processual, como visto alhures
- pelo legislador reformador quando previu que a garantia em foco será prestada no bojo dos próprios
autos em que requerida, fato este que propiciará, indubitavelmente, mais celeridade ao
desenvolvimento do feito executivo provisório em prol do exeqüente.

5 – DA LIQUIDAÇÃO DOS DANOS EVENTUALMENTE CAUSADOS PELA
EXECUÇÃO PROVISÓRIA

A execução provisória, por estar lastreada num título executivo judicial ainda pendente de
recurso, pode vir a ser considerada injusta, desde que haja a modificação do decisório exeqüendo,
como cediço.

Assim, a prática dos atos processuais executórios podem acarretar danos das mais variadas
ordens ao executado, para os quais, evidentemente, o direito não poderia deixar de prever reparação.

E foi nesse sentido que o legislador da reforma obrou conferindo a seguinte redação aos
incisos III e IV do telado artigo:

III – fica sem efeito, sobrevindo acórdão que modifique ou anule a sentença objeto da
execução, restituindo-se as partes ao estado anterior;
IV – eventuais prejuízos serão liquidados no mesmo processo.

O novel comando, ao determinar que a liquidação dos prejuízos causados seja realizada nos
próprios autos, é bastante louvável em razão de ter evidenciado o legislador o absoluto prestígio
conferido ao princípio da economia processual o que, em última análise, implicará em efetividade
processual, desta feita, em favor do executado que teve, injustamente, seu patrimônio agredido pela
provocação indevida do exeqüente.

Releva salientar, noutro compasso, que a responsabilidade de que aqui se fala é de natureza
objetiva, ou seja, para que se configure o dever reparatório, basta que ao recurso interposto em face
da sentença em execução seja dado provimento, não havendo que se perquirir se houve culpa (lato
sensu) ou não por parte do credor exeqüente.

Nesse sentido é o magistério do sempre lembrado Nelson Nery Júnior, in verbis:

Apuração e liquidação dos prejuízos. No caso de provimento total ou parcial do recurso
que ensejou a execução provisória, os eventuais prejuízos sofridos pelo executado serão
apurados e liquidados nos mesmos autos, com economia de tempo e de dinheiro. Cabe ao

20 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentários ao Código de Processo Civil, Ed. Revista dos Tribunais, Vol. 8,  p. 254.
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exeqüente a responsabilidade por todos os atos praticados na execução provisória, que se
efetivam por sua conta e risco (CPC 588 I), independentemente de culpa (responsabilidade
objetiva).(21)

A reparação em causa, como ensinam os doutos, deverá abranger a totalidade dos prejuízos
experimentados pelo executado, assertiva esta fundada no comando inserto no inciso III em comento,
onde se lê que, em havendo a modificação da sentença exeqüenda, as partes deverão ser repostas ao
status quo ante.

Assim, referida indenização inclui os prejuízos emergentes dos atos executivos e, se tiver
sido o caso, dos da liquidação provisória, bem como o lucro cessante (CC, art. 402; CC/16, art.
1.059). Se houve desapossamento (v.g., por penhora), ao devedor, assistirá o direito de ter de volta o
bem nas condições em que o entregou (retorno aos status quo) e de haver indenização pela privação
do seu uso ou do uso dele pelo credor. Se a execução provisória tiver sido estrepitosa a ponto de ter
causado danos morais, não há porque não incluí-los no montante indenizável.(22)

Ressalte-se que nem sempre será possível, do ponto de vista fático, a volta das partes ao
estado anterior à consumação da execução provisória.

Basta lembrar que, nos casos em que há alienação do bem objeto da penhora, verifica-se o
nascimento de direitos em favor de um terceiro (arrematante), o qual não pode ter sua aquisição
judicial afetada em razão da modificação operada no decisório exeqüendo, motivo pelo qual
comungamos da posição de Paulo Henrique dos Santos Lucon, quando este autor assinala que é
preferível que os litigantes se resolvam pela via da indenização pecuniária, do que instaurar-se a
insegurança jurídica  com a operacionalização do desfazimento da alienação judicial já efetivada,
fato este que, indubitavelmente, carrearia ao Poder Judiciário descrédito quanto aos atos que tais.

É como lecionam Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, nestes termos:

Se ocorrer quaisquer das hipóteses, enumeradas expressa e taxativamente no inc. II, e, em
seguida, ocorrer a modificação da sentença ou sua anulação pelo tribunal, a restituição das
coisas ao estado anterior poderá se mostrar impossível, na medida em que dos atos de
expropriação, por exemplo, tenham participado terceiros, que não poderão ter a sua situação
jurídica, já consolidada, modificada pela superveniência de decisão que modifique ou anule
a sentença executada.

É o caso do arrematante que já tenha registrado a carta de arrematação no registro imobiliário.
Trata-se, sem dúvida, de situação consolidada, que não poderá ser atingida pela reforma ou anulação
da sentença, sob pena de o novo sistema deixar de ser merecedor de credibilidade.(23)

Contudo, é de se registrar que citada posição encontra opositores de peso, como Araken de
Assis, o qual pontifica que: “desfeita a arrematação, as partes retornam ao estado prístino.
Consegüintemente, tem o arrematante direito ao preço e demais despesas, tudo de forma corrigida.”(24)

Em sede conclusiva, no particular, salientamos que a reforma obrou  com lucidez, posto
que, não obstante munir o operador jurídico com instrumentos que permitam a efetivação mais
célere do que fora reconhecido no decisum em execução, não olvidou em deixar as portas abertas para
a integral recomposição patrimonial do executado e, ainda, com a mais rápida e econômica liquidação
levada a efeito no bojo dos mesmos autos da execução.

21 NERY JÚNIOR, Nelson.
Código de Processo Civil Comentado e Legislação Processual Civil  Extravagante em Vigor, 6a edição, Ed. Revista dos
Tribunais, 2002, p. 967.
22 ZAVASCKI, Teori Albino. Obra citada, p. 240.
23 Obra citada, p. 214.
24 ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execução, 7a  edição, Editora Revista dos Tribunais,  São Paulo, 2001, p. 617.
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6 – A EXECUÇÃO PROVISÓRIA DOS CRÉDITOS DE NATUREZA
ALIMENTAR E A DESNECESSIDADE DE PRESTAÇÃO DE CAUÇÃO

É notório que o direito, como não poderia deixar de ser, confere especial tratamento às
questões ligadas ao direito de família, em especial, no que toca à questão alimentar, fato que é
verificado na Lei de Alimentos - 5.478/68 - quando admite que o magistrado defira o pedido de
pagamento liminarmente de alimentos ao alimentando ou, ainda, quando prevê prerrogativa de foro
em favor deste ou, mais ainda, quando, excepcionalmente, admite, com previsão constitucional, a
prisão civil do devedor inadimplente de tais prestações.

Nessa esteira, o legislador processual reformador não titubeou e, de modo inédito, positivou
aquilo que a doutrina já vinha apregoando e a jurisprudência25 acolhendo, ou seja, nas prestações
envolventes a pagamento de verba alimentar, o exeqüente, provada a sua impossibilidade de prestar
caução, ficava dispensado da mesma, ante a evidente incompatibilidade havida entre os institutos.

E, assim, fez constar no parágrafo segundo do artigo 588, ipsis litteris “ § 2o a caução pode ser
dispensada nos casos de crédito de natureza alimentar, até o limite de 60 (sessenta) vezes o salário
mínimo, quando o exeqüente se encontrar em estado de necessidade”.

A modificação sob comento representa um avanço no direito processual pátrio na medida
em que agora o magistrado tem um dispositivo claro autorizando-o à dispensa da garantia quando
verificada a configuração da situação descrita no colacionado preceptivo.

O professor Cândido Rangel Dinamarco salienta a importância desta alteração, asseverando
que a mesma buscou, mais uma vez, facilitar o acesso daqueles que vindicam um direito de natureza
tão urgente, o que se traduz, imediatamente, em acesso à Justiça e, em última análise, em efetividade
da prestação jurisdicional.

 São suas as seguintes idéias:

O novo parágrafo do art. 588 é mais uma providência do legislador com vista a agilizar a
efetivação dos direitos por via jurisdicional, agora levando em conta possíveis necessidades
que se relacionam muito de perto com os direitos da personalidade do credor, os requisitos
para dispensar a caução, postos pelo novo § 2o, mostram que essa dispensa só deve atuar
em casos nos quais se trate de propiciar ao credor, com rapidez, um mínimo patrimonial
indispensável à vida decente.(26)

Pois bem, segundo destaca a doutrina processualista, com vistas na nova redação do preceito
sob comento, ditos requisitos são os seguintes: 1) o crédito exeqüendo deverá revestir-se de índole
alimentar; 2) não deverá o mesmo ultrapassar o montante de sessenta salários mínimos e; 3) o
exeqüente deverá se encontrar em estado de necessidade.

Quanto ao primeiro requisito, temos que o mesmo se caracterizará todas as vezes que o
crédito de uma relação obrigacional seja oriunda  ou do direito de família (art. 1.694 do Código Civil/
2002), ou daquelas que tiverem origem na prática de atos ilícitos (art. 186 do citado estatuto), como,
por exemplo, quando alguém atropela  um pai de família, causando-lhe a morte, em razão do que
passa a dever alimentos aos filhos e à viúva do falecido. Assim, não nos ocorre qualquer dúvida ao
afirmarmos que em tais casos, havendo execução provisória e, presentes os requisitos que serão
adiante vistos, possível será a dispensa de que ora se trata.

Registre-se, por oportuno, que este não é o pensar esposado por  Flávio Cheim Jorge, Fredie
Didier Jr. e Marcelo Abelha Rodrigues para quem:

25 “Agravo interno. Processual civil. Execução provisória. Prestação de caução.  Art. 588 do CPC. Crédito alimentar contra a
Fazenda Pública. Inexigibilidade. Precedentes do STJ. Conforme  jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não é
necessária a prestação de caução prevista no art. 588 do  Código de Processo Civil em execução provisória de crédito de natureza
alimentar, nos casos de litigância contra a Fazenda Pública. Precedentes” (AgRgAg 430119, 5a  T., Res. Min. Gilson Dipp, v.u.,
j. 09.04.2002, DJ 29.04.2002).
26 Obra citada, p. 258.
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É imperioso, portanto, para que seja satisfeito o direito do credor, sem a prestação de
caução, que se esteja diante de uma ação de natureza alimentar - não proveniente de ato
ilícito - na qual o exeqüente demonstre estado de necessidade.(27)

Todavia, nada obstante o apreço e consideração nutridos pelos eminentes juristas, permitimo-
nos discordar dos mesmos, pela singela razão de que, tanto a obrigação alimentar derivada do direito
parental, quanto aquela originada na responsabilização civil fulcrada no artigo 186 do estatuto civil
ou, ainda, como veremos adiante, a oriunda da relação empregatícia, têm a inconteste finalidade de
prover o sustento do credor alimentar e, assim, tanto numa quanto na outra, a verba paga será aplicada
- ao menos em tese - na aquisição de comida, roupas, remédios, etc.

Destarte, data maxima venia não conseguimos compartilhar do entendimento que prega o
tratamento restritivo tocantemente aos alimentos provindos da obrigação derivada da prática de ato
ilícito, reiterando, pois, nossa posição.

Outro não é o entendimento assinalado por Cândido Rangel Dinamarco que, tecendo
comentários ao requisito em questão, externa que:

a) que o crédito seja de natureza alimentar, ali incluídos os próprios créditos por alimentos
regidos em direito de família, as remunerações por trabalho de qualquer natureza, certas
indenizações destinadas a repor a perda de fontes de renda ou da capacidade laborativa,
etc.(28)

Relativamente ao segundo requisito, o limite de sessenta salários mínimos, temos que o
texto, ante sua clarividência, dispensa maiores comentários, importando registrar apenas que se cuida
do valor total do crédito, com bem salienta o mestre Dinamarco na já mencionada obra.

No que pertine ao terceiro requisito, a ocorrência do estado de necessidade por parte do
exeqüente, vislumbramos que as prestações de cunho alimentar, por si só, via de regra, já nos conduzem
à idéia de necessidade material. Entretanto, no nosso sistema codificado, tal existência deverá ser
alegada e comprovada pelo credor alimentar, segundo a regra geral a nortear as demandas processuais
civis.

Presentes, pois, os requisitos supramencionados e havendo o competente requerimento da
parte interessada, entendemos que o juiz deverá e não poderá, como está dito no texto legal em
estudo, deferir o levantamento do correspondente depósito em dinheiro, independentemente da
prestação da caução. E dizemos deverá e não poderá porque pensamos que esta é a exegese daquele
verbo “poderá” que melhor se adeqüa à natureza e finalidade da verba alimentar, considerando que
teríamos uma total inversão de valores se o magistrado, mesmo diante da presença de todos os
requisitos acima impusesse ao exeqüente alimentando o dever de prestar caução, circunstância esta
que militaria, inclusive, contra o princípio da dignidade da pessoa humana, insculpido no artigo 1o,
inciso III, da Constituição da República hodierna, eis que o lançaria à situação precária de ver-se
privado do mínimo necessário para a sobrevivência própria.

Finalizando este tópico, concluímos afirmando que a previsão constante no presente parágrafo
segundo, em que pese tal providência já fosse adotada pela doutrina e jurisprudência, significa que o
legislador brasileiro está sensível às freqüentes modernizações das relações materiais e processuais,
estas últimas, sobretudo, com forte inspiração no direito alienígena, como é o caso do direito italiano,
especificamente, que inspirou a dispensa de caução aqui tratada.

Noutro ponto, convém notar que tal disposição tornará a execução provisória, em se cuidando
de verba alimentar, deveras eficiente, com intuito manifestamente humanitário, pondo-se de lado o
fator econômico e reafirmando a filosofia maior do direito consistente em facilitar a distribuição de
riquezas - com justiça - só que, no particular, tendo-se em mira o bem mais importante a ser protegido
pelo ordenamento jurídico: a vida.
27 JORGE, Flávio  Cheim, DIDIER JR., Fredie, RODRIGUES, Marcelo Abelha. A Nova Reforma Processual, Saraiva, 2a

edição, 2003, p.  244.
28 Obra citada, ps. 258/259.
29 MARTINS, Sérgio Pinto.  Direito do Trabalho, Atlas, São Paulo, 16a  edição, 2002, ps. 270/271.
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Assim, afirmamos sem medo de errar, que a nova roupagem deste dispositivo contém em
seu âmago, integralmente, as linhas orientativas apregoadas pelo princípio da efetividade processual,
com o plus de objetivar a preservação da saúde, da sobrevivência humana que não podem esperar
longos anos de tramitação processual, muito menos, em vários casos, em que o alimentando encontra-
se desprovido de meios para outorgar garantia para ver entregue imediatamente o direito reconhecido
no decisório exeqüendo.

7 – A POSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DO PARÁGRAFO SEGUNDO DO
ARTIGO 588 DO C.P.C. NO PROCESSO DO TRABALHO

O direito material e processual do trabalho, como sabido, têm como princípio básico o
princípio protetivo, segundo o qual, o ordenamento jurídico juslaboral deve primar-se por confeccionar
normas - lato sensu -  que, tomando como premissa o desequilíbrio econômico-financeiro existente
entre o empregado e o empregador, busque diminuir tal distância, aproximando-os, ao menos, sob o
prisma jurídico.

E este proceder é verificado ao longo de todo o Texto Consolidado, tanto no que respeita ao
aspecto material, quanto ao processual, como por exemplo, no artigo 620 que determina que as
Convenções Coletivas de Trabalho prevalecerão sobre os Acordos Coletivos de Trabalho, quando
constituírem um conjunto normativo “mais favorável” ao obreiro, ou, no processo do trabalho quando
a C.L.T., no artigo 844 impede que o Reclamado ofereça defesa em havendo o não comparecimento
do Reclamante à audiência, proporcionando-lhe o direito de propor nova demanda, obedecido, é
claro, o disposto no artigo 732 do mesmo estatuto.

A aplicação do parágrafo segundo do artigo em estudo no processo do trabalho, em que pese
ser tal dispositivo amplamente favorável ao trabalhador – exeqüente em quase todos os feitos
trabalhistas - e bem por isso afinizar-se com a principiologia justrabalhista, requer uma análise mais
acurada, senão vejamos.

Segundo estabelece o artigo 769 Consolidado, “nos casos omissos, o direito processual
comum será fonte subsidiária do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompatível
com as normas  deste Título” .

Dessume-se do transcrito dispositivo que dois são os requisitos para a aplicação subsidiária
da legislação processual comum ao processo laboral, a saber: seja verificada a omissão no direito
processual trabalhista e, ainda, que a norma a ser aplicada supletivamente guarde compatibilidade
com o processo especial.

Pois bem, dito isto passamos a analisar cada um dos aludidos requisitos para, ao final,
concluirmos pelo cabimento ou não da aplicação do parágrafo segundo do artigo em estudo no
processo laboral.

Primeiramente, no que tange à omissão do Texto Consolidado relativamente ao tema
execução provisória, impende lembrar que o artigo 899 da CLT estatui que os recursos no processo
trabalhista terão, via de regra, efeito apenas devolutivo, podendo a decisão ser executada até a penhora.

Aparentemente, logo de início teríamos o óbice da inexistência de omissão à aplicação
subsidiária sob comento, todavia, consoante se verá, tal impressão não passa de uma aparência.

Com efeito, esta é letra do mencionado dispositivo celetista:

Art. 899. Os recursos serão interpostos por simples petição e terão efeito meramente
devolutivo, salvo as exceções previstas neste Título, permitida a execução provisória até a
penhora.

Notem que a redação conferida ao preceptivo pela Lei 5.442/68 é extremamente lacunosa,
eis que não regula nem menciona qual o procedimento a ser adotado para que se desenvolva a
execução provisória que ele próprio prevê, fato que nos orienta à aplicação supletiva do Código de
Processo Civil, com arrimo no transcrito artigo 769.

O Código de Processo Civil, ao contrário, em apurada técnica jurídico-processual, mormente
após as recentes reformas, especificamente no que concerne ao conteúdo do artigo 588,  rege com
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percuciência a matéria, entretanto, há de se filtrar quais das normas contidas neste que se
compatibilizam com o processo laboral.

E aqui ingressamos na apreciação da existência, in casu, da compatibilidade do parágrafo
segundo deste artigo com os princípios regedores do processo laboral.

O crédito trabalhista, como é assente na doutrina e na jurisprudência, possui inconteste
índole alimentar, considerando sua finalidade precípua que é a de proporcionar ao obreiro meios para
a aquisição de moradia, alimentos, remédios, educação, etc.

Com efeito, no que diz respeito ao caráter alimentar das verbas trabalhistas,  o juslaboralista
Sérgio Pinto Martins, assim leciona, verbis:

O Direito do Trabalho tem como um de seus postulados fundamentais o princípio da
intangibilidade salarial. O mencionado princípio mostra a natureza alimentar do salário, ao
evidenciar a proteção jurídica dispensada àquele, de modo a limitar a possibilidade de
descontos abusivos feitos pelo empregador.(29)

 Por outro lado, também menos sabido não é que o processo laboral tem como seus princípios
norteadores, por excelência, o princípio protetivo e o princípio da finalidade social.

Ditos princípios são conceituados por Carlos Henrique Bezerra Leite nas seguintes palavras:

Nas pegadas de Américo Plá Rodriguez, podemos dizer que o princípio protetor ou
tutelar é peculiar ao processo do trabalho. Ele busca compensar a desigualdade existente
na realidade com  uma desigualdade em sentido oposto (...).

Segundo Humberto Theodoro Júnior:

O primeiro e mais importante princípio que informa o processo trabalhista, distinguindo-
o do processo civil comum, é o da finalidade social, de cuja observância decorre uma
quebra do princípio da isonomia entre as partes, pelo menos em relação à sistemática
tradicional do direito formal. (30)

Como visto, o processo do trabalho, tem por norte equilibrar juridicamente as partes litigantes
em sua seara que, na esmagadora maioria das vezes, estão economicamente em pólos opostos, residindo
nesta idéia o maior desiderato do processo especializado, na medida mesma em que ele serve a um
direito material - o do trabalho - que também assim regulamenta as relações havidas sob a sua égide,
como não poderia ser de modo diverso.

Não podemos olvidar, de outra parte,  que, na quase totalidade das vezes, segundo nos
demonstra a prática forense, os recursos patronais têm índole nitidamente procrastinatória, ou seja,
utiliza o empregador do seu poderio econômico-financeiro para humilhar o obreiro fazendo-o aguardar
por longos anos até que o processo retorne do Tribunal Regional ou do Tribunal Superior do Trabalho
para, somente após isso, promover a execução que, por sua vez, também, pode render ensejo a um
novo percurso recursal com direito à apreciação, inclusive, da Corte Suprema, se a matéria versada
no Agravo de Petição revestir-se de natureza constitucional.

Diante disto, indaga-se: é justo que o aplicador do direito laboral faça uma exegese literal do
lacônico texto do artigo 899, cuja redação histórica remonta os idos de 1968 e, mesmo diante de uma
cabalmente demonstrada situação emergencial de um trabalhador passando fome, o que não é difícil
de encontrar em nosso país, e haja um crédito seu já assegurado em execução provisória por penhora
de dinheiro, não excedente a sessenta salários mínimos, deixe o operador jurídico de invocar a aplicação
subsidiária do novel parágrafo em estudo e reparar esta evidente injustiça, determinando a liberação
daquela verba para o trabalhador adquirir o que necessita para sobreviver?

A resposta negativa se impõe, em plena homenagem aos princípios alhures citados, porque
é óbvio que o direito não pode fechar os olhos para a realidade sob pena de se concretizar a profecia
de Ripert, cuja reprodução se faz necessária: “quando o direito ignora a realidade, a realidade se
vinga e ignora o direito.”

30 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho,  Editora LTr,  São Paulo, 2003, ps. 59/61.
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De mais a mais, é estreme de dúvidas que o processo laboral pauta-se, tanto mais que o
processo comum, pela celeridade, pela economia processual, enfim, pela efetividade na prestação
jurisdicional. Prova disso é a adoção de um procedimento de conhecimento extremamente simples –
em que numa única audiência tenta-se conciliação, instrui-se o feito e julga-se o processo - e que só
não rende melhores frutos por causa do desaparelhamento apresentado pelo Judiciário Trabalhista
ou, ainda, vale lembrar, da sistemática recursal que, além de não admitir a recorribilidade das decisões
interlocutórias, na fase executiva, somente acata recurso para o Tribunal Superior do Trabalho em se
tratando de questões de índole constitucional, fato que encurta, sobremodo, o espaço que separa o
obreiro - via de regra exeqüente - de seu crédito trabalhista.

Ora, se o processo civil, que cuida de créditos de variada natureza já se preocupou com a
efetividade da prestação jurisdicional desde a execução provisória, com muito mais razão deverá o
processo laboral procedê-lo, posto que o contrário representaria um contra-senso jusfilosófico deste
último.

E a forma de, nas execuções provisórias nos processo especializado, conferir a efetividade
que ora se apregoa, segundo entendemos outra não é senão a que impõe a aplicação subsidiária do
comando inserto no parágrafo segundo sob comento eis que, consoante exaustivamente demonstrado,
existe uma evidente omissão do Texto Consolidado, no que tange à regulamentação do procedimento
a ser adotado na execução provisória, bem ainda, por ser tal regra absolutamente compatível com a
principiologia norteadora tanto do direito material do trabalho, quanto do direito instrumental laboral.

Neste sentido, imperioso se faz, trazer à colação os ensinamentos do mestre Carlos Henrique
Bezerra Leite que, com inigualável brilhantismo, assim pontifica, ipsis litteris:

O § 2o, entretanto, fez importante alteração, facultando ao juiz a dispensa de caução quando
preenchidos cumulativamente dois requisitos, a saber:
a) a execução versar sobre crédito de natureza alimentar, como sói ocorrer com os créditos
trabalhistas, cujo montante não exceda a sessenta salários mínimos; e
b) o exeqüente se encontrar em estado de necessidade, cujos pressupostos não se confundem
com os exigidos para a assistência judiciária sindical (Lei n. 5.584/70, art. 14) ou para a
obtenção dos benefícios da justiça gratuita (CLT, art. 790, § 3O).
(...)
Em síntese, e considerando que o processo do trabalho é omisso acerca do instituto da
caução, e considerando a sua nítida finalidade social, parece-nos aplicável, por manifesta
compatibilidade com os seus princípios, a aplicação do novel art. 588 do CPC, observadas
as considerações acima.(31)

No mesmo teor de idéias, contudo, fazendo-se a ressalva inserta no inciso II do artigo 588
do C.P.C., é o magistério do não menos ilustre José Augusto Rodrigues Pinto, verberando que:

Portanto, sustentamos que, por aplicação subsidiária da lei formal comum, inteiramente
compatível com a índole da trabalhista, também na execução provisória de sentenças
proferidas em dissídios individuais se deve ir até o último dos atos de constrição, a sentença
que julga a execução, vedada apenas a prática de atos processuais de alienação do patrimônio
do devedor.(32)

Todavia, registre-se, por honestidade ao leitor, que ainda existem juslaboralistas de renome
que mantêm-se atrelados à desaconselhável interpretação literal do comando inserto no artigo 899,
in fine do Texto Consolidado, asseverando que, a respeito da matéria aqui debatida, não existe omissão
na C.L.T., em razão do que não há que se cogitar da aplicação subsidiária das normas do processo
comum.

Nessa esteira de tal entendimento é o pensar de Wagner Giglio que, acompanhado por
Sérgio Pinto Martins e outros grandes nomes do direito processual trabalhista, assim se manifesta:
31 Obra citada, ps. 638/639.
32 PINTO, José Augusto Rodrigues.  Execução Trabalhista, Ed. LTr, 9a  edição, São Paulo, 2002, p. 55.
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Trata-se, nesse caso, de execução provisória, prevista no art. 899 da CLT, verbis: Os recursos
serão interpostos por simples petição e terão efeito meramente devolutivo, salvo as exceções
previstas neste Título, permitida a execução provisória até a penhora.
Entende-se que o limite imposto à execução ‘até a penhora’ não significa que, realizada a
apreensão de bens, estanca-se o andamento processual. Por penhora deve ser entendido o
ato judicial escoimado de dúvidas ou vícios, isto é, a penhora aperfeiçoada pelo julgamento
dos embargos que visem a declaração de sua insubsistência.(33)

Entretanto, não conseguimos compartilhar deste entendimento e reiteramos conclusivamente,
que o processo laboral, por ser omisso no tocante ao processamento da execução provisória, máxime
em se tratando de situações extremas, como a retratada no parágrafo segundo do artigo 588 do
C.P.C., deverá ser admitida a aplicação subsidiária deste, com arrimo no disposto no artigo 769
consolidado, desde que presentes os requisitos constantes naquele preceptivo, em absoluta homenagem
aos princípios basilares do direito e do processo do trabalho: o protetivo e o da finalidade social,
como exaustivamente explicitado em linhas pretéritas.

8 – CONCLUSÃO:
Em sede conclusiva, afirmamos, sem medo de errar, que a reforma operada no artigo 588

do Código de Processo Civil, pela Lei no 10.444/2002, trouxe ao ordenamento jurídico pátrio um
procedimento para a execução provisória liberto das amarras burocráticas que impediam a entrega do
bem da vida àquele que teve a seu favor uma sentença na fase de cognição do processo.

Com efeito, a percuciente leitura do artigo 588, em sua nova roupagem, revela-nos que a
mens legislatoris, como ressaltado por Athos Gusmão Carneiro e Sálvio de Figueiredo Teixeira, veio
conferir ao procedimento da execução provisória uma maior agilidade ao mesmo ao exigir que a
prestação de caução somente seja outorgada pelo exeqüente nos casos mencionados no inciso II
daquele preceptivo, fato este que permite, agora, a vários litigantes que, na sistemática anterior,
precisariam aguardar o trânsito em julgado da sentença para dar início à execução definitiva, ante a
sua carência financeira que impossibilitavam de atender à exigência irrestrita de caução, na redação
anterior (inciso I).

Assim, como exaustivamente sustentado no transcorrer deste trabalho, em consonância
com o entendimento registrado, a não exigência, na nova redação do artigo sob comento, da prestação
de caução por parte do exeqüente, exceto naquelas hipóteses taxativamente mencionadas no inciso
II e quando a mesma for expressamente requerida pelo executado, é motivo de festejo doutrinário,
considerando que, com este proceder, o magistrado estará autorizado a entregar ao autor vencedor
em primeira instância, o bem cuja titularidade o decisório monocrático lhe reconheceu, num menor
espaço de tempo, concretizando-se, destarte, a atuação do princípio da efetividade processual.

Por outro lado, é justo ressaltarmos que o princípio da economia processual e, em última
análise o princípio da efetividade, foi amplamente prestigiado pela reforma, especificamente, na
redação do inciso IV do novo artigo 588, eis que, no sistema anterior, inexistia tal previsão, o que
impunha ao devedor, agora credor, promover um procedimento liquidatório em separado, como ressalta
o Professor Cândido Rangel Dinamarco(34).

Outra importantíssima inovação trazida ao meio jurídico processual brasileiro pela última
reforma, foi a não exigência expressa da outorga da garantia em comento, no tocante às execuções de
créditos de natureza alimentar quando o exeqüente estiver em estado de necessidade e o valor cobrado
não exceder o montante de sessenta salários mínimos.

Em tal regramento, inquestionavelmente justo, o legislador reafirmou a verdadeira filosofia
do bom direito e de sua finalidade precípua que é de pacificação social, na medida em que corrige as
distorções econômico-financeiras existentes entre as várias camadas da população brasileira. E desta
forma, agora, o litigante financeiramente pobre, que não tem condições de prestar caução e que tem
um crédito de natureza alimentar - e aí incluímos, como argumentado alhures, créditos oriundos da
direito parental, bem como de responsabilização civil e de natureza trabalhista.

33 GIGLIO,  Wagner D. Direito Processual do Trabalho, Ed. Saraiva, 12a  edição, São Paulo, 2002, ps. 500/501
34 Obra citada, p. 259
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Ver-se satisfeito tão logo seja proferida a sentença, independentemente da oferta de caução,
em absoluto prestígio ao princípio da efetividade processual, bem ainda ao que a Superior Corte de
Justiça tem nominado de direito justo.

Em seqüência ao que foi dito no parágrafo anterior, também não podemos deixar de
referenciar a tranqüila aplicação do conteúdo do parágrafo segundo do artigo 588 ao processo do
trabalho, uma vez que, além de haver omissão da legislação especializada, no particular, o comando
ali inserto é indiscutivelmente compatível com os princípios norteadores deste ramo do direito
processual, atendendo fielmente, destarte, às exigências contidas no artigo 769 Consolidado. E tal
compatibilidade exsurge, primordialmente, pelo fato de aquele preceptivo não mais exigir caução
quando se tratar de créditos de natureza alimentar, como é o caso do crédito trabalhista – inegavelmente
-, quando se tratar de estado de necessidade e não for o crédito superior a sessenta salários mínimos,
o que está em plena consonância com os princípios básicos do direito e do processo do trabalho: o
protetivo e o da finalidade social, como robustamente sustentado em linhas pretéritas.

È de se notar, ainda, que a reforma findou com a contradição intra-sistêmica que havia no
processo civil pátrio consistente em que a decisão interlocutória que deferia o pedido de antecipação
dos efeitos da tutela – portanto, em juízo de cognição sumária -, tivesse mais força que a própria
sentença, prolatada após a reunião de um conjunto probatório mais vasto, portanto em juízo de
cognição exauriente, configurando-se, assim, mais um motivo de aplausos para a reforma em pauta.

Por fim, em arremate, registramos que a nova feição do artigo 588 encarna, em toda a sua
inteireza o princípio da efetividade processual, tornando a execução provisória do processo civil
pátrio, um procedimento que, efetivamente, pauta-se pela entrega rápida e desburocratizada do bem
da vida já reconhecido na sentença exeqüenda como sendo do autor, sem, todavia, deixar de municiar
o magistrado de mecanismos de prevenção de eventuais danos causados ao executado pela execução
em tela, em caso de ser provido o recurso interposto do decisório monocrático.
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A ADVOCACIA PÚBLICA NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO
Reflexões jurídicas acerca dessa instituição estatal essencial à Justiça

INTRODUÇÃO

A Constituição de 1988, ao caracterizar o Estado Brasileiro como estado democrático de
direito, estabeleceu dentre as normas de organização política dos poderes o exercício das funções
essenciais à Justiça, assegurando-lhes a delegação direta de parcela do poder emanado do povo, com
o fito de democratizar o exercício do poder estatal.

A democratização do exercício do poder estatal consiste na criação de funções estatais
precípuas, além daquelas tradicionais – legislativa, executiva e judiciária -, como instrumento de
representação dos interesses públicos e sociais, através de instituições autônomas e independentes,
cujas atribuições são de natureza fiscalizatória, preventivas, postulatórias e repressivas, todas voltadas
para a realização do bem comum.

No presente trabalho iremos nos ocupar da Advocacia Pública, mais precisamente das
Procuradorias dos Estados, que surgem nesse contexto como instituições incumbidas do exercício
do controle interno da legalidade estatal, tendo por objeto a consultoria jurídica e a representação
judicial dos entes federados, bem como a prevenção e a correção das irregularidades no funcionamento
interno dos órgãos administrativos.

Demonstrar-se-á que, ante o verbete enunciado no art. 132, da Carta Magna, o constituinte
institucionalizou as Procuradorias dos Estados, conferindo aos Estados-membros a unicidade de
órgão para sua representação judicial e seu aconselhamento jurídico, cujos membros, devem ser
organizados em carreira e ter ingresso, necessariamente, por concurso público, inclusive o respectivo
chefe da instituição.

Outro aspecto a ser abordado cinge-se ao fato de que para ser concretizado o estado
democrático de direito, há de se conceber que inexiste supremacia, subordinação ou prevalência
entre os poderes estatais e as funções essenciais à Justiça, e assim também entre as funções essências
à Justiça e seus respectivos membros.

Delinearemos, ainda, que os princípios constitucionais implícitos da essencialidade, unicidade,
institucionalização, independência funcional e autonomia administrativa, orçamentária e financeira
são extraídos do Capítulo IV, do Título IV, da Constituição Federal, pois conformam a atividade da
Advocacia Pública com a primazia do interesse público e com sua atuação na integração do controle
interno dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário.

CAPÍTULO I - O ESTADO E SUAS FUNÇÕES PRECÍPUAS

Segundo DALMO DE ABREU DALLARI1, já na antiguidade greco-romana pensadores
como Platão, Aristóteles e Cícero, dentre outros, estudaram as origens e finalidades do Estado. Do
mesmo modo, na Idade Média, primeiro com Santo Agostinho e Santo Tomás de Aquino, depois com
Maquiavel até chegar a Hobbes, Locke, Montesquieu e Rousseau. Entretanto, somente no início do
Século XX é que a Teoria Geral do Estado passou a ser uma disciplina autônoma, o que se deve à
obra do notável alemão Georg Jellinek.

Para a ampla maioria dos estudiosos e teóricos, o Estado surgiu para atender às necessidades
e/ou às conveniências dos grupos sociais, constituindo-se paulatinamente em diferentes lugares,
conforme as condições concretas de cada agrupamento primitivo de pessoas.

É certo, porém, que ao longo de sua evolução o Estado assumiu diversas formas, de acordo
com as contingências e determinações de cada tempo e espaço, mas sempre com vistas ao atendimento
das necessidades e conveniências que lhe deram origem e que também se modificaram com o decurso
do tempo e de uma para outra sociedade. Então, numa seqüência cronológica, apontam-se as seguintes
fases da evolução do Estado: Estado Antigo, Estado Grego, Estado Romano, Estado Medieval e
Estado Moderno.

O surgimento do Estado Moderno ocorreu sob os auspícios dos ideais iluministas, sendo
um marco da transição do Estado-objeto para Estado-sujeito. Até então, o Estado era confundido
com a própria pessoa do rei ou imperador e a vontade pessoal do detentor absoluto do poder significava

1 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, São Paulo: Saraiva, 1998, p. 1 et seq.
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a vontade do próprio Estado. Esse Estado absolutista era destituído de vontade própria e não tinha
obrigações para com os súditos, que nada podiam exigir-lhe.

Entretanto, o Estado Moderno, mudando a concepção até então vigente sobre o Estado e
fundamentado na doutrina contratualista, passou a ter como características marcantes a soberania da
vontade popular, a preservação da liberdade e a igualdade de direitos dos súditos.

Com isso, passa-se a compreender que o poder estatal decorre do povo e que sua razão de
existir são a preservação da liberdade individual e a busca do bem comum, no que resulta a
transformação do Estado-objeto em Estado-sujeito, dotado de personalidade jurídica própria e
responsabilidade pelo cumprimento de suas finalidades.

Contudo, essa transição só foi possível a partir da formulação de um novo modelo teórico
de exercício do poder estatal que justificou a necessidade de desconcentrá-lo e retirá-lo das mãos de
uma única pessoa. A criação desse novo modelo é atribuída a Charles de Montesquieu, especialmente
à sua obra “De L’ Esprit dês Lois”, de 1748, na qual formulou os fundamentos da teoria da tripartição
de poderes, construída com base nas funções precípuas a serem desempenhadas pelo Estado Moderno
e que seriam distribuídas a órgãos dotados de certa independência e harmonia.

Para o famoso pensador francês, era necessário elaborar uma técnica capaz de permitir o
exercício equilibrado do poder estatal, o que somente seria possível com a distinção das funções
estatais precípuas e sua distribuição a órgãos autônomos, que passariam a ser responsáveis por sua
concretização mediante o recebimento, por delegação, de parcela do poder estatal, de tal modo que,
no interior de sua estrutura, o poder se encarregasse de controlar, ou limitar, o próprio poder.

A teoria da tripartição dos poderes, de base iluminista, teve ampla aceitação, mormente
pelo fato de ter encontrado campo fértil e florescido como um sólido fundamento do Estado Liberal,
erigido a partir da revolução francesa. Naquele final do Século XVIII, rompeu-se com os postulados
do Ancien Régime, vigentes desde o final da Idade Média, e sob os plenos influxos do Estado liberal,
exaltou a plenitude do homem e a perfectibilidade da sociedade racional.

A tripartição dos poderes atribuiu ao Poder Legislativo a concentração da atividade normativa
da conduta social, mediante a qual são descritos os fenômenos físicos e biológicos do mundo natural
e são valorados os bens jurídicos existentes no mundo da cultura (das significações humanas). Aos
Poderes Executivo e Judiciário reservou-se, respectivamente, a função de administração da estrutura
estatal voltada para o atendimento dos interesses públicos e a função do exercício da jurisdição
estatal.

Ocorre que, a partir de meados do Século XIX até o final do primeiro quartel do Século XX,
erigiram-se as reais distorções da doutrina laissez fair, laissez passer e da mão invisível do mercado,
professada por ADAM SMITH, cujas discrepâncias com a realidade econômico-social culminaram
na crise planetária de 1929 e na ruína do próprio Estado Liberal, cedendo espaço, enfim, para o
surgimento do Estado Social (welfare state), que assumiu um conjunto maior de atribuições,
notadamente nas políticas públicas de seguridade, de intervencionismo estatal e de fomento público
do desenvolvimento.

A par disso, a sociedade humana também experimentou mudanças sociais, econômicas,
religiosas, etc., que passaram a exigir uma atuação estatal mais ágil e dinâmica frente à sociedade
técnica, ao aperfeiçoamento tecnológico, à cobrança cada vez maior de qualidade dos produtos e
serviços prestados pelo Poder Público e, principalmente, às exigências de inclusão social e de
participação popular na tomada das decisões políticas.

Em face dessa nova conjuntura, o keynesianismo ascendeu como suporte teórico de alteração
das bases do Estado Liberal (Mínimo), tornando imperiosa a redefinição de cada um dos poderes/
funções estatais, em consideração ao papel que o novo modelo de Estado passou a desempenhar, de
propulsor do desenvolvimento e das inúmeras atribuições que atualmente lhe são cometidas.

Com tudo isso, nasceu nova concepção de que o individual não pode pôr em risco o bem-
estar geral, firmando as linhas axiológicas que, no caso específico do direito pátrio, enunciaram os
fundamentos e objetivos da República Federativa do Brasil e condicionaram a atual hermenêutica
dos diplomas infraconstitucionais, dando azo, por exemplo, às idéias de constitucionalização do Direito
Civil, de acesso à ordem jurídica justa e do Direito Processual Constitucional. Dentre os valores
eleitos pela nova ordem constitucional, estão a dignidade da pessoa humana; a construção de uma
sociedade livre, justa e solidária; a erradicação da pobreza e da marginalização; a promoção do bem-
estar comum; etc.
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Com esse aguçamento das demandas sociais em face das funções estatais executivas e
judiciárias, também a função estatal legislativa passou a sofrer maior pressão no desempenho da
atividade normativa, fazendo-se necessário ampliar sensivelmente a produção de leis, o que explica,
de certo modo, a atividade legiferante desenfreada e pouco sintonizada com as reais demandas sociais,
chamada por muitos de inflação legislativa, causando, muitas vezes, insegurança jurídica e um espírito
geral de desobediência à ordem legal.

Nesse compasso, com as remodelações que tiveram que ser implementadas no exercício das
funções estatais, a atividade legislativa deixou de ser um monopólio do parlamento, dividindo-se,
nos devidos termos, com os demais órgãos/poderes, mediante critérios jurídicos e políticos estabelecidos
constitucionalmente.

De fato, não há dúvida, por exemplo, que o órgão/poder responsável pela função executiva,
consistente na administração da estrutura estatal e na prestação dos serviços públicos, muitas vezes
está mais próximo das realidades sociais que o órgão/poder responsável pela função legiferante e,
por isso, tem melhores condições de intervir no campo normativo para a eficaz consecução do interesse
público. Assim, por vezes, a atual Constituição Federal permite que o órgão/poder executivo, nos
diversos níveis federativos, produza determinada lei, ou outro ato normativo com força de lei, inovando
na ordem jurídica. Outras vezes, ainda, exige que o Chefe do órgão/poder executivo, exclusivamente,
participe de uma das fases do procedimento legislativo (iniciativa, aprovação, etc.).  Sobre o assunto,
CLÉMERSON MERLIN CLÉVE discorre que:

Ocorre no Brasil o que é encontrável em Portugal. Segundo Canotilho, ´a lei é, no direito
constitucional português, um acto normativo intrinsecamente aberto que pode ser editado
pelas várias entidades (Assembléia da República, Governo, Assembléias Regionais) as quais
a Constituição atribuiu competência legiferante. (Clevé, 2000, p. 67).

Como se vê, a teoria da tripartição dos poderes não trata propriamente de uma divisão do
poder estatal, mas tão-somente da separação de suas funções essenciais e da  identificação clara dos
órgãos responsáveis por sua disponibilidade para fruição pela sociedade.

De fato, divisão do poder do Estado nunca houve, pois, como afirma CLÉMERSON
MERLIN CLÉVE:

O poder político é indivisível, teoricamente, porque o seu titular  é o povo e não o divide,
senão que, em face da ação do Poder Constituinte, confere o exercício a diferentes órgãos
encarregados de exercer distintas tarefas ou atividades, ou ainda diferentes funções. Ademais,
o poder é indivisível por natureza. Não corresponde a uma coisa que a ela se possa acender,
algo com fim e começo, um objeto capaz de ser tomado, destruído e multiplicado. O
poder político soberano substancia uma relação de forças entre as classes e grupos
antagônicos; relação sem forma definida, mas que, de qualquer modo se condensa e, por
vezes, se materializa, dando origem a instituições, práticas sociais, convenções, aparatos
funcionais, como, inclusive, o Estado e o direito. Logo, não pode ser dividido. Quando a
doutrina tradicional trata do poder, dentro do contexto da célebre teoria em discussão,
certamente, com esse significante está querendo fazer menção a um órgão estatal autônomo
ou a uma função de Estado. Nada mais do que isso (Ibid., p. 31-32).

Embora a expressão “separação dos poderes” seja utilizada até mesmo em textos
constitucionais, é indiscutível que o poder do Estado é uno e indivisível. Como diz DALMO DE
ABREU DALLARI2, é normal e necessário que haja muitos órgãos exercendo o poder soberano do
Estado, mas a unidade do poder não se quebra por tal circunstância.

Atualmente a teoria da separação dos poderes é compreendida apenas como um artifício
que foi empregado pelos mentores do liberalismo, com vistas a reduzir o poder absoluto do monarca.
Hoje, entretanto, tem conteúdo mais pleonástico do que efetivo, na medida em que o titular exclusivo
da soberania nacional é o povo, conforme art. 1º, parágrafo único, da Constituição Federal. Segundo
MÁRIO BERNARDO SESTA:

O fato de o constitucionalismo tratar o órgão executivo, o órgão legislativo e o complexo
judiciário com a designação ‘poderes’, consiste, atualmente, no respeito a uma terminologia
consagrada, no respeito devido à hierarquia dessas funções no contexto de um estado de

2 Ibid., op. cit., p. 1 et seq.
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Direito, e não no reconhecimento de que existam, efetivamente, poderes substancialmente
divididos (Sesta, 2001, p. 84-85).

Toda essa evolução do Estado demonstra que, se de um lado, a teoria da tripartição dos
poderes é adotada pela maioria das hodiernas sociedades políticas, por outro lado, entretanto, dita
teoria assumiu uma nova faceta, formatada com temperamentos decorrentes da reengenharia estatal
ocorrida a partir do surgimento do Estado Social.

Aliás, prova de que as funções essenciais do Estado não são, necessariamente, apenas a
legislativa, a executiva e a judiciária, correspondente aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário,
é o fato de que já há quase 200 anos atrás, o constitucionalismo monárquico brasileiro, inspirado nas
idéias de BENJAMIN CONSTANT, adotou um ‘quarto poder’, previsto no art. 10 da Constituição
Imperial Brasileira (1824-1889), denominado o Poder Moderador.

Mas não é só isso. Para que o Estado pudesse atender a sua finalidade de proporcionar o
bem comum a todos, diante da complexidade da sociedade contemporânea, cada vez mais se tornaram
necessários mecanismos de inclusão social, de participação popular nas decisões políticas e de controle
e fiscalização de todas as atividades estatais, fazendo com que, independente do modelo de Estado
sócio-econômico-político adotado, a estrutura estatal atualmente não se restrinja mais apenas aos
tradicionais três poderes, nem às funções administrativa, legislativa e jurisdicional, pelo menos sob o
enfoque tradicional.

Hoje, pela complexidade das relações e pela amplitude que assumiu o interesse público,
mormente no modelo de Estado Democrático de Direito, a mão invisível do Estado, como manifestação
do interesse de todos, está presente em praticamente todas as expressões da vida social e visa, sempre,
a satisfação de interesses da sociedade.

Essa evolução da forma de ser, de se portar e de se distribuir o poder estatal, sempre evoluindo
em face de suas finalidades, assim foi sintetizada por DIOGO FIGUEIREDO MOREIRA NETO:

Órgãos são, portanto, as partes atuantes do Estado, competentes para manifestar-lhe a
vontade através do desempenho de funções que, por sua vez, são atividades de aplicação
do poder.
Sem receio de equívoco, pode-se afirmar que a História do Direito Político tem sido a
saga da evolução do Poder Público e de suas manifestações orgânicas e funcionais.
Essa evolução está assinalada pelos fenômenos da descentralização e da especialização.
O Poder Público, de início concentrado e não especializado, sofre um milenar processo
evolutivo, desde suas primeiras e rudimentares manifestações, até que, com crescente nitidez,
vão distinguindo-se a legislativa da executiva e, mais tarde, a judiciária.
Mas, ao mesmo tempo, no correr desse progresso criam-se órgãos para exerce-los,
agregando-se e conformando, pouco a pouco, complexos orgânicos. Órgãos e funções
que originalmente se confundiam, desenvolveram-se e diferenciaram-se, até que, na linha
da clássica tripartição de MONTESQUIEU, sedimentaram-se os três Poderes: Legislativo,
Executivo e Judiciário, caracterizados, como hoje é pacífico, mais pela ênfase dada a certas
funções que pela exclusividade de seu desempenho.
Com o aprimoramento desse processo, surgiu, primeiramente, a doutrina da separação e,
depois, a da colaboração desses Poderes, mantendo-se, quase como dogma do Estado
contemporâneo, apenas a independência necessária para o desempenho daquelas funções
específicas em que se exige exclusividade.
Com efeito, Estado, por seus órgãos e por seus Poderes, e sociedade, por seus indivíduos
e por seus órgãos, exercem multímodos e recíprocos papéis de controlados e controladores,
entre todos, inúmeras funções de fiscalização, de provocação e de correção.
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.
Esse Estado contemporâneo, imensamente mais aberto e dinâmico que seus antecessores,
já não é mais uma torre de marfim, intangível e distante, na qual os três Poderes dividiam
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entre si as responsabilidades de Governo, lato sensu, quando não o dictat da juridicidade.
(Moreira Neto, 2001, p. 50-51).

Constata-se que não são mais apenas aquelas três funções elencadas por Montesquieu
(legislativa, executiva e judiciária) as funções precípuas, ou essenciais, do Estado.

Ao lado daquelas funções estatais tradicionais, outras funções, de natureza fiscalizatórias,
postulatórias e corretivas são fundamentais para que haja a inclusão social e a participação popular
na tomada das decisões políticas, pressupostos necessários para que o Estado atenda sua finalidade
de proporcionar o bem comum a todos.

De fato, isso é o que quis o Constituinte de 1988, como se depreende dos elementos que
caracterizam o Estado Federal Brasileiro, isto é: o Estado Democrático de Direito e a indissolubilidade
do pacto federativo (art. 1º), esta alçada a cláusula pétrea (art. 62); a pluralidade de entes estatais
(art. 18, caput, CF); a repartição de competências legislativas e materiais (arts. 21, 22, 23, 24, 25, 30
e 32, § 1º); a autonomia de organização político-administrativa própria de cada ente federado (art.
18, caput); a intervenção somente nos casos constitucionalmente previstos (arts. 34, 35 e 36); o
sistema bicameral do Poder Legislativo Federal, composto pela Câmara dos Deputados, com
representantes do povo, e pelo Senado Federal, com representantes dos Estados-membros (arts. 44 e
46, caput); a repartição de competências e de receitas tributárias (arts. 153 a 162); os tribunais com
jurisdição para uniformização da interpretação e da aplicação da Constituição (arts. 102 e 103) e da
legislação federal (art. 105); e as funções essenciais à Justiça, em Capítulo próprio dentro do Título:
“Da Organização dos Poderes” (arts. 127 a 135).

Tudo isso demonstra claramente que a vontade do Constituinte de 1988 foi a de democratizar
o exercício do poder estatal, fazendo com que além dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário,
parcela do poder estatal também seja exercida diretamente pelos órgãos/instituições/poderes
responsáveis pelas funções estatais consideradas essenciais à Justiça.

De fato, as normas constitucionais que traçam a organização política do Estado integram a
chamada “Constituição Organizatória”, e de acordo com J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA:

Recebem a designação geral de normas organizatórias, no pressuposto de que elas visam
essencialmente definir a estrutura do poder político, bem como disciplinar a sua composição,
modo de designação, atribuições e competência. (...) o facto de a organização do poder
político fazer parte da ordem constitucional global significa que essa organização se deve
revelar funcional e constitucionalmente adequada à realização do tipo de Estado
conformado pela Constituição – o Estado de direito democrático (Canotilho & Moreira,
1991, p. 183).

Então, a partir da Constituição de 1988, por vontade expressa do Poder Constituinte
Originário, o Estado Brasileiro passa a ter como funções precípuas  a legislativa, a executiva, a
judiciária e as essenciais à Justiça, cujo desempenho é assegurado pela delegação direta de parcela do
poder estatal pela Constituição Federal, tudo com o escopo de proporcionar a inclusão social e a
participação popular nas decisões que dizem respeito à sociedade brasileira.

Como diz DALMO DE ABREU DALLARI:

Aí estão os pressupostos fundamentais do Estado Democrático possível. Dotando-se o
Estado de uma organização flexível, que assegure a permanente supremacia da vontade
popular, buscando-se a preservação da igualdade de possibilidades, com liberdade, a
democracia deixa de seu um ideal utópico para se converter na expressão concreta de uma
ordem social justa (Dallari, op. cit., p. 306-305).

CAPÍTULO II - A IMPORTÂNCIA DAS FUNÇÕES ESSENCIAIS À JUSTIÇA NO ESTADO
DEMOCRÁTICO DE DIREITO
1. A POSIÇÃO CONSTITUCIONAL DAS FUNÇÕES ESSENCIAIS À JUSTIÇA

Ao optar pelo modelo de Estado Democrático de Direito, o Constituinte de 1988 fixou
princípios e disposições constitucionais com o intuito de superar os resquícios do Estado ditatorial
anterior, tendo reconhecido e assegurado no texto magno que todo poder emana do povo.
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A própria dimensão quantitativa/qualitativa dos direitos e das garantias fundamentais
constantes no Título II, da Constituição Federal, demonstram a preocupação em pôr o cidadão e a
sociedade civil a salvo de qualquer autoritarismo estatal.

Além disso, para dar efetividade ao pretendido modelo de Estado Democrático de Direito,
o Constituinte cuidou não apenas da estrutura e da organização do Estado Brasileiro, mas também
estabeleceu as diretrizes basilares da atuação administrativa, direta ou indireta, de quaisquer dos
Poderes, vinculando os três níveis federativos à observância dos princípios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade e da publicidade, posteriormente acrescidos da eficiência.

Dissipando eventuais dúvidas acerca de que o Estado Democrático de Direito pressupõe a
democratização, inclusive, do exercício do poder estatal, o Constituinte atribuiu às funções essenciais
à Justiça o mesmo status constitucional das funções legislativa, executiva e judiciária, outorgando-
lhes, diretamente, parcela do poder estatal emanado do povo, vez que, no Título IV, “Da Organização
dos Poderes”, cuidou: no Capítulo I, “Do Poder Legislativo”; no Capítulo II, “Do Poder Executivo”;
no Capítulo III, “Do Poder Judiciário”; e no Capítulo IV, Das Funções Essenciais à Justiça.

Sobre o significado da elevação das funções essenciais à Justiça ao mesmo patamar
constitucional que os tradicionais Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, DIOGO FIGUEIREDO
MOREIRA NETO diz o seguinte:

Surpreendentemente, ao que se nota, a literatura juspolítica nacional, com poucas e lúcidas
exceções, parece não se ter dado conta da transcendência dessa inovação e do que ela
representa para a realização do valor justiça, aqui entendida como síntese da licitude, da
legitimidade e da legalidade, no Estado contemporâneo, como aventam os jusfilósofos
mais respeitáveis, como MIGUEL REALE, um valor básico e instrumental para a realização
de todos os demais, por pressupor ‘uma composição isenta e harmônica de interesses’.
Esse tríplice  endereçamento finalístico é um impressivo coroamento de séculos de evolução
da própria instituição estatal, na linha de sua submissão, em sucessivas etapas históricas, ao
direito à vontade da sociedade e à moral.
A sujeição do Estado à lei foi, por certo, a primeira grande conquista desta série: o princípio
da legalidade inaugurou a doma do Leviatan, marcando a transição do Estado Absolutista
para o Estado de Direito.
O segundo importante triunfo foi o submetimento do Estado à vontade da sociedade: o
princípio da legitimidade logrou afirmar-se universalmente no correr deste século que se
finda, à custa de grandes sacrifícios, entre os quais os flagelos de três longas e desumanas
guerras e da escravização de inúmeros povos a ideologias totalitárias, consolidando-se o
Estado Democrático como o conceito vitorioso nas sociedades contemporâneas.
A terceira e decisiva conquista, e a mais demandante, ainda está por ser alcançada, logrando-
se a subordinação do Estado à moral: o princípio da licitude, ao assegurar o primado da
moralidade na vida pública, é o aperfeiçoamento que falta para, sintetizado com os demais,
realizar o Estado de Justiça. (Moreira Neto, op. cit. p. 46).

 Portanto, o Constituinte de 1988 entendeu que as funções essenciais à Justiça são funções
precípuas do Estado Brasileiro, no mesmo patamar constitucional que as tradicionais funções
legislativa, executiva e judiciária. Significa dizer que o termo “Justiça”, conforme empregou a
Constituição Federal, tem uma acepção ampla, que não se confunde com o objeto da atividade
jurisdicional, a cargo do Poder Judiciário, mas sim tem o sentido de abarcar toda a atividade estatal e
diz respeito diretamente aos fins do Estado Democrático de Direito.

No dizer de SÉRGIO DE ANDRÉA FERREIRA:

O que se busca com a atuação dessas instituições é a realização da justiça, tornando esse
termo não apenas no sentido de justiça de estrita legalidade; de justiça jurisdicional mas da
justiça abrangente da eqüidade, da legitimidade, da moralidade. (...) Não nos deixemos
impressionar com a ênfase que alguns dispositivos desse Capítulo IV atribuem ao
relacionamento da atividade dessas instituições com a função jurisdicional (cf. arts. 127,
131, 132 e 134). É claro que a Justiça, mesmo a abrangente, a compreensiva, se faz, em
grande parte, mediante a provocação e a prestação da função jurisdicional. Mas não só
através desse meio. E tanto é assim, que a atuação dessas instituições se desenvolve, também,
em face de outros Poderes. (Ferreira, 1991, p. 12).
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Assim, por ser a Justiça expressão da legalidade, da legitimidade e da licitude, é inseparável
da idéia de Estado Democrático de Direito, razão pela qual, repita-se, por determinação do Constituinte
de 1988, as funções essenciais à Justiça foram alçadas ao mesmo patamar constitucional que as
tradicionais funções legislativa, executiva e judiciária.

2 . O IDÊNTICO STATUS CONSTITUCIONAL ENTRE AS FUNÇÕES ESSENCIAIS À JUSTIÇA
Conforme exposto, para que o modelo de Estado Democrático de Direito se tornasse

realidade, materialmente o Constituinte de 1988 ampliou as funções estatais precípuas e as respectivas
instituições incumbidas do seu desempenho, democratizando o exercício do próprio poder estatal.

Para tanto, ao estabelecer a “Organização dos Poderes”, no Título IV, situou as “Funções
Essenciais à Justiça” ao lado dos tradicionais Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, atribuindo-
lhes o mesmo status constitucional.

MÁRIO BERNARDO SESTA diz que:

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.
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 que 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 franquia do acesso ao amparo da ordem jurídica em favor
dos desvalidos da fortuna. (Sesta, op. cit. P. 72).

Destarte, o Constituinte de 1988 também criou as instituições estatais com competência
exclusiva para o exercício das atribuições constitucionais consideradas essenciais à Justiça e não as
subordinou a nenhum dos tradicionais Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário.

Essas instituições estatais são o Ministério Público, a Advocacia Pública e a Defensoria
Pública, cuja atuação é pressuposto imprescindível para o funcionamento do Poder Judiciário e para
a efetividade do Estado Democrático de Direito.

O conceituado administrativista DIOGO FIGUEIREDO MOREIRA NETO as denomina
“Procuraturas Constitucionais”, tecendo a seguinte  lição:

A constituição cria três tipos institucionais de procuraturas, estas encarregadas das funções
essenciais à justiça, exercendo, cada uma delas, atribuições consultivas e postulatórias, todas
bem definidas a nível 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.
O primeiro conjunto de interesses abrange, basicamente, dois importantes subconjuntos:
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, porquanto pode ser acrescida de outras funções,
desde que compatíveis com a finalidade institucional (art. 129, IX). Para esse conjunto, 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 conjunto, a função essencial à justiça que lhe corresponde
é a advocacia do Estado (art. 131, para a União, e 132, para os Estados e Distrito Federal)
e as procuraturas que têm  a seu cargo são a Advocacia Geral da União (órgão coletivo) e
os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal (órgãos singulares).
O terceiro conjunto de interesses são individuais, coletivos e até difusos, mas todos
qualificados pela insuficiência de recursos daqueles que devam ou queiram defende-los:
são os interesses dos necessitados (artigo 5º, 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 Defensoria Pública, Federal, distrital federal e estadual (artigo
134, CF.). (Moreira Neto, op. cit., p. 55).
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A cada uma das instituições estatais consideradas como essenciais à Justiça  a Constituição
Federal delegou uma parcela do poder estatal, tendo em vista o conjunto de interesses públicos cuja
preservação atribuiu-lhes diretamente. Assim, é fora de dúvida que, por serem todas funções essenciais
à Justiça, além de não ser possível sua subordinação funcional e administrativa a qualquer dos Poderes
Estatais formais (Legislativo, Executivo e Judiciário), também não guardam hierarquia entre si,
conforme esclarece MÁRIO BERNARDO SESTA:

Só por serem tratadas como essenciais, tais funções são-no igualmente. A essencialidade é
ontologicamente niveladora, igualitária, como o é a própria igualdade. A não ser como
pleonasmo, só admissível em prosa descomprometida, não há graus na essencialidade;
não há entes, partes, atos, fatos essenciais, uns mais que outros, tanto como não há iguais,
exceto no bestiário orwelliano (Sesta, op. cit., p. 72).

A igualdade do status constitucional estabelecido entre as instituições estatais responsáveis
pelas funções essenciais à Justiça decorre da inexistência de hierarquia de “essencialidade” entre os
interesses cometidos a cada uma.

Melhor explicando, significa que a igual importância atribuída aos interesses difusos da defesa
da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis
(defendidos pelo Ministério Público), dos interesses públicos estabelecidos em lei e cometidos ao
Estado (defendidos pela Advocacia Pública) e dos interesses individuais, coletivos e até difusos,
qualificados pela insuficiência de recursos econômicos daqueles que os titularizam (defendidos pela
Defensoria Pública), condicionou o tratamento constitucional isonômico e determina à legislação
infraconstitucional o respeito à mesma importância constitucional atribuída às instituições estatais
essenciais à Justiça.

De fato, tanto quanto o Ministério Público e a Defensoria Pública, a Advocacia Pública é
essencial para a existência do Estado Democrático de Direito, pois como instituição responsável não
só pela representação judicial e extrajudicial do Estado, mas especialmente pela consultoria e pelo
aconselhamento jurídico da atividade administrativa constitui-se em garantia fundamental para que
a ação estatal não seja arbitrária nem ilegal.

A própria abordagem da evolução histórica das “Procuraturas Constitucionais”, ou seja, do
Ministério Público, da Advocacia Pública e da Defensoria Pública, demonstram que há uma origem
comum entre essas instituições, representada quer na figura dos “Procuradores do Rei” (França) quer
na dos “Procuradores da Coroa” (Portugal), uma vez que àquela época os interesses públicos do
Estado e da sociedade ainda se confundiam com os interesses pessoais do próprio detentor do poder.

A propósito dessa origem comum, MÁRIO BERNARDO SESTA ainda diz o seguinte:

E não é só: 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 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.
E o que eram os “Procuradores da Coroa”? Eram, antes de tudo, Advogados de Estado.
Competia-lhes precipuamente a defesa dos interesses da Coroa, e, ancilarmente, 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 (Ibid., p. 82-83).

Segundo MARCO TÚLIO DE CARVALHO ROCHA3, no Brasil, a primeira menção
constitucional relativa à representação judicial do Estado Brasileiro foi a do art. 48, da Constituição
Imperial, que atribuiu ao “Procurador da Coroa e Soberania Nacional” a competência para a acusação
no Juízo dos crimes. Já o Decreto 5.618, de 2 de maio de 1874 conferiu-lhe também a competência
para o exercício da Advocacia de Estado.
3 Cf. ROCHA, Marco Túlio de Carvalho, in A Unicidade Orgânica da Representação Judicial e da Consultoria Jurídica do Estado de
Minas Gerais. Texto extraído do site www.acta-diurna.com.br/biblioteca/doutrina, em 3.2.2004.
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Com o advento da República, em 1889, o representante judicial da União passou a se denominar
Procurador-Geral da República, sendo que a Lei 221, de 20 de novembro de 1894, regulou a
competência do Ministério Público Federal, outorgando-lhe o exercício da Advocacia de Estado
conjuntamente com suas outras atribuições típicas. Na Constituição de 1934 a matéria não sofreu
inovação (arts. 95 a 98) e a Constituição de 1937 dedicou-lhe apenas um único artigo, segundo o qual
o Procurador-Geral da República, chefe do Ministério Público Federal, seria escolhido pelo Presidente
da República. Já a Constituição de 1946 atribuiu, expressamente, ao Ministério Público, a representação
judicial da União, permitindo, inclusive, que fosse feita pelo Ministério Público local nas comarcas
do interior (art. 126, parágrafo único), dispositivo esse regulamentado pela Lei Federal 1.341, de 30
de janeiro de 1951 (Lei Orgânica do Ministério Público da União - arts. 30, I; 37 e 38, I). Essa mesma
regulamentação foi dada à matéria pelo texto constitucional de 1967 (art. 138, § 2º), bem como pelo
texto emendado de 1969 (art. 95, § 2º).

Todo esse panorama modificou-se com o advento da Constituição cidadã de 1988 que, com
seu espírito democratizador, distinguiu as instituições estatais responsáveis pelo desempenho das
funções essenciais à Justiça, de acordo com as diversas categorias de interesses públicos tutelados.

O importante é que a distinção das instituições responsáveis pelas funções essenciais à
Justiça, dentro do espírito do Constituinte de 1988, teve como objetivo fundamental prestigiar e
fortalecer cada uma das três “Procuraturas Constitucionais” (Ministério Público, Advocacia Pública
e Defensoria Pública), vez que, se são essenciais à Justiça, são-no igualmente e cada uma é, de per si,
pressuposto do modelo de Estado Democrático de Direito.

Ademais, essa inovação se deu muito mais do ponto de vista formal do que material, conforme
esclarece MÁRIO BERNARDO SESTA:

É importante observar que a inovação trazida pelos arts. 131 e 132 da CF/88 é apenas de
caráter formal. Efetivamente, do posto de vista material não há inovação, pelo simples
fato de que, em nível federal, a Procuradoria Geral da República, sucessora história da
“Procuradoria  da Coroa e da Soberania Nacional”, à sua vez sucessora dos “Procuradores
da Coroa” do direito português, foi, até o texto constitucional vigente, o órgão de exercício
cumulativo das funções da acusação pública, da fiscalização da lei e do patrocínio judicial
dos interesses do Estado.
De mais a mais, tal inovação é puramente formal porque, substancialmente, tanto a atividade
da Advocacia de Estado quanto a atividade do Ministério Público, se exercem através de
idêntico gesto da população judicial do interesse público, visto, no primeiro caso, sob o
enfoque do Estado, e, no segundo, sob o enfoque da sociedade. (Ibid., p. 72).

Portanto, na tradição jurídica luso-brasileira o Ministério Público é instituição derivada da
Advocacia de Estado, conforme também esclarece DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO:

Embora as procuraturas constitucionais tenham todas uma raiz comum, ao que se conhece,
francesa, nos Procuradores do Rei, na época em que emergiu a distinção entre os interesses
do rei e os interesses do reino, seu desenvolvimento, até o estádio atual, configurado na
Constituição de 1988, foi muito irregular.
Basta lembrar que a distinção entre a advocacia da sociedade e a do Estado só veio a se
aperfeiçoar organicamente com a nova Carta Política de 1988, pois antes, a Procuradoria
Geral da República exercia ambas as funções. E não faltou mesmo, na Assembléia Nacional
Constituinte, quem considerasse um “retrocesso” separar as funções em duas procuraturas,
como lembra WOLGRAN JUNQUEIRA FERREIRA, comentando o art. 131 da
Constituição.
Também a distinção entre a advocacia dos necessitados e as duas outras só se aperfeiçoou
na atual Constituição, pois era comum que fosse exercida ora por membros do Ministério
Público, ora por Procuradores do Estado, antes de ganhar a necessária autonomia.
(...)
Isso se explica uma vez que as três procuraturas não defendem interesses hierarquizados
entre si. Nenhum interesse tem supremacia absoluta sobre os demais: a prevalência de um
interesse qualquer, público, difuso, coletivo ou mesmo individual, depende da natureza de
cada relação. (Moreira Neto, op. cit., p. 56).

Ainda que o Constituinte de 1988 tenha tido uma atenção imediata mais detalhada para
com o Ministério Público, a ponto de estabelecer, expressamente, determinados princípios da instituição
e garantias dos seus membros, não o fazendo em relação à Advocacia Pública e à Defensoria Pública,
isto assim ocorreu em razão do período histórico e político que estava sendo ultrapassado, onde era
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necessário dar-se maior atenção à instituição do Ministério Público, não significando, em hipótese
alguma, que haja estabelecido qualquer prevalência ou hierarquia entre as funções essenciais à Justiça
e suas respectivas instituições.

De fato, o Constituinte de 1988 quis, indistintamente, o fortalecimento de todas as instituições
consideradas como responsáveis pelo desempenho das funções essenciais à Justiça e imprescindíveis
à efetividade do Estado Democrático de Direito.

Além disso, quando hoje tanto se fala em controle externo do Ministério Público e do Poder
Judiciário, mais do que nunca se faz necessário o fortalecimento de todas as instituições públicas
responsáveis pela efetividade do Estado Democrático de Direito, dentre as quais não se exclui nenhuma
das três “Procuraturas Constitucionais” essenciais à Justiça.

É por isso que, diante dessas considerações, não estão em consonância com o espírito
democratizador do Constituinte de 1988 as teses que vislumbram uma prevalência ou hierarquia
entre as funções essenciais à Justiça. Data vênia, afronta a efetividade do Estado Democrático de
Direito, por exemplo, a posição de HUGO NIGRO MAZZILI4, ao argumentar que no mesmo
compartimento isonômico estão apenas a Magistratura e o Ministério Público, excluídas a Advocacia
Pública e a Defensoria Pública.

É oportuno registrar a fragilidade dos argumentos sustentados pelo referido Autor, segundo
o qual há isonomia apenas entre a Magistratura e o Ministério público em decorrência da organização
das respectivas carreiras (organizados em iguais entrâncias e instâncias), sem paralelo nas demais
carreiras de que cuida o aludido Título.

A respeito dessa tese, MÁRIO BERNARDO SESTA diz que:

À falta de melhor argumento, sustentam o pretendido assemelhamento ‘exclusivo’, com
base na similitude organizacional que tais carreiras apresentam.
Assim, como se nas demais isso não ocorresse, apontam como fatores de assemelhamento,
o acesso por concurso público, a organização das carreiras por entrância e a escolha das
respectivas chefias por um sistema em que predomina a cooptação.
Procuram ao fim e ao cabo, encontrar assemelhamento naquilo que é superficial e até, de
certo modo artificial, evitando a análise substancial do conteúdo das atribuições cometidas
aos agentes das carreiras, de que trata o art. 135, e do papel que desempenham.
Ora, inequivocamente o Ministério Público, de um modo geral, no panorama nacional, se
organiza em termos de nomemclatura, de critérios de admissão, de prerrogativas, vantagens
e impedimentos de forma análoga a Magistratura.
Tal não significa, porém, que nessa similitude formal, entre ambas as carreiras, corresponda
a uma semelhança substancial.
Essa semelhança formal vem sendo buscada deliberadamente pelo Ministério Público,
precisamente com a vista à conquista, a nosso entender justificada, da pretendida isonomia.
Não se pode porém, sob a pena de desrespeitar o raciocínio jurídico, pretender se creia
que essa formalidade decorra deterministicamente da natureza das coisas, de sorte a servir
como argumento de que há, entre ambas as carreiras, e só entre elas, uma substancial
similitude. (Sesta, op. cit. p. 79-80).

Realmente, não são os aspectos formais da estrutura de uma carreira do serviço público que
determinam sua semelhança ou identidade com outra carreira. Basta observar, a título exemplificativo,
que quando a Constituição Federal se refere aos critérios para a fixação dos padrões de vencimentos
e demais componentes do sistema remuneratório no serviço público, ela aponta, nos incisos do § 1º,
do art. 39, a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos, os requisitos para
investidura e as peculiaridades dos cargos, sendo que tais critérios, induvidosamente, são de natureza
substancial e implicam na aferição do grau de importância que as atribuições inerentes aos respectivos
cargos representam para a República Federativa do Brasil.

É a natureza e a complexidade das funções institucionais das carreiras que lhe dão similitude
substancial. Já a similitude formal (organização da carreira, forma de provimento, progressão, etc.)
serve apenas como complemento secundário e não determinante da similitude substancial. Como
exemplifica MÁRIO BERNARDO SESTA5, seria uma aberração jurídica dizer-se que haveria
semelhança com a carreira da Magistratura só pelo fato de, eventualmente, uma entidade estatal

4 Cf. MAZZILI, Hugo de Nigro. A isonomia de vencimentos à luz da Constituição de 1988, Revista do Ministério Público, Porto
Alegre, 1989, nº 22, pág. 38.
5 Cf. op. cit., p. 80.
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qualquer organizar uma carreira de médicos ou professores públicos com uso de terminologia e
aspectos formais peculiares aos da carreira da Magistratura.

Ademais, nada impede que as carreiras da Advocacia Pública e da Defensoria Pública, nas
diversas entidades federativas, sejam estruturadas com similitude formal em relação às carreiras do
Ministério Pública e da Magistratura.

Aliás, no que tange aos aspectos formais inerentes às carreiras jurídicas, sem dúvida o de
maior importância é o do ingresso nas mesmas, sendo que nesse aspecto não há qualquer diferença
entre todas as carreiras jurídicas: tanto para ingressar na Magistratura, quanto no Ministério Público,
na Advocacia Pública e na Defensoria Pública, exige-se a realização de concurso público de provas e
títulos, com a obrigatória participação da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases.6

Contudo, como se disse, são os aspectos substanciais inerentes às atribuições constitucionais
cometidas às carreiras jurídicas, especialmente das denominadas “Procuraturas Constitucionais”,
que devem ser observadas a fim de aferição da similitude e/ou isonomia entre si.

E, nesse aspecto, por serem consideradas, todas, funções essenciais à Justiça e serem
pressupostos da efetividade do Estado Democrático de Direito, o Ministério Público, a Advocacia
Pública e a Defensoria Pública têm, substancialmente, a mesma importância constitucional.

Da análise daquilo que tem relevância, ou seja, das atribuições constitucionais cometidas às
instituições responsáveis pelas funções essenciais à Justiça, conclui-se que o Ministério Público e a
Advocacia Pública guardam similitude inclusive quanto ao aspecto da parcialidade ou imparcialidade
das respectivas atribuições, pois tanto os membros do Ministério Público atuam com parcialidade
quando o Ministério Público é parte (dominus litis) e com imparcialidade quando intervêm nos processos
judiciais na qualidade de fiscal da lei, quanto os membros da Advocacia Pública atuam com
parcialidade quando fazem a representação judicial das entidades estatais e com imparcialidade quando
exercem a consultoria e o aconselhamento jurídico da Administração Publica de quaisquer dos Poderes
e entidades da Administração Direta e Indireta.

Desse modo, tem-se que é equivocado, data vênia, o discurso que pretende elevar o Ministério
Público a uma posição constitucional prevalente e superior em relação às duas outras instituições
responsáveis pelas funções essenciais à Justiça (Advocacia Pública e Defensoria Pública). Essa visão
imediatista busca um fortalecimento unilateral do Ministério Público, porém se baseia em distinções
não pretendidas pelo Constituinte de 1988, que quis sim fortalecer todas as instituições responsáveis
pelas funções essenciais à Justiça.

Um exemplo claro da defesa extremada e equivocada de que o Ministério Público tem maior
semelhança com o Poder Judiciário que a Advocacia Pública e a Defensoria Pública, diz respeito à
sustentação da existência do princípio do promotor natural com as mesmas dimensões do princípio
constitucional do juiz natural.

Ora, foi em razão da relevância das atribuições cometidas ao Ministério Público, consideradas
como essenciais à Justiça, que o arcabouço constitucional estabeleceu a sua distinção e a sua separação
dos Poderes Estatais formais, assegurando-lhe os princípios da unidade, da indivisibilidade e da
independência funcional como pressupostos de sua atuação e com vistas à efetividade do Estado
Democrático de Direito.

Pelo princípio da indivisibilidade do Ministério Público, cada membro representa a instituição
como um todo, pois os interesses que defende são coletivos e indisponíveis, não podendo tal defesa
ser restringida à prefixação exclusiva de um de seus membros. Assim, como ressaltou a Min. ELLEN
GRACIE, Relatora do Recurso Extraordinário 387.974-0/DF, a priori, o princípio constitucional do
juiz natural, como garantia individual de um julgamento independente, se contrapõe ao princípio da
indivisibilidade do Ministério Público que, ao contrário, é uma garantia coletiva da defesa dos bens
sociais e públicos.

Assim diz Min. ELLEN GRACIE7:

Se dois postulados constitucionais, o do Juiz Natural e o do Princípio da Indivisibilidade,
estruturam fundamentalmente dois órgãos, não é razoável, nem jurídica, a aplicação inversa
das regras, conferindo à estrutura de um órgão o alicerce normativo do outro. Estender a
regra fixista do Juiz Natural, para criar o Promotor Natural é dividir as funções do Ministério

6 Embora a Constituição Federal não exija, expressamente, a participação da Ordem dos Advogados do Brasil no concurso
público para ingresso na Defensoria Pública, nem em todas as fases do concurso público para ingresso no Ministério Público.
7 Cf. Voto proferido no Recurso Extraordinário 387.974-0/DF, Ementário 2145-5, DJ 26.03.2004.
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Público, em contraposição à indivisibilidade constitucional. É afronta ao princípio da não
contradição emanado da lógica formal.
Além disso, resulta da noção do Promotor Natural outra contradição de natureza processual.
Consiste em conferir direito a uma parte sobre a outra parte. Seria direito sobre a contradição
do próprio direito. As garantias democráticas estatuem regras, limites dos julgamentos,
que são restritivas de direito, não à acusação, que apenas provoca a jurisdição e já se encontra
submetida ao controle do Poder Judiciário.

Destarte, além de o princípio do promotor natural não estar previsto expressamente na
Constituição Federal, tampouco é absoluto, razão pela qual eventual alegação de sua ofensa deve ser
examinada caso a caso, com o devido temperamento. Só haverá violação da atuação própria de um
membro do Ministério Público quando resultar evidenciado o comprometimento do exercício pleno
e independente de suas atribuições, através da manipulação seletiva por parte do Procurador-Geral
de Justiça ou do Procurador-Geral da República, revelando a presença do acusador de exceção.

Tal como os demais princípios institucionais do Ministério Público e das garantias de seus
membros, o princípio implícito do promotor natural não está vinculado formalmente à existência do
princípio explícito do juiz natural, mas sim, relaciona-se com a relevância das atribuições
constitucionais cometidas ao Ministério Público, substancialmente tão importantes quanto às demais
funções essenciais à Justiça.

Essa, aliás, é a posição de JOSÉ AFONSO DA SILVA a respeito do assunto:

Isso significa, como aliás, já observara Tomás Pará Filho, no I Congresso Nacional de
Procuradores de Estado, que, diante da tradição firmada em nosso sistema administrativo,
a Advocacia Pública tem posição equivalente à do Ministério Público, tanto que ambas as
funções foram sempre desempenhadas, na União, por uma única instituição, e, não só, mas
até pelos mesmos membros. Portanto, nada há a estranhar quando a Constituição vigente
distinguiu as atribuições de defesa da sociedade e do Estado, em instituições distintas:
Ministério Público e Advocacia Pública (da União e dos Estados), tinha, como conseqüência,
manter o princípio da equivalência entre os seus executores (Silva, 2001, p. 12).

Portanto, repise-se que buscar o fortalecimento unilateral do Ministério Público, pretendendo-
se elevá-lo a uma posição superior à Advocacia Pública e à Defensoria Pública, implica em diminuir
a importância dada pelo Constituinte às funções essenciais à Justiça e enfraquece a efetividade do
Estado Democrático de Direito.

Não se olvide, também, que a experiência e a realidade têm demonstrado a pouca eficácia
dos mecanismos externos de fiscalização e controle da Administração Pública e dos meios de repressão
dos atos lesivos ao patrimônio público, o que conduz à necessidade atual de serem aprimorados e
ampliados os mecanismos preventivos que visam evitar contra os atos contrários à probidade
administrativa, bem como de serem fortalecidos os órgãos e as instituições responsáveis por sua
realização, dentre as quais a Advocacia Pública.

Isto porque, quer seja na representação judicial quer seja no aconselhamento jurídico, as
instituições que integram a Advocacia Pública exercem o controle de legalidade da atividade
administrativa do Estado, o qual não exclui o exercício concomitante de outras formas de controle,
por outros órgãos ou instituições estatais. Conforme esclarece CLEIA CARDOSO:

É de se notar, que nada impede a acumulação de controle sobre os mesmos atos, ainda
porque, cada tipo de controle tem sua natureza própria e destinação específica.
Assim, por exemplo, uma ilegalidade orçamentária, pode ser objeto de controle interno
orçamentário (Administração Pública), do controle externo orçamentário (Tribunal de
Contas), de controle interno da Procuradoria do Estado e, se isto configurar um ilícito
penal, caberá, ainda, o controle por parte do Ministério Público (Cardoso, 1993, p. 164).

Aliás, nas palavras de WALDIR SANTOS8, Advogado da União, estão algumas das razões
que justificam a relevância e a complexidade das atribuições constitucionais cometidas à Advocacia
Pública e que demonstram não serem de menor importância que as atribuições constitucionais do
Ministério Público ou da Defensoria Pública. Vejamos:

8 Cf. artigo “AGU a quem interessa seu desmantelamento?”, publicado na Revista Consulex, ano VIII, nº 173, mar/2004.
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...lutamos, por vezes, contra o grande empresário sonegador e fraudador, com forte apoio
político, e que manipula os meios de comunicação, contra o administrador público corrupto,
buscando judicialmente o ressarcimento do que ele subtraiu do patrimônio público (...).
Somos, pois, à exceção dos Defensores, facilmente alcançáveis pela antipatia, já que não se
cuida de evidenciar que estancamos a sangria de dinheiro público ...
(...)
Enfrentamos, na lida diária, poderosos e estruturados escritórios de advocacia, em causas
por vezes milionárias de natureza tibutária, cível, agrária, imobiliária, trabalhista, financeira/
econômica, previdenciária, etc.
(...)
A quem interessa este enfraquecimento da qualidade técnica da defesa do dinheiro público,
senão aos fraudadores, sonegadores e administradores públicos corruptos?

Deve-se observar, ainda, que as instituições que integram a Advocacia Pública exercem o
controle de legalidade da atividade administrativa e realizam a consultoria jurídica abrangendo todos
os órgãos, poderes e instituições,9 o que é de fundamental relevância no que toca à observância dos
princípios constitucionais da Administração Pública, estabelecidos no art. 37, caput.

Como bem esclarece ANA PAULA ANDRADE BORGES DE FARIA:

O Advogado Público tem compromisso com a legalidade, não com o interesse transitório
de governantes. Tal é o motivo, aliás, pelo qual a Constituição qualifica o Procurador como
PROCURADOR DO ESTADO (art. 132, CF). Assim sendo, no exercício da atividade
de controle, deve servir unicamente ao interesse público. Em tal esteira, inclusive, é a aguda
observação de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:
“Na qualidade de órgão unipessoal o Procurador é o Estado presente no controle externo,
perante o Judiciário, postulando seus interesses, bem como é o Estado, presente no controle
interno, dizendo o direito aplicável à Administração.” (Faria, 2002, p. 173).

E, nas palavras de VITOR ANDRÉ ZILIO MAXIMIANO,10 está sintetizada a importância
da Advocacia Pública e a razão de ter sido alçada ao patamar constitucional de função essencial à Justiça:

Cada advogado público deste país cumpre seu múnus tendo como lastro e finalidade o
cumprimento da lei e da Constituição.
A sociedade reclama e a imprensa independente cobra respeito, honestidade e transparência
no trato com o erário e com as políticas públicas. Temos plena consciência disto.
Contudo, lutamos e esperamos por dias melhores para a advocacia pública brasileira. Não
basta o fortalecimento do Poder Judiciário e do Ministério Público, pois cumprimos
igualmente papel dos mais relevantes na democracia brasileria.

Por tudo isso, conclui-se que a Advocacia Pública, assim como o Ministério Público e a
Defensoria Pública, é uma instituição estatal que não integra nem se subordina funcional e
administrativamente a nenhum dos órgãos ou Poderes Estatais, especialmente por ter sido alçada ao
status constitucional de “função essencial à Justiça”.

Por outro lado, as atribuições constitucionais e os interesses defendidos pela Advocacia
Pública têm tanta relevância constitucional quanto têm as atribuições do Ministério Público e da
Defensoria Pública e os interesses por essas instituições defendidos. Sendo, todas, funções essenciais
à Justiça, são-no igualmente e devem ser tratadas com isonomia.

3 . A NECESSIDADE DE PARIDADE DE SUBSÍDIOS ENTRE AS CARREIRAS JURÍDICAS
Conforme exposto anteriormente, o especial tratamento constitucional dado às funções

essenciais à Justiça, erigindo-as em verdadeiros pressupostos da efetividade do Estado Democrático
de Direito e conferindo-lhes parcela do poder estatal para o desempenho de suas atribuições, não
permite que sejam criadas, entre si, distinções sobre prevalência entre os interesses que visam
preservar, nem entre as instituições do Ministério Público, da Advocacia Pública e da Defensoria

9 Legislações como as de Santa Catarina (art. 103, § 4º, da Constituição Estadual), Rio Grande do Sul (Lei Complementar
11.742, de 17 de janeiro de 2002) e Rio de Janeiro (art. 176, da Constituição Estadual) já prevêem a atuação das Procuradorias
do Estado também junto à Administração Indireta.
10 Cf. Palestra de abertura do V Congresso Brasileiro de Advocacia Pública, publicada in:Desafios éticos da Advocacia Pública, Rio
de Janeiro: Esplanada, 2002,  p. 17.
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Pública e seus membros, sem que estejam fundadas nas especificidades das respectivas atribuições
constitucionais.

Nesse sentido, um dos aspectos de maior relevância para a preservação da igual importância
constitucional atribuída às funções essenciais à Justiça, diz respeito à retribuição financeira conferida
aos membros das referidas carreiras jurídicas, sendo imprescindível saber-se se é devida ou indevida
a aplicação do princípio da isonomia de vencimentos (ou subsídios) aos membros de cada uma das
sobreditas carreiras jurídicas.

Sabe-se que a partir da Constituição de 1967 vedou-se a vinculação ou equiparação de
vencimentos, para efeito de remuneração de pessoal no serviço público, como forma de evitar sua
reprodução em cadeia, beneficiando carreiras compostas por cargos com atribuições diversas daquela
beneficiada pelo aumento específico.

Em contrapartida, também em nível constitucional, garantiu-se a isonomia e a paridade de
vencimentos para os membros de carreiras compostas de cargos com as mesmas atribuições.

Cabe, então, distinguir claramente o que significam equiparação, vinculação e isonomia de
vencimentos. A equiparação de vencimentos, vedada pela Constituição Federal, significa a comparação
horizontal de cargos com atribuições diversas (cargos de médico e de engenheiro, por exemplo) com
a pretensão de atribuir-lhes igualdade de vencimentos (equipará-los).

Já a vinculação de vencimentos, também vedada, importa na comparação vertical de cargos
com atribuições diversas (cargos de médico e enfermeiro, por exemplo), com a pretensão atribuir-
lhes igualdade de vencimentos (vinculá-los).

No que se refere à isonomia de vencimentos, assegurada pela Constituição Federal, divide-
se a mesma em duas espécies: a) isonomia propriamente dita, implicando na igualdade de vencimentos
para cargos de atribuições iguais ou assemelhadas, pertencentes à carreira do mesmo Poder Estatal
(cargos da carreira de assistente social do Poder Judiciário, por exemplo); e b) paridade de vencimentos,
significando um tipo especial de isonomia, ou seja, a igualdade de vencimentos para cargos de
atribuições iguais ou assemelhadas pertencentes a carreiras de Poderes Estatais diversos (cargos das
carreiras de assistente social do Poder Judiciário e do Poder Executivo, por exemplo).

O texto original da Constituição Federal de 1988 garantiu a isonomia e a paridade de
vencimentos para os integrantes das carreiras jurídicas (Magistratura, Ministério Público, Advocacia
Pública e Defensoria Pública), a teor dos arts. 5º, caput, 37, XII, 39, § 1º, e 135.

Posteriormente, a Emenda Constitucional nº 19/98, modificou a redação original dos arts.
39, § 1º, e 135, não deixando, entretanto, de existir a garantia constitucional da isonomia de vencimentos
entre as referidas carreiras jurídicas.

É que o advento da Emenda Constitucional nº 19/98 deu-se com o escopo de implementar
mudanças pretendidas pelo Plano Diretor da Reforma de Estado, elaborado pelo então Ministro
Bresser Pereira e aprovado, ainda em 1995, pela Presidência da República. Seu pano de fundo foi a
reengenharia do Estado Brasileiro em busca do equilíbrio fiscal, da diminuição do Estado e sua
atuação prioritária no campo regulatório e da adoção do modelo burocrático gerencial pela
administração pública.

A partir da contextualização da Emenda Constitucional nº 19/98, pode-se dizer que o
significado da foi muito mais político do que jurídico, vez que pretendeu a constitucionalização do
Plano de Governo do então Presidente da República, permeando na Constituição Federal as diretrizes
e as concepções políticas prevalentes no ideário do poder político que comandou o país naquele
momento.

Ocorre que, dentre os instrumentos utilizados para alcançar tais objetivos, de modo algum
poderia estar a eliminação da isonomia e paridade de vencimentos no serviço público, pois que se
trata de um direito individual fundamental, assegurado pela redação original da Constituição Federal
de 1988, de forma genérica pelos arts. 5º, caput, 37, XII, 39, § 1, e, em específico, pelo art. 135.
Destarte, embora a referida Emenda Constitucional tenha alterado a redação do § 1º, do art. 39, da
Constituição Federal, não significa que tenha suprimido o direito constitucional de isonomia e de
vencimentos entre servidores com atribuições congêneres.

Se por um lado a Constituição Federal veda a equiparação e a vinculação de vencimentos
(art. 37, inciso XIII), por outro lado garante a isonomia e a paridade (arts. 5º, caput, art. 39, § 1º, e
135), uma vez que a fixação dos vencimentos, ou subsídios, deverá levar em consideração,
exclusivamente, os critérios estabelecidos no § 1º, do art. 39, e toda vez que carreiras diversas tiverem
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similitude substancial naqueles critérios, necessariamente terão que guardar isonomia ou paridade de
vencimentos, ou subsídios.

Ademais, a eliminação da isonomia de vencimentos no serviço público caracterizaria a
existência de discriminação dentro do próprio aparelho estatal, sendo um contra-senso com o objetivo
fundamental de promover o bem social sem qualquer discriminação (art. 3º, IV).

Assentado que vigora no ordenamento constitucional brasileiro o direito de isonomia ou
paridade de vencimentos (ou subsídios) no serviço público, também é necessário que se saiba a qual
das espécies de agentes públicos pertencem os membros das instituições responsáveis pelas funções
essenciais à Justiça.

São chamados de agentes públicos todos que exercem algum mister estatal, de forma
transitória ou permanente, representando a vontade do Estado, sendo geralmente classificados como:
agentes políticos; servidores públicos (vinculados profissionalmente às pessoas jurídicas de direito
público, ocupantes de cargos efetivos ou comissionados ou, ainda, contratados administrativamente
para atender necessidade temporária de excepcional interesse público); empregados públicos
(vinculados à Administração Direta ou Indireta sob o regime da Consolidação das Leis Trabalhistas);
militares (seja das forças armadas, seja das polícias responsáveis pela segurança pública); e particulares
em colaboração com a Administração Pública (concessionários e permissionários dos serviços
públicos, convocados para eleições, tribunal do júri, etc).

No que concerne à espécie denominada agentes políticos, há uma corrente majoritária, outrora
sustentada por Hely Lopes Meirelles, em cujo conceito são abarcados os detentores de mandatos
eletivos através do voto popular, os auxiliares imediatos do Poder Executivo (Ministros e Secretários),
os membros da magistratura, do ministério público, dos tribunais de contas (conselheiros e ministros)
e os representantes diplomáticos.

Ocorre que esta classificação não obedece a qualquer critério científico ou lógico, inserindo
dentro de uma classe específica agentes públicos titulares de cargos e/ou funções públicas que, a
princípio, não teriam a necessária similitude formal nem substancial para integrarem uma mesma
espécie.

Assim, um dos critérios que podem ser utilizados para compor os integrantes da espécie
agentes políticos, corresponde à forma pela qual são acessíveis os respectivos cargos públicos. Por
esse critério, seriam agentes políticos apenas e tão-somente aqueles que obtém acesso aos cargos
públicos em virtude de uma relação de representação do povo, ou por confiança desses representantes
eleitos pelo povo, quais sejam: os detentores de mandatos eletivos através do voto popular, os auxiliares
imediatos do Poder Executivo (Ministros e Secretários), os membros dos tribunais de contas
(conselheiros e ministros) e os representantes diplomáticos.

Esse é o critério adotado por CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO. Vejamos:

Agentes políticos são os titulares dos cargos estruturais à organização política do país, ou
seja, ocupantes dos que integram o arcabouço constitucional do Estado, o esquema
fundamental do Poder. Daí que se constituem nos formadores da vontade superior do
Estado. São agentes políticos apenas o Presidente da República, os Governadores, Prefeitos
e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos chefes do Poder Executivo, isto é, ministros
e secretários das diversas pastas, bem como os senadores, deputados federais e estaduais e
os vereadores (Melo, 2000, p. 229).

Por outro lado, também há quem defenda que para distinção dos agentes políticos deve-se
levar em consideração a natureza da função exercida pelo agente público, sendo o mesmo qualificado
como agente político somente se para sua atuação a Constituição Federal tenha lhe delegado parcela
da soberania do Estado.

Segundo esse critério, são agentes políticos todos aqueles que, no exercício de suas atribuições,
extraídas diretamente da Constituição Federal, exercem parcela do Poder Estatal emanado do povo,
quer atue na elaboração de diretrizes governamentais e na execução da atividade administrativa do
Estado (competências dos chefes do Poder Executivo e dos seus auxiliares imediatos, i.e., Ministros
da União e Secretários Estaduais e Municipais), quer atue na elaboração do arcabouço normativo
(competências dos parlamentares das diversas entidades federativas), quer ainda atue na interpretação
e na aplicação concreta do ordenamento jurídico e sua conformação com o Estado Democrático de
Direito (competências da Magistratura, dos Tribunais de Contas e das Funções Essenciais à Justiça).
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Como se vê, é bastante polêmica a definição dos agentes públicos que integram a espécie
agentes políticos. Assim, por exemplo, dizer que os membros da Magistratura são agentes políticos,
importa em reconhecer que a atribuição de interpretação e de aplicação do ordenamento jurídico ao
caso concreto exercida pelo Poder Judiciário tem conteúdo mais acentuadamente político do que
jurídico, bem como admitir que os magistrados são agentes políticos embora a atividade política lhes
é expressamente vedada.

De qualquer forma, entretanto, no que pertine às carreiras tipicamente jurídicas, que exercem
atividades exclusivas de Estado, isto é, Magistratura (Poder Judiciário) e Ministério Público, Advocacia
Pública e Defensoria Pública (funções essenciais à Justiça), conforme o critério adotado, ou os membros
de todas as referidas carreiras integram a espécie de agentes políticos ou, ao contrário, nenhuma delas
terá seus membros incluídos na espécie agentes políticos.

Esse também é o entendimento de MÁRIO BERNARDO SESTA, ao discorrer sobre os
critérios adotados para especificar os agentes políticos:

Colocada a questão nesses termos, há dois critérios aptos a caracterizar um agente público
como agente político.
O primeiro deles, naturalmente, o da natureza das funções ou do papel que o agente
considerado ou a instituição em que ele se insere, representa no contexto institucional
vigente.
Sob esse aspecto, cientificamente inquestionável, não há como pretender qualificar
diferentemente os agentes do Ministério Público e os agentes da Advocacia Pública de
Estado, eis que a Constituição Federal vigente, não só os regulou topicamente, lado a lado,
como os designou igualmente exercentes de funções essenciais à Justiça. Observe-se, mesmo,
que o texto constitucional não indicou entre esses agentes, alguns que fossem mais essenciais,
o que, aliás, seria uma patologia do próprio qualificativo!
O segundo critério, aproveitável para o pretendido descrime, é o modo de provimento,
eis que existe, no direito público brasileiro, um modo tipicamente político de provimento
de determinados cargos e funções, que é o modo eletivo, inerente ao regime democrático,
lado a lado com outro modo, igualmente próprio do direito público, mas de caráter
administrativo, que é o concurso público de provas e títulos.
Por esse critério, mais rigoroso que o anterior, somente seriam agentes políticos os agentes
providos mediante eleição, isto é, os titulares do chamado Poder Executivo e os
Parlamentares (Sesta, op. cit., p. 85-86).

Destarte, ou se adota o critério da natureza das funções públicas desempenhadas pelos
agentes públicos, através do qual devem ser considerados agentes políticos tanto os membros da
Magistratura quanto os membros do Ministério Público, da Advocacia Pública e da Defensoria Pública,
ou se adota o critério da forma de acesso aos cargos públicos, pelo qual nenhum dos membros das
referidas carreiras jurídicas poderão ser considerados agentes políticos.

O que não se admite, concessa venia, é sustentar que agentes políticos são aqueles que, ao
atuarem, exercem parcela do poder estatal, incluindo na espécie apenas os membros da Magistratura
e do Ministério Público e excluindo os membros da Advocacia Pública e da Defensoria Pública, pois
estas instituições, tanto quanto aquelas, exercem parcela do poder estatal, conforme estão estruturadas
no Título IV, “DA ORGANIZAÇÃO DOS PODERES”, da Constituição Federal.

Salvo por critério casuístico, os membros da Magistratura, do Ministério Público, da Advocacia
Pública e da Defensoria Pública devem ter a mesma qualificação, i.e., todos são ou não são agentes
políticos, sendo esse um aspecto importante para solucionar a questão relativa à isonomia de retribuição
(subsídios) entre tais carreiras.

Outro aspecto interessante diz respeito à forma pela qual os membros das carreiras jurídicas
percebem as respectivas remunerações pelas atribuições que exercem no serviço público. Sabe-se
que antes da Emenda Constitucional nº 19 o sistema remuneratório no serviço público, compreendia
o vencimento (contraprestação pelo exercício de cargo ou função pública), mais as vantagens
pecuniárias (acréscimos estipendiais de natureza variada, concedidos a título definitivo ou transitório).

Contudo, após a Emenda Constitucional nº 19, passaram a coexistir dois sistemas
remuneratórios, em decorrência da criação do denominado subsídio (contraprestação em forma de
montante único, sem penduricalhos), de acordo com o § 4º, do art. 39, da Constituição Federal.
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Os artigos 39, § 4º, 95, inciso III, 128, § 5º, inciso I, alínea “c”, e 135, todos da Constituição
Federal, determinam que as carreiras jurídicas deverão adotar o novo sistema remuneratório de subsídio,
cujo montante deve ser fixado com observância dos critérios estabelecidos no § 1º, do art. 39.

Desse modo, a fixação dos subsídios dos membros das carreiras jurídicas observará a natureza,
o grau de responsabilidade, a complexidade e as peculiaridades dos cargos e os requisitos para
investidura, critérios esses que confirmam a necessidade de haver isonomia (ou paridade) de subsídios
para os integrantes das carreiras da Magistratura, do Ministério Público, da Advocacia Pública e da
Defensoria Pública. São carreiras jurídicas típicas de Estado, que integram o seu núcleo estratégico e
asseguram o interesse público primário, responsáveis que são pela manutenção da ordem jurídica,
pela propulsão da atividade jurisdicional e, especialmente, pela efetividade do Estado Democrático
de Direito.

Com efeito, tanto o Ministério Público, ao exercer o controle da legalidade nos processos
judiciais e a defesa da sociedade, quanto a Advocacia Pública, ao exercer o controle da legalidade
nos processos administrativos e a defesa judicial do Estado, realizam a dicção do direito segundo o
ordenamento jurídico positivo e atuam com a mesma imparcialidade com que o juiz aplica a lei nos
casos concretos.

Não há como negar, portanto, que todas as carreiras jurídicas, por meios institucionais
diversos, buscam tutela do direito, tendo atribuições assemelhadas pelo próprio texto constitucional.

Aliás, isso foi confirmado, mais uma vez, pelo texto da Emenda Constitucional nº 41/2004,
que deu nova redação ao inciso XI, do art. 37, da Constituição Federal, estabelecendo tetos
diferenciados para a remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e empregos públicos
da administração direta, autárquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da União,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais
agentes políticos e para os proventos, as pensões ou outra espécie remuneratória, tendo assegurado o
subsídio dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, como limite aplicável aos membros do Ministério
Público, aos Procuradores e aos Defensores Públicos.11

Já no que pertine aos requisitos para investidura nos cargos públicos relativos às carreiras jurídicas,
para todos exige-se a realização de concurso público de provas e títulos, com a obrigatória participação
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases.12

Então, se por determinação constitucional os membros de todas as carreiras jurídicas devem ser
remunerados por subsídio e os respectivos cargos têm atribuições da mesma natureza, com o mesmo
grau de responsabilidade e de complexidade e com peculiaridades assemelhadas, bem como têm os
mesmos requisitos para investidura, então disso tudo resulta que suas remunerações, ao serem fixadas
em consonância com o art. 39, § 1º, da Constituição Federal, deverão respeitar a necessária isonomia
ou paridade de subsídios.
Nesse sentido, JOSÉ AFONSO DA SILVA diz que:

A propósito desse assunto, cabe invocar a lição de Francisco Campos, em um parecer
dado exatamente para o Ministério Público de São Paulo, em defesa da igualdade de
vencimentos de seus membros com os membros da magistratura, como previa o art. 61,
da Constituição Paulista de 1947. Eis o seu texto: ‘Toda vez que um serviço, por conveniência
política, é erigido em instituição autônoma, com capacidade própria de decisão, ou com a
capacidade de decidir mediante juízos ou critérios da sua própria escolha, excluída a
obrigação de observar ordens, instruções, injunções ou avisos de autoridades estranhas ao
quadro institucional, com o fito de evitar infiltrações de natureza política no exercício da
sua competência deliberativa ou decisória, impõe-se a garantia aos funcionários incumbidos
de tomar as deliberações ou decisões institucionais, da necessária independência, mediante

11 Art. 37 (...) XI - a remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e empregos públicos, percebidos cumulativamente
ou não, incluídas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, em espécie,
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municípios, o subsídio do Prefeito, e nos
Estados e no Distrito Federal, o subsídio mensal do Governador no âmbito do Poder Executivo, o subsídio dos Deputados
Estaduais e Distritais no âmbito do Poder Legislativo e o subsídio dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, limitado a
noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, no âmbito do Poder Judiciário, aplicável este limite aos membros do Ministério Público, aos Procuradores e aos
Defensores Públicos; (NR).
12 Embora a Constituição Federal não exija, expressamente, a participação da Ordem dos Advogados do Brasil no concurso
público para ingresso na Defensoria Pública, nem em todas as fases do concurso público para ingresso no Ministério Público.
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a única técnica eficaz, empregada em relação à Justiça, de lhes assegurar a estabilidade nas
funções e no soldo.
(...)
Ora, o que Francisco Campos quis dizer nessa longa passagem foi que a institucionalização
de um serviço público, como o da Advocacia Pública, que resulta dos ‘novos reclamos da
sociedade em transformação’, importa, conseqüentemente, em lhe assegurar a estabilidade
de funções e dos vencimentos.
(...)
Isso tudo quer mostrar que a institucionalização da Advocacia Pública em nosso País é da
tradição do nosso constitucionalismo, que a teve sempre de mistura com as funções do
Ministério Público, de onde ressai a equivalência de funções que justifica igualdade de
vencimentos (Silva, op. cit., p. 12-13).

Também discorrendo sobre o assunto, MÁRIO BERNARDO SESTA reforça dizendo que:

No Rio Grande do Sul, desde a criação da ‘Consultoria Geral do Estado’ (Lei Estadual nº;
4.938, de 25 de fevereiro de 1965), que mais tarde veio a transformar-se na atual
‘Procuradoria Geral do Estado’, fixaram-se as bases da isonomia remuneratória nivelando
o então ‘Consultor Geral do Estado’, pelo padrão do comissionamento do chefe do
Ministério Público (lei ref., art. 1º, parágrafo 2º).
(...)
Desde a Lei Estadual nº 6486, de 20 de dezembro de 1972, os cargos, hoje correspondentes
aos de ‘Procuradores do Estado’, passaram a ser organizados em classes rigorosamente
correspondentes às da Magistratura do Poder Judiciário e às do Ministério Público,
estendendo-lhes a isonomia remuneratória, até então limitada à chefia do órgão, em razão
da dissimilitude na organização da carreira (art. 1º), veda-se-lhes, outrossim, o exercício da
Advocacia privada, liberal ou de partido (art. 5º), posteriormente ampliadas a vedações
em nível constitucional (CE/89, art. 116, § 2º).
(...)
Na Itália, por exemplo, que inequivocamente serviu de modelo, nessa matéria, ao constituinte
brasileiro, os agentes incumbidos das funções do Ministério Público e os da ‘Avvocatura
dell Stato’ têm entre si exatamente o mesmo tratamento jurídico e remuneratório, idêntico
ao da Magistratura (Sesta, op. cit., p. 82, 91).

Pelos fundamentos expostos, desume-se que os membros das carreiras jurídicas, nas
respectivas unidades federativa, fazem jus ao direito individual da isonomia ou paridade de subsídios,
vez que os respectivos cargos têm atribuições da mesma natureza, com o mesmo grau de
responsabilidade e de complexidade e com peculiaridades assemelhadas, bem como têm os mesmos
requisitos para investidura e as instituições são todas necessárias à efetividade do Estado Democrático
de Direito e elevadas ao mesmo patamar constitucional pela Constituição Federal de 1988, devendo
ser tratadas com a mesma dignidade institucional.

Essa aspiração se fez constar da CARTA DE AMPARO, aprovada no V Congresso Brasileiro
de Advocacia Pública, realizado em Amparo-SP, durante os dias 14 a 17 de junho de 2001, in verbis:
“ Deve-se assegurar garantia de paridade de vencimentos dos Advogados Públicos com os dos membros
do Ministério Público e da Magistratura, apoiando-se proposta de Emenda Constitucional a respeito
(Figueiredo, 2002, p. 38).

CAPÍTULO IV – PRINCÍPIOS INFORMADORES DA ADVOCACIA PÚBLICA
Modernamente, os princípios foram alçados ao centro do sistema jurídico. Para esse mister

conquistaram o status de norma jurídica, superando a crença de que teriam uma dimensão puramente
axiológica, ética, sem eficácia jurídica ou aplicabilidade direta e imediata.

Criou-se então, uma distinção qualitativa entre regra e princípio na dogmática constitucional
moderna, como forma de superação do positivismo legalista, onde as normas se cingiam a regras
jurídicas.

Nesse contexto, passou a Constituição a ser encarada como um sistema aberto de princípios
e regras, permeável a valores jurídicos suprapositivos, no qual as idéias de justiça e de realização dos
direitos fundamentais desempenham um papel central.

Os princípios constitucionais,  explícitos ou não, passam a ser a síntese dos valores abrigados
no ordenamento jurídico. Eles traduzem a ideologia da sociedade, seus postulados básicos, seus fins.
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São reconhecidos, tanto pela doutrina como pela jurisprudência, como as normas jurídicas mais
importantes de um ordenamento jurídico.

Na conceituação de ANTÔNIO ROQUE CARRAZA:

Princípio jurídico é um enunciado lógico, implícito ou explícito, que por sua grande
generalidade, ocupa posição de preeminência nos vastos quadrantes do direito e, por isso
mesmo, vincula de modo inexorável, o entendimento e a aplicação das normas jurídicas
que com ele se conectam.
(...)
De ressaltar, com Souto Maior Borges, que o princípio explícito não é necessariamente
mais importante que o princípio implícito. Tudo vai depender do âmbito de abrangência
de um e de outro, e não do fato de um estar melhor ou pior desvendado no texto jurídico.
(Apud, Ferreira & Faria, 2001, p. 22-23).

Diz-se explícitos aqueles princípios claramente enunciados no ordenamento, como por
exemplo os taxativamente enumerados no caput do art. 37 da Constituição Federal, reconhecidos
como princípios norteadores da atividade da Administração Pública: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiência.

Já os princípios implícitos têm coexistência fora e acima da letra expressa das normas legais,
conforme enuncia LUIZ ROBERTO BARROSO:

Os grandes princípios de um sistema jurídico são normalmente enunciados em algum
texto de direito positivo. Não obstante, (...) tem-se, aqui, como fora de dúvida que esses
bens sociais supremos existem fora e acima da letra expressa das normas legais, e nelas não
se esgotam, até porque não têm caráter absoluto e estão em permanente mutação. (Barroso,
1999, p. 149).

Diversos princípios constitucionais implícitos ou explícitos, vinculam a atividade do advogado
público, como os princípios acima identificados, acrescentando-se àquele rol o da indisponibilidade
do interesse público, apontado por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO como:

...um verdadeiro axioma reconhecível no moderno direito público. Proclama a superioridade
do interesse da coletividade, firmando a prevalência dele sobre o do particular, como
condição, até mesmo, da sobrevivência e asseguramento deste último. É pressuposto de
uma ordem social estável, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e
resguardados. (Apud, Faria & Ferreira, op. cit., p. 24).

É certo porém, que outros princípios conformam a atividade do Advogado Público, como
os da essencialidade, da unicidade, da institucionalização, da independência funcional, da autonomia
administrativa, orçamentária e financeira.

Em realidade, estes princípios não estão explicitados no texto constitucional a exemplo dos
da Magistratura (art.131) e Ministério Público (art. 127), contudo, concordando com juristas de escol
quanto à existência de princípios implícitos no ordenamento jurídico, pode-se extraí-los da  exegese
do Capítulo IV (Das Funções Essenciais à Justiça), do Título IV (Da Organização dos Poderes) da
Constituição de 1988.

Conforme dissemos alhures, o fato de não estarem expressos não quer dizer que não existam,
que não tenham importância.

O princípio da essencialidade advém do quadro institucional adotado pela Constituição
Federal de 1988 que alçou a Advocacia Pública à condição de “Função Essencial à Justiça”. Nesse
sentido, a Advocacia de Estado tem sua existência assegurada com a roupagem constitucional
estabelecida: exercida por Procuradores de Estado,  organizados em carreira, ingresso mediante
concurso público de provas e títulos, com a necessária  participação da Ordem dos Advogados do
Brasil e avaliação de desempenho para reconhecimento da estabilidade funcional do Procurador
promovida internamente, com supervisão das Corregedorias (art. 132, caput e parágrafo único, CF).
Assim, como instituição necessária à movimentação da máquina judiciária, ao lado da Advocacia, do
Ministério Público e da Defensoria Pública, não pode deixar de existir, nem de ter as características,
roupagem orgânica e garantias ao desenvolvimento de seu papel, imprescindíveis à aferição da real
dimensão de suas responsabilidades diante do quadro institucional do País.

Nesse sentido a manifestação de ANA PAULA ANDRADE BORGES FARIA e OLAVO
AUGUSTO VIANNA FERREIRA:
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 Não é por outro motivo, aliás, que o citado Capítulo IV, insere-se no Título relativo à
Organização dos Poderes, pois as funções exercidas pelos Advogados, Promotores,
Procuradores do Estado e Defensores Públicos são determinantes para viabilizar a ação
do Poder Judiciário dentro do mecanismo de tripartição de funções estatais, que é princípio
estruturante do Estado Democrático de Direito, inclusive, com status de cláusula pétrea
(art. 60, § 4º, III, CF).
Ainda, a expressão “Justiça” empregada pelo legislador constituinte, para qualificar a
essencialidade da função da Advocacia Pública, 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 ”(3), afinal, na prestação de
consultoria jurídica é inegável que o Advogado Público pratica a Justiça por meio de
atuação pautada pelo princípio da legalidade e moralidade administrativas.” (Faria & Ferreira,
op. cit., p. 16).

Nessa concepção está a destinação constitucional da Advocacia Pública, a  sua
institucionalização.

Na língua portuguesa13, institucionalização é o “ato ou efeito de institucionalizar.”
Institucionalizar, por sua vez, é “dar o caráter de instituição, adquirir o caráter de instituição”. O
Constituinte originário, ao inserir a Advocacia Pública no rol das funções essenciais à Justiça,
caracterizou-a como instituição, como pondera SÉRGIO ANDRÉA FERREIRA: “ao caracterizar
cada um desses organismos políticos, a CF caracteriza-os como instituições, e, assim, como estruturas
dotadas de unidade e independência (no art. 127, sobre o MP, tais atributos são expressamente
referidos).” (Apud, Rocha, 2004, p. 13).
Nesse sentido, o art. 132 da Constituição Federal é a sede da constitucionalização da Advocacia
Pública. Pelas disposições de referido artigo, é da competência e atribuição exclusiva do Procurador
de Estado:

a) a representação judicial do ente federado, que no dizer de CRETELA JÚNIOR:

É a prática, em juízo, de atos de outrem, o mandante, neste caso, os Estados ou o Distrito
Federal. O Distrito Federal e cada um dos Estados-membros da Federação são credenciados
pela Constituição a indicar os respectivos Procuradores para que as representem, em juízo,
na qualidade de autores, réus, assistentes, opoentes (...) (Apud, ibid. p.8).

b) a consultoria jurídica de todos os órgãos da administração direta, que traduzida nas palavras
de DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO:

É a expressão preventiva dessas funções, destinando-se a evitar o surgimento ou a
permanência de agressão à ordem jurídica – a injuridicidade – como quer que ela se
apresente, decorra de ação ou de omissão, na órbita privada ou pública. Admite uma
forma de atuar passiva, na qual a função é provocada pelo interessado, e uma forma ativa,
na qual é exercida sem provocação, em caráter fiscalizatório. (Apud, ibid, p. 8);  e

c) o exercício do controle interno da legalidade estatal, entendido por MIGUEL S.
FAGUNDES como:

Um autocontrole dentro da Administração Pública. Tem por objetivos corrigir os defeitos
de funcionamento interno do organismo administrativo, aperfeiçoando-o no interesse geral,
e ensejar reparação a direitos ou interesses individuais, que possam ter sido denegados ou
preteridos em conseqüência de erro ou omissão na aplicação da lei.(Apud, ibid. p. 10).

Aos Estados-membros, então, considerando o princípio da autonomia destes,  corolário
essencial à configuração do Estado Federal proclamado no art. 1º da Constituição Federal, restou a
tarefa de produzir em suas Cartas Constitucionais, um maior detalhamento da Advocacia Pública em
seus territórios. Essa competência, no entanto, não está adstrita ao  modelo federal, que atualmente
apresenta duplicidade relativa14, quando admite a representação judicial e a consultoria jurídica
realizadas pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e pela Advocacia-Geral da União.

13 Cf. Moderno Dicionário da Língua Portuguesa, Michaeles 2000, v. 2, p. 1.162.
14 Para Rocha, op. cit., a Advocacia Pública Federal é relativa porque não há uma autonomia orgânica da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional em relação à Advocacia Geral da União.
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Acerca da autonomia dos Estados-membros para se auto-organizarem sobre essa matéria, RAUL
MACHADO HORTA diz que:

As normas de imitação exprimem a cópia de técnicas ou de institutos, por influência da
sugestão exercida pelo modelo superior. As normas de reprodução decorrem do caráter
compulsório da norma constitucional superior, enquanto a norma de imitação traduz a
adesão voluntária do constituinte a uma determinada disposição constitucional (Apud,
ibid, p. 18).

Pelos dizeres do art. 132 da Constituição Federal não restou aos Estados-membros liberdade
para dispor de modo diverso ao ali estabelecido, qual seja, unicidade de órgão para a sua representação
judicial e consultoria jurídica. Como já reportado, a Constituição Federal em seus artigos 131 e 132
institucionalizou a advocacia pública e conferiu-lhe suas prerrogativas básicas.

A respeito dessa constitucionalização, merece destaque a manifestação de MARIO
BERNARDO SESTA, para quem a inclusão da advocacia pública entre as “funções essenciais à
Justiça” e a atribuição de regime jurídico especial à mesma não foi:

(...) mais do que mera conseqüência das premissas definidoras do Estado de Direito, adotadas
pelo constituinte brasileiro, que deu particular relevo ao caráter participativo do modelo
democrático escolhido e, coerentemente, buscou assegurar os melhores instrumentos de
preservação do princípio da legalidade administrativa (Sesta, op. cit.).

Com essa roupagem constitucional, entende-se irregular qualquer norma que disponha a
contrário a respeito da representação judicial e consultoria jurídica dos Estados-membros. Os elementos
normativos contidos no bojo do art. 132 da Constituição Federal não dão margem a que elementos
estranhos à carreira de Procurador do Estado desempenhem atribuições a estes expressamente
consignadas constitucionalmente.

Daí as assertivas expressas por MARCO TÚLIO DE CARVALHO ROCHA:

Os elementos normativos analisados induzem à unicidade orgânica da representação judicial
e da consultoria de cada unidade federada em seu respectivo território, assegurada pelos
elementos que compõem o estatuto básico da carreira de Procurador do Estado: a) unicidade
da denominação da carreira de “Procurador de Estado”; b) unicidade de carreira e de sua
respectiva forma de ingresso; c) inexistência de limitação de competência no tocante à
matéria; d) exclusividade subjetiva do ente a quem se dirigem tanto a representação judicial
quanto a consultoria jurídica (Rocha, op. cit., p. 9).

Muitas têm sido as manifestações do Supremo Tribunal Federal reconhecendo o princípio
da unicidade da representação judicial e da consultoria jurídica dos Estados-membros, a exemplo da
ora trazida a baila, proferida  pelo  Ministro CELSO DE MELLO, Relator da Ação Direta de
Inconstitucionalidade nº 881, em que foi requerida a declaração de inconstitucionalidade de
dispositivos da Lei Complementar nº 11, do Estado do Espírito Santo, sob o fundamento de que as
normas questionadas tratariam da criação de cargos de Assessor Jurídico, de provimento em comissão,
no âmbito do Poder Executivo local, conflitando, portanto, com o art. 132 da Constituição Federal e
art. 69 dos ADCT. Em seu voto, o ilustre Ministro proferiu o seguinte posicionamento:

O conteúdo normativo do art. 132 da Constituição Federal revela os limites materiais em
cujo âmbito processar-se-á a atuação funcional dos integrantes da Procuradoria-Geral do
Estado e do Distrito Federal. Nele contém-se norma que, revestida de eficácia vinculante
e cogente para as unidades federadas locais, não permite conferir a terceiros -  senão aos
próprios  Procuradores do Estado e do Distrito Federal, selecionados em concurso público
de provas e títulos – o exercício intransferível e indisponível das funções de representação
estatal e de consultoria jurídica do Poder Executivo. (...) A exclusividade dessa função de
consultoria remanesce, agora, na esfera institucional da Advocacia Pública, exercida no
plano dos Estados-membros, por suas respectivas Procuradorias-Gerais e pelos membros
que as compõem.
Essa prerrogativa institucional, que é de ordem pública, encontra assento na própria
Constituição Federal. Não pode, por isso mesmo, comportar exceções e nem sofrer
derrogações que o texto constitucional sequer autorizou ou previu.15

15 Boletim de Direito Administrativo. Novembro/97, p.778-783. Em negrito no original.



234

Também a Ministra ELLEN GRACIE, Relatora da ADIn 1557, ajuizada pela Associação
Nacional dos Procuradores de Estado (ANAPE) contra a emenda nº 9/96 à Lei Orgânica do Distrito
Federal, que instituiu a Procuradoria Geral da Câmara Legislativa Distrital, externou  posicionamento
no sentido de que as normas fixadas pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema indicam o
reconhecimento de que às Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal são exclusivamente
responsáveis pelo desempenho das atividades jurídicas, consultivas e contenciosas exercidas na defesa
dos interesses de suas respectivas unidades federadas.

Ressalte-se que no contexto dos interesses das unidades federadas inclui-se a  representação
judicial de seus Poderes – Executivo, Legislativo e Judiciário - posto que estes não possuem
personalidade jurídica distinta da daquele, sendo certo também que lhes assiste a consultoria jurídica
pelos Procuradores de Estado.

A Ministra ELLEN GRACIE, ainda na referida ADIn 1557, afirmando estar assentado na
jurisprudência  daquela Corte Suprema que o mandato judicial diretamente outorgado pela
Constituição Federal às Procuradorias envolve, a princípio, o patrocínio dos três Poderes estatais.
Órgãos como Tribunais de Justiça e Assembléias Legislativas não possuem personalidade jurídica
própria, ao mesmo tempo em que integram a entidade da Federação a quem pertencem, esta sim,
dotada de tal atributo.

Já o Superior Tribunal de Justiça também esboçou decisão no sentido  da unicidade de
representação dos Estados-membros, incluídos os três Poderes, ao apreciar o Recurso Ordinário em
Mandado de Segurança nº 5.311-3, em que foi Relator o Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO16.
Na decisão, por unanimidade, firmou-se que o Estado-membro é representado em Juízo, nas execuções
fiscais, pelos seus Procuradores, que estão desobrigados de apresentar instrumento de procuração ou
ato de designação, conforme previsão do Código de Processo Civil (art. 12, inciso I). Em virtude do
concurso público a que se submete, o Procurador do Estado detém, com o ato de nomeação e com a
investidura no cargo pela posse, legítimo direito de exercer a representação judicial da unidade federada,
não se podendo exigir-lhe instrumento de mandato, pois tem fé pública e legitimidade para atuar nos
interesses estatais por determinação constitucional.
E especificamente acerca da representação dos Poderes o respectivo Acórdão aduz que:

Com relação ao aspecto Judicial, também melhor sorte não poderia socorrer aqueles que
entendem que os Poderes deveriam estar em juízo de forma genérica, pois se assim fosse
estaríamos vulnerando o que disciplina a atividade de cada um dos Poderes da República,
e todos os seus atos são de responsabilidade do Estado e não só de cada Poder, agora,
ainda mais face o estabelecido na Lei de Responsabilidade Fiscal que determina o
cumprimento de metas econômicas para serem atingidas onde cada Poder é responsável
pela adequação do seu orçamento, sem que com isso seja ingerência no Poder, mas reflexo
de uma crise econômica global onde todos devem buscar cumprir metas financeiras.
Não podemos confundir que o princípio da tripartição dos Poderes previsto na Constituição
Federal é o de atribuir a cada um uma finalidade e todos agem como um ente único o
ESTADO. Assim, não pode um Poder se miscuir nas decisões do outro e não vejo como,
pelo fato do constituinte originário estabelecer que compete ao Procurador do Estado a
representação deste em juízo como forma de intromissão, primeiro porque o detentor
deste cargo exerce função constitucional e seus interesses são os do Estado e dos princípios
constitucionais consagrados pela Carta maior, segundo, porque se houver interesse a ser
discutido em juízo deixou de ser próprio daquele Poder para ser do Estado, pois, o que irá
se decidir ali poderá causar influência direta ou indireta nos destinos dos demais, notadamente
no campo das finanças onde não raras vezes é apresentado a conta para o Estado (...)
assim, justíssimo estar na lide desde o seu início e ser demandado, podendo não só certificar-
se da legalidade do ato bem como preparar ações regressivas contra seus emissores,
conforme § 6º, art. 37, da CF.
O constituinte de 1988 garantiu a cada um dos Poderes autonomia e gerenciamento
específicos, contudo não se deve confundir com capacidade jurídica, esta somente cabe ao
Estado – ente federado – que congrega todos os três Poderes. Por óbvio, que na defesa de
suas prerrogativas constitucionais, os Poderes poderão vir a juízo diretamente e pleitear,
uns contra os outros, se for o caso, como p. ex. quando lhes for negado participação na
elaboração da respectiva proposta orçamentária ou quando não houver efetivação dos
repasses duodecimais no prazo definido em lei. Não poderão, todavia, atuar diretamente

16 Publicado no DJU de 26.2.96,  p. 3.978.
17 Boletim de Direito Administrativo. Jan./març. /2001, p. 186/187.
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em juízo em outras hipóteses que não sejam para salvaguardar suas garantias constitucionais,
porque qualquer ato judicial responsabilizará ou beneficiará o Estado e não apenas um
Poder específico.”17

Admitindo uma única exceção ao princípio constitucional implícito da unicidade orgânica,
MARCO TÚLIO DE CARVALHO ROCHA faz as seguintes ponderações:

Cumpre lembrar que uma importante e significativa exceção ao princípio da unicidade
encontra-se positivada no art. 69 dos Atos das Disposições Constitucionais Provisórias da
Constituição Federal (ADCT): “Será permitido aos Estados manter consultorias jurídicas
separadas de suas Procuradorias-Gerais ou Advocacias-Gerais, desde que, na data da
promulgação da Constituição, tenham órgãos distintos para as respectivas funções.
(...)
Por ser uma exceção, infere-se que o art. 69 dos ADCT deve ser interpretado restritivamente.
É o que nos ensinou o imprescindível CARLOS MAXIMILIANO: “as disposições
excepcionais são estabelecidas por motivos ou considerações particulares, contra outras
normas jurídicas, ou contra o Direito comum; por isso não se estendem além dos casos e
tempos que designam.”
Atentos à regra hermenêutica e ao texto do art. 69 dos ADCT, verificamos que a exceção
ao princípio da unicidade somente incide sobre as atividades de consultoria jurídica e,
mesmo assim, quando já exercidas por órgãos separados das Procuradorias de Estado na
data da promulgação da Constituição Federal.
A impedir qualquer entendimento extensivo da expressão “consultoria jurídica”, está também
o fato de que essa função foi claramente distinguida da de “representação judicial” pela
Constituição Federal como já demonstramos no nº 3, supra: a consultoria jurídica é o
assessoramento extrajudicial com vistas a auxiliar a administração na realização de suas
atividades-fins, garantindo o controle da legalidade dos atos administrativos; serve também
à fixação da segurança jurídica, firmando a interpretação a ser seguida pelo Estado quando
mais de uma se torna possível; a representação judicial é a que se dá no foro, quando,
iniciado o processo, dele participa o Estado na qualidade de parte.
Com a instituição do princípio da unicidade da representação judicial dos Estados-membros
pela Constituição da República de 1988, revogadas foram quaisquer normas que, anteriores,
conflitassem com o mencionado princípio (inconstitucionalidade superveniente). (Rocha,
op. cit., p. 15-16).

Contudo, essa organicidade funcional ainda não é suficiente para que as Procuradorias de
Estado exerçam  em sua plenitude o seu papel constitucional. A autonomia funcional,  administrativa
e financeira  é conditio sine qua non para o pleno exercício das funções constitucionais confiadas a sua
guarda, que tão arduamente se busca alcançar.

A autonomia orçamentária significa que determinado órgão, com ou sem personalidade
jurídica própria, foi contemplado pela lei orçamentária anual com dotação própria, fixando o montante
das despesas autorizadas, no caso do Judiciário e do Ministério Público por propostas suas.

Há que se ter presente, no entanto,  a diferenciação existente entre  independência e a
autonomia funcional. A autonomia funcional consiste na liberdade de exercer o ofício em face de
outros órgãos e instituições do Estado, enquanto que a independência funcional é a liberdade com
que estes exercem o seu ofício agora em face de outros órgãos da própria instituição.

É dizer, os Procuradores do Estado têm autonomia funcional, protegendo sua atuação
contra a interferência de pessoas ou instituições de fora da Procuradoria Geral do Estado.
A independência funcional consiste na liberdade no exercício da atuação do Procurador,
sem intervenção de outros órgãos ou membros da própria instituição. (Apud, Faria &
Ferreira, op. cit., p. 27).

Temos que como curador dos interesses da coletividade o Procurador do Estado, no exercício
de seu mister, não age em nome próprio. Na qualidade de membro da Administração Pública, age em
nome do ente federativo que representa, somente podendo atuar secundum legem, nunca praeter legem ou
contra legem, buscando sempre atender ao interesse público primário.

18 FIDES ANGÉLICA OMMATI Advocacia Pública – algumas reflexões. Texto extraído da Internet – Jus Navigandi. http:/
/wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp/id=2111.
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FIDES ANGÉLICA OMMATI,18 também ressalta o importante papel da advocacia pública
para a realização da justiça:

A advocacia tem compromisso social, e tem uma função que extrapola a sua condição
profissional e de defesa de interesses particulares, porque, além de indispensável à
administração da Justiça (art. 133, CF), é o advogado “defensor do estado democrático
de direito, da cidadania, da moralidade pública, da Justiça e da paz social, subordinando a
atividade de seu ministério à elevada função pública que exerce. (Código de Ética, art. 2º)
(...)
Diz-se advocacia pública aquela que aconselha ou patrocina interesses de pessoas jurídicas
de direito público, interesses em que prevalece não a vontade do agente mas a da coletividade
consagrada no ordenamento constitucional ou legal. (Conf. SESTA, Mário Bernardo – A
Advocacia de Estado. Posição Institucional. Revista de Informação Legislativa, n. 117, p.
191). Por tal circunstância, são esses interesses superiores aos dos particulares e indisponíveis
pelos respectivos gestores, configurando regime jurídico que extrapola dos limites
administrativos para impregnar o regramento processual.

Resta então, que o compromisso assumido pelo Procurador do Estado é com a Constituição
Federal e com a lei com ela compatível, não com o Governante. Seu exercício profissional não pode
sofrer limitações decorrentes da hierarquia a impor-lhe tal ou qual opinião contra a qual o seu
convencimento pautado no estudo e na pesquisa se  insurge.

A decorrência lógica da independência funcional evidencia a imparcialidade de atuação das
Procuradorias de Estado frente aos atos do Administrador. O único vínculo hierárquico a ligá-las ao
Poder Executivo é o de natureza administrativa.

Resta claro, no entanto,  que a hierarquia administrativa não implica em subordinação
funcional, conforme ressaltado por CRISTIANE GÓES MAGALHÃES e LÍZEA MAGNAVITA
MAIA:

Isso não significa inexistência  de precedência honorífica mas, como bem esclarece o art.
68, do Estatuto da Ordem dos Advogados, a hierarquia é estranha à instituição advocacia.
O que existem são relações legalmente definidas, que são incompatíveis com a subordinação
funcional. Nem mesmo em relação ao Chefe dos órgãos coletivos das procuraturas existe
hierarquia funcional: apenas administrativa.(Magalhães & Maia, 2000, p. 186).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro19 sustenta a exclusão da subordinação hierárquica com relação
a “determinadas atividades que, por sua própria natureza, são incompatíveis com uma determinação
de comportamento por parte do superior hierárquico”,  e, a nosso entender,  a atividade exercida pelo
Procurador de Estado se enquadra no rol dessas atividades ressalvadas.

A necessária independência e autonomia  foi amplamente defendida na elucidativa exposição
de DERLEY BARRETO E SILVA FILHO, não deixando margem a dúvidas quanto a importância
desses princípios ao desenvolvimento das atividades do Procurador de Estado:

O predicado da independência institucional reporta-se à idéia de desvinculação da Advocacia
Pública de qualquer Poder do Estado no que tange ao exercício das funções que desenvolve.
Dessa forma, é defeso aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário interferir nas
atribuições da Advocacia-Geral da União e das Procuradorias Gerais dos Estado e do
Distrito Federal. Fosse lícito aos Poderes Constituídos imiscuir-se nas funções essenciais à
justiça, ditando-lhes os comportamentos e inculcando-lhes as suas “vontades políticas”, o
discurso constitucional dos arts. 127 e seguintes seria letra morta, inócua tentativa de estatuir
limites (de justiça) à atividade do Estado, através da atuação de órgãos públicos
independentes.
O predicado da autonomia também se infere do sistema constitucional federal.
(...)
A plenitude, a eficácia e a própria efetividade dessa atividade exercida pelos advogados
públicos dependem da liberdade, da independência, da autonomia de que eles gozem. Em
vista disso, parece válida a assertiva: ou o advogado público, no seu mister, possui autonomia
funcional ou a função que ele exerce não é essencial à justiça.
De fato. Como poderia o Procurador do Estado, por exemplo, emitir um parecer, visando
a proteger a legalidade ou a moralidade do ato administrativo, se estivesse sob o influxo de

19 Cf. DI PIETRO, Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 8ª Edição, São Paulo:Atlas, 1997, P. 78.
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ordens superiores ou de injunções políticas em dado sentido? De que forma o advogado
público exercitaria o seu múnus em juízo se lhe fosse determinado argumentar ou
fundamentar em tal ou qual jeito?
Ingerências desse jaez não estão amparadas pela Constituição Federal. Tanto nas relações
dos Poderes do Estado com as Procuradorias quanto no relacionamento dos advogados
públicos entre si não há espaço para hierarquia, entendida como a “relação de subordinação
existente entre os vários órgãos e agentes do Executivo, com a distribuição de funções e a
gradação da autoridade de cada um”. Não há lugar para imposição de ordens. O que
existe, salienta DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, “são relações legalmente
definidas, que são incompatíveis com a subordinação funcional”. “Nem mesmo em relação
ao Chefe dos órgãos colegiados das procuraturas – finaliza – existe hierarquia funcional:
apenas administrativa.
Não se pode olvidar que os advogados públicos pautam-se estritamente pelo dever de
acautelamento, promoção e defesa dos interesses públicos primários e não dos interesses
secundários destes divorciados. Por conseguinte, é a autonomia funcional que lhes permite
a insurgência contra arroubos ou ímpetos de ilegalidade da Administração ou dos
governantes. De outra forma, eles serviriam de fachada para a perpetração de ilegalidades,
dando ao ato administrativo dissonante da ordem jurídica aparência de legalidade.
A autonomia funcional, portanto, há de ser entendida como a prerrogativa que assegura
aos advogados públicos o exercício da função pública de consultoria e de representação
dos entes políticos independente de subordinação hierárquica (seja a outro Poder, seja  aos
próprios chefes ou órgãos colegiados da Advocacia Pública) ou de qualquer outro expediente
(como manipulação de remuneração) que tencione interferir, dificultar ou impedir o seu
poder-dever de oficiar de acordo com a sua consciência e a sua missão de velar e defender
os interesses públicos primários, sem receio de desagradar quem quer que seja, Chefes dos
Poderes Executivos, Ministros, Secretários, Advogado-Geral da União, Procuradores-Gerais
dos Estados, órgãos colegiados da Procuraturas (v.g., conselhos), chefias mediatas ou
imediatas, magistrados ou parlamentares.
Pautado por essas duas balizas de extração constitucional – a independência institucional e
a autonomia funcional -, ao legislador constituinte estadual toca estatuir, detalhadamente,
em sua obra, as garantias da Advocacia Pública e seus agentes.
(...)
O ordenamento constitucional federal, ao conferir às unidades federadas, por meio da
norma organizatória do art. 132, a competência para institucionalizar, em caráter permanente
e intransferível, a representação judicial e a consultoria jurídica, entregou a elas o poder de
normatizar o seu respectivo regime jurídico, com a previsão, em pormenores, de direitos,
deveres, garantias, prerrogativas e impedimentos, cuja enunciação sempre estará atrelada –
insista-se, mais uma vez – à diretrizes constitucionais da independência institucional e da
autonomia funcional. (SILVA FILHO, 2002, p. 33 et seq.).

Afora os posicionamentos ora trazidos ao texto, inúmeros outros  doutrinadores e juristas
nacionais ressaltam a importância e a necessidade de se conferir  autonomia funcional, administrativa
e financeira às Procuradorias de Estado como premissa básica para a sua atuação plena.

Em que pese esse reconhecimento, firmado pela interpretação das normas constitucionais
(princípios esses implícitos), até o presente momento não se conseguiu eleger a nível constitucional
(princípios explícitos) essas garantias  básicas. Do breve histórico das emendas nesse sentido, vê-se
que não há uma vontade política para a autonomia plena desses órgãos.

Pensou-se estar alcançando uma vitória com a aprovação, pela Câmara dos Deputados, da
Emenda Aglutinativa na PEC 96/1992, relativa à Reforma do Poder Judiciário, em que se fez constar
dispositivo concedendo às Procuradorias Gerais autonomia funcional, administrativa e financeira.

No Senado Federal, o referido Projeto de Emenda Constitucional foi recebido sob o nº 29/
2000, tendo sido designado relator o Senador Bernardo Cabral. Em seu relatório, apresentado em
outubro de 2002, o Senador  demonstrou seu entendimento favorável à independência das
Procuradorias, conforme se infere de sua manifestação.20

Ademais, o amadurecimento político vigente, associado à experiência histórica vivenciada
pelo Poder Judiciário e pelo Ministério Público, bem demonstram que apenas a partir da
efetiva independência orçamentária e financeira torna-se possível exercer, com efetividade,
a sua função constitucional.

20 Cf. publicação no Jornal da ANAPE, Edição Especial, Outubro/2003.
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(...)
Estou convencido de que o atrelamento orçamentário das Procuradorias ao Executivo,
quase que às raias da dependência e da subserviência, transforma os advogados do Estado
em advogados do detentor do poder do Estado, e não é essa a inspiração da razão de ser
e de atuar das Procuradorias. A autonomia financeira é a alforria das Procuradorias, que
poderão dedicar-se à defesa administrativa e judicial da coisa pública, desvinculados das
vontades e imposições do eventual detentor de chefia do Executivo, zelando pelo respeito
à Constituição e às leis, e não viabilizando, com verniz jurídico, as determinações do detentor
do mandato popular. É sempre bom lembrar que o bem público é indisponível, e assim
também é a sua defesa.

Entrementes, em novembro/2002, o Senador Eduardo Suplicy apresentou os DVS 565 e
566, com a retirada da autonomia funcional, administrativa e financeira das Procuradorias de Estado.
Demonstrando nenhuma sensibilidade ao assunto, o referido Senador ao ser questionado acerca de
seu posicionamento, sustentou que assinou os referidos DVS sem analisar o seu mérito, sob orientação
da Assessoria Parlamentar da liderança petista no Senado Federal.

Com a não reeleição do Senador Bernardo Cabral, em 18/02/2003 o Senado Federal deliberou
retornar o projeto de Reforma do Poder Judiciário à Comissão de Constituição e Justiça, para designação
de novo relator e com a possibilidade de apresentação de novas sugestões pelos Senadores.

O Senador José Jorge acatou e foi aprovado o DVS nº 21, de autoria do Senador Mozarildo
Cavalcanti (PPS/RR), que retira a obrigatoriedade de repasse, até o dia 20 de cada mês, dos recursos
correspondentes às dotações orçamentárias destinadas às Procuradorias.

Enfim, como se pode observar, ainda não há vontade política para implantar o primado da
autonomia funcional, administrativa e financeira das Procuradorias de Estado.

A pergunta que fica é de como haverá independência  se as Procuradorias não dispõem de
recursos próprios, assegurados anualmente em lei orçamentária, orçados com base em necessidades
por si mesmas estimadas, com data expressamente fixada para os repasses ?

Talvez a  resistência se deva à certeza de que instituições melhores estruturadas desempenham
mais a contento seu mister. Essa independência levaria a possibilidade de intensificação da atuação
preventiva das Procuradorias no controle de legalidade dos atos administrativos,  o que diminuiria
em muito a liberdade do gestor descompromissado com a coisa pública.

Registre-se, no entanto, que alguns avanços já foram alcançados a nível de unidades federadas,
a exemplo dos Estados de Mato Grosso e do Rio de Janeiro, que no exercício de seus poderes
constituintes derivados, já contemplaram  suas Procuradorias Gerais com a autonomia funcional,
administrativa e financeira, inclusive com a prerrogativa de elaboração de sua proposta orçamentária.

Espera-se que, a exemplo desses Estados,  que os demais se sensibilizem e, prevejam em
suas Cartas Constitucionais, as garantias necessárias ao pleno desenvolvimento das atividades atribuídas
constitucionalmente as Procuradorias dos Estados como decorrência  dos princípios constitucionais
implícitos (essencialidade, unicidade, institucionalização, independência funcional e autonomia
administrativa, orçamentária e financeira) que impõem  a edição de normas jurídicas concretizadoras
da autonomia, isenção e independência funcional do Procurador de Estado e de mecanismos de
estabilidade institucional das Procuradorias Gerais dos Estados e do Distrito Federal.

Pensamos que a sociedade e a Administração pretendem Advocacia Pública independente,
ágil, eficiente e cumpridora da função preventiva de conflitos.

CAPÍTULO V - A NATUREZA DO CARGO DE PROCURADOR-GERAL DO ESTADO E
SUA FORMA DE PROVIMENTO

Ao se buscar enfatizar que o Constituinte de 1988 quis, indistintamente, o fortalecimento
de todas as instituições consideradas como responsáveis pelo desempenho das funções essenciais à
Justiça e imprescindíveis à efetividade do Estado Democrático de Direito, com realce às atribuições
constitucionais e aos interesses relevantes defendidos pela Advocacia Pública, importa, nesse contexto,
discorrer sobre a natureza do cargo de Procurador Geral e sua forma de provimento, considerando
que as Procuradorias dos Estados não integram e tampouco se subordinam funcional e
administrativamente a nenhum dos órgãos ou Poderes Estatais.

É bem verdade que muitos já têm se debruçado sobre o tema, encontrando-se vasto material
que defende a necessidade de se exigir que o cargo de Procurador Geral seja provido por integrante
da carreira, a fim de resguardar a independência funcional e autonomia institucional.  Aliás, nesse
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sentido, restou aprovada a Carta do AMPARO, no V Congresso Brasileiro de Advocacia Pública,
realizado em Amparo-SP, durante os dias 14 a 17 de junho de 2001, ao pontificar:

III – Dos Direitos, Deveres e Prerrogativas dos Advogados Públicos
1 – A independência, autonomia e valorização das carreiras que congreguem Advogados
Públicos somente será conquistada com a eleição direta, pelos integrantes das respectivas
carreira, dos Procuradores Gerais ou cargo similar, dos Defensores Públicos Gerais e do
Advogado Geral da União, dentre seus pares, com garantia de mandato, permitida uma
única recondução. (Figueiredo, op. cit., p.  38).

Sem dúvida, a independência institucional almejada pela Advocacia Pública depende, em
primeiro lugar, da total independência dos chefes das respectivas instituições, das Procuradorias de
Estado no caso dos entes Estaduais, daí porque se sustenta a necessidade de que o Procurador-Geral
do Estado seja integrante da carreira e eleito pelos próprios pares.  A discussão sobre a questão toma
relevo no cenário jurídico nacional diante dos pronunciamentos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em sessão plenária do dia 11 de fevereiro de 2004,  quando do julgamento da Ação Direta de
Inconstitucionalidade 2581, ajuizada pelo Governo do Estado de São Paulo, em face da expressão
“entre os procuradores que integram a carreira”, contida no artigo 100, parágrafo único, da Constituição
Estadual paulista.

 Importa registrar que o Estado de São Paulo não representa a situação da  maioria dos entes
federados, ao estipular que o Governador nomeará o Procurador-Geral do Estado, em comissão,
dentre os procuradores que integram a carreira. Em vários outros Estados as respectivas Constituições
reconhecem como prerrogativa do Governador do Estado a escolha do Chefe da Procuradoria por
pessoa de fora da própria instituição, como por exemplo a Constituição do Estado do Acre, que
prevê a nomeação ad nutum do Procurador-Geral do Estado.

Abra-se aqui um parêntese para informar que no Estado do Acre, não obstante a Lei
Complementar Estadual nº 45/94 estatuísse que o Procurador Geral deveria ser escolhido pelo
Governador dentre integrantes da carreira, o referido dispositivo foi declarado inconstitucional em
face da Constituição do Estado, que dispõe ser de livre escolha do governador a nomeação do
Procurador-Geral do Estado, em ação direta de inconstitucionalidade ajuizada em 1996, que teve
por requerente o então Governador do Estado e o Procurador-Geral, naturalmente não integrante da
carreira de Procuradores.

 O fato é que na referida ADI 2581, que tramita no Supremo Tribunal Federal,  o Governo
de São Paulo  argumenta que o texto limitou de forma relevante o exercício de seu poder discricionário
de escolha do cargo em confiança de Procurador-Geral. Essa limitação estaria usurpando a iniciativa
reservada ao chefe do Poder Executivo para iniciar o processo legislativo sobre o provimento de
cargos públicos, violando o princípio da separação dos Poderes.

 Sustentou, ainda, que de acordo com os incisos II e V, do artigo 37 da Constituição Federal,
apenas lei de iniciativa do Executivo Estadual poderia limitar a “discricionariedade governamental
no provimento dos cargos em comissão”. Asseverou, por fim, que a Carta Federal, ao disciplinar o
provimento do cargo de Advogado-Geral da União, estabeleceu ser de livre nomeação do Presidente
da República, ressaltando a autonomia do chefe do Poder Executivo federal. 

Abre-se, então, a questão sobre novo enfoque: seria o cargo de Procurador do Estado de
natureza administrativa, que tem por atribuições traçar e/ou implementar políticas públicas em
consonâncias com os planos de governo e por tal razão deveria ser tratado como cargo de comissão
do governante de ocasião?

Ou, como naturalmente defende a Associação Nacional dos Procuradores de Estado (Anape),
o Sindicato dos Procuradores do Estado, das Autarquias, das Fundações e das Universidades Públicas
do Estado de São Paulo (Sindproesp), e a Associação dos Procuradores do Estado de São Paulo
(Apesp), que intervêm  nos autos na qualidade de Amici Curiae, a referida norma impugnada apenas
refletiria a previsão do artigo 132, da Constituição Federal, na medida em que todos procuradores do
estado devem organizar-se em carreira, dependendo seu ingresso da submissão a concurso público de
provas e títulos? O Ministro MAURÍCIO CORRÊA, relator da referida ADI 2581, ao proferir seu
voto, observou que afiguraria legítimo poder do Governador do Estado nomear livremente o
Procurador-Geral do Estado, desde que respeitadas as exigências de conhecimento técnico e conduta
moral, assim como a Constituição Federal assegurou ao Presidente da República a livre nomeação do
Advogado-Geral da União. No entender do  relator “Com efeito, não poderia a Constituição Estadual,
sem a participação propulsora do chefe do Poder Executivo, criar limitações ao exercício da faculdade



240

discricionária que deve ter o governador para escolher e prover o cargo em comissão de procurador-
geral do estado”.

Para o Ministro, verifica-se no caso a ocorrência de vício formal de iniciativa, nos termos do
artigo 61, parágrafo 1º, inciso I, alínea “c”, da Constituição, e segundo ele,  a jurisprudência do STF
é no sentido de que o legislador constituinte estadual não poderia estabelecer normas sobre matérias
reservadas à iniciativa do Poder Executivo. Assim, não seria ampla e irrestrita a autonomia estadual
de auto-organização, encontrando limites na Constituição Federal.

Concluiu, o Ministro,  que o  parágrafo único, do artigo 100, da Constituição estadual paulista,
não guarda sintonia com os parâmetros delineados pela Carta Federal ao reverberar que:

Atento ao princípio da separação e independência harmônica entre os Poderes, o texto
constitucional reservou ao chefe do executivo a iniciativa de normas referentes ao
provimento de cargos públicos, bem como a competência para nomear ministros, exercer
a direção superior da administração, organizar e dispor sobre o funcionamento da máquina
administrativa.

 Por fim, o Ministro MAURÍCIO CORRÊA julgou procedente a ADI para declarar a
inconstitucionalidade da expressão “entre os Procuradores que integram a carreira”, contida no
parágrafo único do artigo 100 da Constituição do Estado de São Paulo.

O Ministro MARCO AURÉLIO, ao votar, abriu dissidência do relator, observando que a
iniciativa de projeto de lei prevista na Constituição Federal, no que concerne ao chefe do Executivo,
não guarda sintonia com o Poder constituinte estadual. “Não se pode conceber a restrição da Carta
Federal quanto à iniciativa do projeto, em se tratando da formalização pela vez primeira da Carta do
próprio Estado” afirmou o ministro.

O Ministro MARCO AURÉLIO, em salutar pronunciamento, votou pela improcedência do
pedido formulado, após poderar que, não obstante, o constituinte federal, ao tratar as instituições,
tenha mantido a discricionariedade do Presidente da República em nomear livremente o Advogado-
Geral da União, ao conjugar essa possibilidade com o artigo 132, da Constituição Federal, que alude
à representatividade do Estado pelos integrantes da carreira, não haveria possibilidade da escolha do
Procurador-Geral fora da carreira após a promulgação da Carta Estadual.

Oportuno, também, o pronunciamento do  Ministro CELSO DE MELLO, ao  observar que
o artigo 25, da Constituição Federal, outorgou autonomia aos Estados para se organizarem, desde
que observem os princípios constitucionais, restringindo a supremacia federal.  “O novo Estado
Federal Brasileiro, que emerge da Carta Política, promulgada em 1988, analisado na perspectiva em
que se vislumbra a outorga de um coeficiente de maior autonomia dos estados membros, representa
um momento culminante de superação dialética de um processo institucional em que se antagonizam
pulsantes situações, que nada mais refletem senão o conflito existente na definição das relações
jurídicas entre os poderes centrais da União e os periféricos, atribuídos a unidades federadas de
outro”, afirmou o Ministro, acompanhando a dissidência aberta por MARCO AURÉLIO.

O julgamento, contudo, foi suspenso, no momento em que havia empate na votação, pois o
relator,  MAURÍCIO CORRÊA, e os Ministros JOAQUIM BARBOSA, GILMAR MENDES, ELLEN
GRACIE e NELSON JOBIM, julgavam procedente a ação, para declarar a inconstitucionalidade da
expressão “entre os procuradores que integram a carreira”, contida no parágrafo único do artigo 100
da Constituição do Estado de São Paulo, enquanto que os ministros MARCO AURÉLIO, CELSO
DE MELLO, CEZAR PELUSO, CARLOS VELLOSO e CARLOS BRITTO, julgavam a ADI
improcedente. O posicionamento do STF será definido com o voto de desempate do Ministro
SEPÚLVEDA PERTENCE, que não participou do julgamento.

Como se vê, o tema é por demais controverso, ainda sendo objeto de pacificação pela Corte
Constitucional do País.  A par disso, busca-se demonstrar, com o presente trabalho, a íntima ligação
entre o papel da Advocacia Pública no Estado Democrático de Direito delineado pela Constituição
Federal  e a exigência de provimento do  cargo de Procurador-Geral do Estado por integrante da
carreira.

Ora, antes de mais nada, há de se buscar a natureza jurídica do cargo de Procurador do
Estado para se demonstrar a total incompatibilidade entre a atuação constitucional da Procuradoria
e  o provimento em comissão do cargo de Procurador Geral, com a escolha livre do governante.

Como é cediço, a Constituição contém o arcabouço  da organização política do Estado.  Ela
institui os órgãos da soberania, define-lhes a competência e determina as formas e processos de
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exercício do poder político.21 No Brasil, a personalidade jurídica do Estado é conferida pela Constituição,
norma jurídica suprema, logo, é uma personalidade jurídica constitucional.

O Estado, portanto, é pessoa jurídica, sujeito capaz de direitos e obrigações, quer na ordem
interna, quer na ordem internacional. Esta capacidade ou vontade do Estado se manifesta através de
seus órgãos, os quais são constituídos e movimentados pelas pessoas físicas – agentes com as quais,
todavia, não se confundem.

Imperioso, também, ressaltar que a República Federativa do Brasil de baseia nos princípios
da participação (os Estados Federados participam da elaboração da legislação nacional através de
seus representantes eleitos para o Senado Federal) e da autonomia (respeitadas as competências),
razão pela qual são livres para estatuírem sua ordem constitucional e determinam sua organização
político-administrativa.

As normas constitucionais que traçam a organização política do Estado integram a
“Constituição Organizatória”, que J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA:

recebem a designação geral de normas organizatórias, no pressuposto de que elas visam
essencialmente definir a estrutura do poder político, bem como disciplinar a sua composição,
modo de designação, atribuições e competência. (...) o facto de a organização do poder
político fazer parte da ordem constitucional global significa que essa organização se deve
revelar funcional e constitucionalmente adequada à realização do tipo de Estado
conformado pela Constituição – o Estado de direito democrático”. (Canotilho & Moreira,
op. cit. p. 183).

Assim, a adoção da forma federativa, do modelo de Estado democrático de direito e do
estabelecimento de competências de atuação legislativa e administrativa de cada ente federado, são
indicadores da vocação social e democrática da Constituição Federal de 1988 e, por isso, da efetividade
da autonomia da organização político-administrativa de cada ente federado.

Por isso, não teria sentido nem estaria em consonância com a vocação democrática do Estado
Brasileiro, que nos Estados-Membros a escolha dos respectivos Procuradores Gerais tivesse que
seguir a forma discricionária estabelecida no âmbito federal, pela qual o Presidente da República
pode escolher o Advogado-Geral da União com liberdade absoluta, inclusive fora dos membros da
respectiva carreira (§ 1º, art. 131, CF).

Já que a Advocacia-Geral da União representa judicial e extrajudicialmente a pessoa jurídica
União, englobando todos os seus poderes, órgãos e instituições, não seria nem é razoável e democrático
que seu Chefe, o Advogado-Geral da União, seja escolhido livre e exclusivamente pelo Presidente da
República (Chefe do Poder Executivo), inclusive essa escolha podendo recair sobre pessoa que não
integra a carreira de Advogado da União. Entretanto, se assim está previsto no texto constitucional,
possivelmente por um lamentável deslize antidemocrático do constituinte de 1988, isso não significa,
em hipótese alguma, que essa forma arbitrária possa ser estendida aos Estados-Membros.

Como se disse, no caso de escolha do Advogado-Geral da União a previsão constitucional
de ampla discricionariedade foi expressa. Já no tocante às Procuradorias Gerais dos Estados, não há
expressa previsão constitucional sobre forma de escolha do ocupante do cargo de Procurador-Geral
do Estado, mas sim estabeleceu-se, expressamente, que o ingresso nas carreiras de Procuradores dos
Estados e do Distrito Federal dependeria de concurso público.

O problema, então, consiste em permitir que com o novo modelo constitucional conviva
aquele resquício autoritário do Estado Absolutista, onde o Governante detém o controle do órgão
constitucionalmente previsto para exercer o controle de legalidade da Administração Pública, no
âmbito dos três poderes, nomeando como dirigente da Procuradoria Geral do Estado, livremente,
pessoa de sua escolha e confiança, que à luz do texto constitucional deve obediência tão somente ao
ordenamento jurídico.

Sendo o Estado um tipo de sociedade, cabe-lhe atender ou alcançar determinados fins –
aspecto teleológico na lição de GROPPALI – e estes só poderão ser realizados por meio de uma
atuação contínua, a qual não dependa exclusivamente das eventuais pessoas que ocupem o exercício
do poder.22

A própria  natureza dos fins do Estado exige dele uma ação intensa e continua para que
possa realizá-los, o que produz, inevitavelmente, uma permanente possibilidade de conflitos de
21 Cf. BARROSO, Luís Roberto.O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas  Normas, editora Renovar, 7ª edição, p. 95.
22 Apud, DANTAS, Ivo. Instituições de Direito Constitucional Brasileiro, editora Juruá, 2ª edição, p. 486.
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interesses, que serão melhor resguardados e adequadamente promovidos através do direito. É por
meio da noção do Estado como pessoa jurídica, existindo na ordem jurídica e procurando atuar
segundo o direito, que se estabelecem limites jurídicos eficazes à ação do Estado, no seu
relacionamento com os cidadãos.

Assim sendo, como toda pessoa jurídica, os Estados Membros necessitam de representação,
a qual foi delegada pelo Constituinte de 1988 aos Procuradores de Estado, organizados em carreira,
na qual o ingresso dependerá de concurso público de provas e títulos, a teor do que dispõe o artigo
132 da Carta Magna.

Portanto, a própria norma constitucional de organização política  institui um órgão perene
para representar judicialmente o Estado, na figura de seus Procuradores, que exercem função exclusiva
do Estado, essencial à administração da Justiça, eis que é responsável pela representação judicial e a
consultoria jurídica das respectivas unidades federadas. Portanto, o Procurador do Estado no exercício
de seu mister não age em nome próprio, mas sim do ente federativo que representa. Logo, a vontade
do administrador somente interfere na atividade dos representantes judiciais dos Estados enquanto
se mantém nos estritos limites da autorização legal ou constitucional.
A organização política constitucional assegura à carreira o acesso através de concurso público, de
modo a organizar a instituição de forma ininterrupta, independente e autônoma a fim de dar primazia
a função institucional que lhe incumbe de controle de legalidade dos atos administrativos e
representação judicial  do ente federado.  Merece destaque as palavras do Min. NÉRI DA SILVEIRA,
ao proferir voto na medida liminar na ADI 881:

Não quis a Constituição que o exame da legalidade dos atos da Administração Estadual se
fizesse por servidores não-efetivos. Daí o sentido de conferir aos Procuradores dos Estados
– que devem se compor em carreira a ser todos concursados – não só a defesa judicial, a
representação judicial do Estado, mas também a consultoria, a assistência jurídica. De tal
maneira, um Procurador pode afirmar que um ato de Secretário, do Governador não está
correspondendo à lei, sem nenhum temor de poder vir a ser exonerado, como admissível
suceder se ocupasse um cargo em comissão.
Como o Procurador do Estado poderá atuar atendendo aos mandamentos constitucionais
dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, e eficiência sem liberdade
profissional, sujeito a ordens e ingerências do chefe do Executivo, que poderá interferir
diretamente, ou indiretamente, na cobrança de crédito tributário, v.g, em execução fiscal
ajuizada em face de seus financiadores de campanha, beneficiando-os, ou até prejudicando
seus adversários, com cobranças tributárias ilegais.
Sem as imprescindíveis independência e autonomia funcionais como poderá o Procurador
do  Estado propor as ações previstas pela Lei de Improbidade Administrativa contra o
Governador do Estado ou seu Secretário ?23

Nesse compasso, se a organização política constitucional exige o ingresso na carreira através
de concurso público, como  conceber a representação maior do Estado, através do dirigente das
Procuradorias de Estado que não fosse integrante da carreira?  O cargo de Procurador-Geral do
Estado, neste ponto, não difere em nada dos demais integrantes da carreira, eis que o Procurador-
Geral do Estado não é um mero administrador, mas sim tem atribuições constitucionais de
representação e consultoria jurídica.

Obviamente não é crível admitir, dentro desse contexto político constitucional, que a
competência para representar judicialmente o Estado e prestar-lhe consultoria jurídica seja delegada
pelo Governador do Estado, ao nomear o Procurador-Geral do Estado. A competência para
representação judicial e a consultoria jurídica é outorgada constitucionalmente, apenas e
exclusivamente, aos procuradores organizados em carreira e na qual o ingresso depende de aprovação
prévia em concurso público de provas e títulos com a participação da Ordem dos Advogados do
Brasil.

Portanto, a competência do Procurador do Estado tem fundamento constitucional, mas
somente a tem o Procurador do Estado de carreira. Dessa forma, para que o Procurador-Geral do
Estado possa exercer suas atribuições constitucionais e legais deve, necessariamente, pertencer à
carreira da Procuradoria Geral do Estado. Jamais alguém que não faça parte de tal carreira poderá
usurpar as atribuições constitucionais reservadas aos Procuradores dos Estado de carreira.

23 Site: www.stf.gov.br
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Nesse sentido, deve-se afirmar claramente que uma pessoa que não pertença à carreira de
Procurador do Estado, mas que tenha sido levada a ocupar o cargo de Procurador-Geral do Estado
por nomeação discricionária do respectivo Governador do Estado, ainda assim não poderia usurpar
as competências dos Procuradores de Estado de carreira e não teria como representar judicial e
extrajudicialmente o Estado-Membro, pois essas são atribuições constitucionais, somente delegáveis
pelas Constituições Federal e Estaduais. Ou seja, não é o Governador do Estado quem delega a
competência ao Procurador-Geral, porque o Governador do Estado não tem tal competência para
delegar, mas sim é o texto constitucional quem delega as competência de todos os Procuradores dos
Estados, inclusive dos Procuradores-Gerais que, por razões óbvias, devem pertencer às respectivas
carreiras.

Coisa diferente, por exemplo, é quando o Governador do Estado nomeia, discricionariamente,
os ocupantes de cargos de confiança, a exemplo dos Secretários de Estado. Ora, assim o faz porque
os ocupantes de tais cargos têm atribuições técnico-administrativas de criar, implementar e
operacionalizar as políticas públicas, sendo que estas sim são de competência do Governador do
Estado, podendo, portanto, delegá-las.

Insta salientar que, como dispõe o art. 28, do Estatuto da Ordem dos Advogados, a advocacia
é incompatível aos ocupantes de cargos ou funções de direção em órgãos da Administração Pública
direta ou indireta, em suas fundações e em suas empresas controladas ou concessionárias de serviço
público. O sentido finalístico do dispositivo significa que, por impedimento legal, qualquer Advogado,
seja público ou particular, não pode ocupar cargos ou funções públicas que têm por atribuições a
formulação e/ou a implementação de programas inerentes às políticas públicas.

Por isso, resta claro que o cargo de Procurador-Geral do Estado exerce, exclusivamente,
funções jurídico-administrativas vinculadas, tão-somente, à representação judicial e à consultoria
jurídica, jamais de formulação e/ou implementação de políticas públicas ou de planos de governo,
como por exemplo fazem os Secretários de Estado. Os Procuradores do Estado, inclusive seu
Procurador-Geral, estão impedidos legalmente de exercer qualquer competência no que pertine à
elaboração, definição, fixação ou direção superior de políticas públicas. Não têm compromisso com
determinado plano de governo, mas sim com a Constituição Federal e com a legalidade dos atos
administrativos.

Inconcebível, pois, dentro do modelo constitucional hodierno, dar sentido político ao cargo
de Procurador-Geral do Estado, equiparando-o ao Secretário de Estado, como aliás sustentou o
Ministro JOAQUIM BARBOSA, em plenário, no julgamento da ADI 2581. Enquanto os Secretários
de Estado têm compromisso com as  políticas públicas definidas pelo plano de governo do momento,
diferentemente o Procurador-Geral do Estado deve fidelidade à ordem constitucional e à legalidade
dos atos administrativos realizados pelos diversos  órgãos e Poderes do Estado.

Nesse compasso, também insustentável a ponderação do Ministro MAURÍCIO CORRÊA
de que o texto constitucional reservou ao chefe do executivo a iniciativa de normas referentes ao
provimento de cargos públicos, bem como a competência para nomear ministros, exercer a direção
superior da administração, organizar e dispor sobre o funcionamento da máquina administrativa,
para ao final concluir que a nomeação do Procurador-Geral do Estado está dentro do poder
discricionário do Governante.

O Procurador-Geral do Estado detém as atribuições de administrar a instituição na
representação judicial do Estado-Membro e na prestação de consultoria jurídica. Logo,  representa a
entidade federativa, dentro e fora do seu território, perante juízos ou tribunais, propõe ação, determina
providências judiciais ou extrajudiciais, define o pólo ativo e o passivo nas ações a serem propostas
pela Procuradoria-Geral do Estado, aprova os pareceres emitidos e, principalmente, delega competência
aos demais procuradores, razão pela qual deve, necessariamente, ser da carreira, porque só sendo de
carreira é que poderá ter essas competências.

Com maior razão, destoa da organização política-constitucional a nomeação do Procurador-
Geral pelo Governador, seja ele integrante ou não da carreira, ao atentarmos a atribuição constitucional
da Advocacia Pública, vultosa, que importa no controle interno da Administração Pública. Nesse
contexto,  CRISTIANE GÓES MAGALHÃES e LÍZEA MAGNAVITA MAIA, argumentam:

Mas como pode a Procuradoria exercer tal atividade fiscalizadora dos atos administrativos,
com independência e autonomia necessárias do órgão político, se seu chefe maior ocupa
um cargo de confiança, escolhido pelo Governador do Estado, a ele subordinado, com
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dever de prestar contas, podendo ser exonerado ad nutun ? E pior, sem sequer ser exigido
que pertença aos quadros da Procuradoria!
Como pode a Procuradoria-Geral do Estado exercer a sua função incomodativa aos
detentores do poder político que atropelam o princípio da legalidade e por vezes o da
moralidade, se atrelado está, na sua cabeceira, ao gosto do político de ocasião ? (Magalhães
& Maia, op. cit., p. 147).

Por conveniência política do Estado Democrático de Direito, as Procuradorias-Gerais dos
Estados foram erigidas em instituições autônomas, com capacidade própria de decisão, ou com a
capacidade de decidir mediante juízos ou critérios da sua própria escolha, excluída a obrigação de
observar ordens, instruções, injunções ou avisos de autoridades estranhas ao quadro institucional,
com o fito de evitar infiltrações de natureza política no exercício da sua competência deliberativa ou
decisória. Por isso, impõe-se a garantia aos seus membros, incumbidos que são de tomar as deliberações
ou decisões institucionais, da necessária independência e autonomia para escolher seus dirigentes
institucionais.

 Nesse desiderato, conclui-se que aos Estados Federados, sem interferência do Poder central,
foi delegada a competência legislativa plena para por meio de lei complementar, dispor sobre a
organização e funcionamento de suas Procuradorias, tendo por certo que não destoa do modelo
constitucional a exigência do provimento do cargo de Procurador do Estado, dentre os integrantes da
carreira.  E vou mais além, para assegurar a autonomia e independência que requer as atribuições
delineadas à Advocacia Pública pela Constituinte de 1998, que seja o Procurador Geral não só
integrante da Carreira, mas escolhido mediante votação, através de escrutínio secreto, de seus membros.

CAPÍTULO VI - PAPEL DA ADVOCACIA PÚBLICA EM FACE CONTROLE INTERNO

6.1. O PAPEL DA ADVOCACIA PÚBLICA NO SISTEMA DE CONTROLE INTERNO
DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
6.1.1. A NECESSIDADE DE APERFEIÇOAMENTO DO CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO
PÚBLICA

O planejamento das ações administrativas desenvolvidas pela Administração Pública não
só obrigatório por determinação constitucional, mas também é necessário para que os atos
administrativos produzam resultados eficientes e em consonância com a legalidade, mormente a
partir do advento da Lei de Responsabilidade Fiscal que, dentre outras responsabilidades, estabeleceu
a necessidade de serem atingidas metas que proporcionem o equilíbrio fiscal, bem como impôs limites
para gastos e endividamento público e a transparência das ações governamentais e administrativas.

A ausência de planejamento administrativo, a negligência operacional e a inabilitação técnica
geram desperdícios de recursos públicos que resultam na necessidade de custos superiores àqueles
que seriam necessários para a realização de uma atividade ou serviço público. Também, implicam
retardamento ou morosidade de execução das atividades administrativas e impedem que novas
atividades sejam realizadas e novas necessidades públicas sejam atendidas, fatores que em si e por si
geram óbices à satisfação adequada dos interesses comuns à coletividade.

Por outro lado, o princípio da eficiência determina que a atividade administrativa ocorra
mediante uma ação instrumental eficiente (aproveitamento maximizado e racional dos recursos
humanos, materiais, técnicos e financeiros disponíveis) para obter um resultado final eficiente (atender
o melhor possível, qualitativa e quantitativamente, as necessidades públicas).

Nesse diapasão, a Administração Pública deve ininterruptamente buscar o aperfeiçoamento
de suas técnicas e mecanismos, dentre os quais se pode incluir o sistema de controle interno como
um instrumento de gestão pública.

A idéia da eficiência elevada à categoria jurídica de princípio constitucional, jamais poderá
ser atendida se o Poder Público não dispuser de um sistema de controle adequado que, com padrões
de razoabilidade, imponha o melhor aproveitamento possível dos recursos humanos, materiais,
técnicos e financeiros existentes e colocados a seu alcance para o exercício regular de suas
competências.

Mais importante ainda, é que num Estado verdadeiramente Democrático e de Direito, o
poder é exercido pelo povo e para o povo devendo toda ação estatal submeter-se aos sistemas
constitucionais de controle, uma vez que os agentes públicos, do maior ao menor escalão, são dotados
do dever/poder de agir sempre em busca da finalidade do bem comum para o povo.

Se o exercício de funções públicas pressupõe a existência de poder de império, deve-se
relembrar o núcleo da teoria de Montesquieu, para quem todo aquele que tem poder, tende a abusar
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dele. Para evitar que os governos se transformem em tiranias, cumpre que o poder detenha o poder,
porque o poder vai até onde encontra limites.

Seguindo essa linha de raciocínio, FERNANDO RODRIGUES MARTINS, diz que:

Nunca é demais relembrar que a Administração, sem qualquer tipo de controle, torna-se
instrumento eficaz ao desmantelamento dos princípios nucleares da Constituição Federal,
texto legal responsável pela conservação do Estado.
(...)
Entrementes, pelo que se vê, apesar dos poucos anos de promulgação da Carta Magna,
uma grande maioria de administradores – e diga-se em passant de qualquer estrutura
organizacional – preocupa-se muito mais com as vaidades de suas realizações e desrespeito
aos ditames constitucionais, seja a que preço for, do que com a consolidação de um agir
administrativo adequado aos princípios de ética e honestidade.
(...)
Nos países déspotas, característica nefasta, além da tirania, é inexistência de qualquer controle
quanto aos dirigentes, os quais, ao contrário, o exercem sobre o povo através da censura,
dos julgamentos parciais, das penas capitais, etc. Pode-se dizer que um Estado sem controle
navega contra a idéia de democracia, porquanto não há transparência para a aferição de
sua atuação, vigorando a completa submissão de seus governados. (Rodrigues, 2000, passim).

O controle do agir estatal é pressuposto de uma ordem social estável, em que cada cidadão
possa sentir-se garantido e resguardado individualmente, bem como que toda coletividade assegure-
se de que a administração estatal atuará sempre com a supremacia do interesse público sobre o
particular e que dito interesse público será indisponível.

Assim deve ser porque as prerrogativas inerentes à supremacia do interesse público sobre o
interesse privado só podem ser manejadas legitimamente para o alcance de interesses que de fato
sejam públicos, jamais para satisfazer interesses ou conveniências tão só do aparato estatal e muito
menos dos agentes administrativos e/ou governamentais.

A existência de um sistema eficaz de controle da Administração Pública permite prevenir,
evitar ou punir a conduta do administrador público que seja violadora do interesse e do patrimônio
público ou dos princípios constitucionais da Administração Pública, enquadrada nos denominados
atos de improbidade administrativa e sancionados com a suspensão dos direitos políticos, a perda da
função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas
em lei.

Decorrência lógica da indisponibilidade do interesse público é a imperiosa observância do
princípio da legalidade, segundo o qual a atividade administrativa que se dê fora do fim legal importa
em desvio de finalidade. Por isso, a Administração Pública deve, sempre, fundamentar o ato a ser
praticado, justificando as razões que lhe serviram de apoio para expedi-lo, já que é a motivação que
permitirá avaliar-se a consonância ou a dissonância do ato com os princípios da legalidade, da finalidade
normativa, da razoabilidade e da proporcionalidade.

 A Administração está adstrita à rigorosa observância objetiva do princípio da legalidade,
devendo se sujeitar integralmente ao ordenamento jurídico, mas também não pode descurar da
razoabilidade e da proporcionalidade, não indo além nem aquém daquilo que o interesse público
exigir. Os atos administrativos devem ser efetivos, porém não podem exceder à intervenção
administrativa necessária, sob pena de transbordar a finalidade legal, o que é inaceitável no Estado
Democrático de Direito.

Por tudo isso, num Estado que pretende ser Democrático e de Direito, mais do que nunca se
torna necessária a existência de um sistema de controle interno especificamente voltado ao
acompanhamento das ações públicas, com vistas à fiscalização, à correção e à reparação do interesse
público.

Na atividade administrativa o interesse público primário da Administração Pública será
sempre a fiel e justa execução da lei, mesmo que, para isso, a própria Administração Pública tenha de
reconhecer que errou, e que modifique, revogue, anule seus atos, ou supra suas omissões. Como diz
SÉRGIO DE ANDRÉA FERREIRA :“a justiça – num sentido ainda mais amplo e profundo do que
aquela cuja realização está entregue ao judiciário – é obrigação do administrador público, e para ele
também serve, na sua realização, a simbologia de Têmis.” (Ferreira, 1991).

Por sua vez, refletindo sobre o sentido atual da observação de Montesquieu sobre a
necessidade de limitação do poder, AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO diz que:
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O processo único de se compreender a limitação do poder pelo direito, resulta da diferença
que existe entre Estado e Governo. Governo é uma coisa, Estado é outra. Governo é o
grupo de homens que representa o poder do Estado, que atua em nome da vontade do
Estado, mas que não é a vontade do Estado, nem dispõe arbitrariamente do seu poder.
(Franco, 1976).

Com percuciência, o ilustre autor entende que o controle da Administração Pública, ao lado
da limitação de competência, é uma das técnicas de contenção do Poder. Disso resulta que, seja qual
for o mecanismo ou o tipo de controle da Administração Pública, sua implementação e efetividade,
desde que em conformidade com as diretrizes traçadas pela Constituição Federal,   nutre e concretiza
o modelo de Estado idealizado pela democracia. Ao contrário, sua ausência alimenta o arbítrio, a
corrupção e a marginalização da sociedade.

6.1.2. TIPOS DE CONTROLE
Quanto ao momento em que ocorre o controle da Administração Pública, pode ser prévio

(preventivo), concomitante (sucessivo) ou subseqüente (corretivo).
Controle prévio é o que antecede a conclusão do ato ou da atividade administrativa, exercido

com base em projeções de dados e pesquisas reais ou pela comparação dos resultados prováveis com
aqueles que se pretende alcançar.

O controle concomitante é aquele que acompanha a realização ou operatividade do ato ou
da atividade administrativa, verificando-se a regularidade de sua formação e a produção de seus
efeitos e evitando-se o cometimento de falhas, desvios ou fraudes.

Já o controle subseqüente é o que se efetiva após a conclusão do ato ou da atividade
administrativa controlada, visando corrigir eventuais defeitos, declarar a sua nulidade ou dar-lhes
eficácia.

Quanto aos aspectos, o controle pode ser de legalidade ou de legitimidade (mérito).
O controle de legalidade simplesmente verifica a conformação do ato ou da atividade

administrativa com as normas legais que a disciplinam.
O controle de legitimidade preocupa-se com a comprovação da conveniência, da oportunidade

e da eficiência do resultado do ato ou da atividade administrativa controlada.
Quanto ao sujeito controlador da Administração Pública, pode ser externo ou interno.
O controle externo é aquele em que o sujeito, ou órgão, controlador não integra o órgão

administrativo responsável pela prática do ato ou da atividade administrativa, sendo inúmeros os
seus mecanismos e instrumentos.

Em primeiro lugar, temos como mecanismos a separação de poderes e o sistema
constitucional de freios e contrapesos, possibilitando que seja exercido algum controle, reciprocamente
entre  os poderes, podendo-se citar como exemplos: o veto a projetos de leis inconstitucionais pelo
Poder Executivo; o dever-poder dos Tribunais de Contas, órgão auxiliar do Poder Legislativo, em
julgar as contas dos agentes públicos; o julgamento das Contas do Chefe do Poder Executivo pelo
Poder Legislativo; a nomeação, pelo Poder Executivo, de membros dos diversos tribunais que integram
o Poder Judiciário; o controle de constitucionalidade e de legalidade exercido pode Poder Judiciário,
etc.

Em segundo lugar, também a participação popular age no controle externo da Administração
Pública, como por exemplo:

a) mecanismos previstos na Constituição Federal: o direito de petição no âmbito
administrativo (art. 5º, XXXIV); o direito de ação popular para anular ato lesivo ao
patrimônio público e à moralidade administrativa (art. 5º, LXXIII); a participação dos
usuários na administração direta ou indireta, especialmente através de reclamação quanto a
qualidade de serviços públicos, acesso a registros e informações sobre atos de governo e
representação contra exercício negligente ou abusivo de cargo, emprego ou função na
administração pública (art. 37, § 3º); e a denuncia de irregularidades ou ilegalidades perante
os Tribunais de Contas, exercido no âmbito do controle externo (art. 74, § 2º); e b)
mecanismos previstos na legislação infraconstitucional: o direito de representação, junto ao
Ministério Público, para apuração de responsabilidade administrativa, civil e penal em razão
de crime de abuso de autoridade (art. 1º, da Lei 4.898/658); o direito de provocar a
iniciativa do Ministério Público para propositura de Ação Civil Pública (art. 6º, da Lei
7.347/85); o direito de representação à autoridade administrativa competente e ao Ministério
Púbico para apuração  de prática de ato de improbidade administrativa (art. 14, da Lei
8.429/92); e o direito de ação popular para anular ato lesivo ao patrimônio público e à
moralidade administrativa (Lei 4.717/65).
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Por fim, o Ministério Público exerce controle externo da Administração Pública ao atuar em
defesa da legalidade e do patrimônio público.

De outro lado, o controle interno é exercido por agente controlador que integra a própria
Administração Pública controlada, através de um sistema mantido de forma integrada pelos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciário, previsto no art. 74, da Constituição Federal, e nos arts. 76, da Lei
de Finanças Públicas, e 59, da Lei de Responsabilidade Fiscal.

6.1.3. CONCEITO E ÂMBITO DE ATUAÇÃO DO CONTROLE INTERNO
De acordo com MILTON MENDES BOTELHO, o controle interno é um autocontrole

dentro da Administração Pública. Tem por objetivos corrigir os defeitos de funcionamento interno
do organismo administrativo, aperfeiçoando-o no interesse geral, e ensejar reparação a direitos ou
interesses individuais, que possam ter sido denegados ou preteridos em conseqüência de erro ou
omissão na aplicação da lei. (Botelho, 2004)

O controle interno é um mecanismo de preservação da probidade realizado pelo próprio
órgão administrativo responsável pelo ato ou atividade administrativa controlada, que visa garantir a
observância dos princípios constitucionais da Administração Pública, a responsabilidade na gestão
fiscal, o controle e a transparência nas contas públicas, a legitimidade das obrigações assumidas pela
Administração Pública, a salvaguarda do patrimônio público contra desvios, perdas ou desperdícios
e a eficiência administrativa e operacional da Administração Pública.

Portanto, ampla e diversificada é a atuação do controle interno, englobando um conjunto de
atividades, planos, métodos e procedimentos interligados, utilizado com vistas a assegurar que os
objetivos dos órgãos e entidades da administração sejam alcançados, de forma confiável e concreta,
evidenciando eventuais desvios ao longo da gestão, até a consecução dos objetivos fixados pelo
Poder Público.

Assim como em qualquer outro mecanismo de fiscalização da Administração Pública, os
parâmetros do controle interno são, em primeiro lugar,  os princípios constitucionais que regem a
Administração Pública (legalidade, impessoabilidade, moralidade, publicidade e eficiência) e suas
atividades abrangem todas as áreas, como por exemplo recursos humanos, patrimônio público
mobiliário e imobiliário, educação, saúde, transportes, compras, obras, serviços, auxílios e subvenções,
contabilidade e finanças públicas, prestação de contas, sistema previdencário, controle de receitas e
de despesas, etc.

Através de um adequado mecanismo de controle interno, robustecido pelo princípio da
autotutela, a Administração Pública pode não só prevenir sua atuação, bem como corrigi-la, quando
necessário for, através da revogação ou da anulação dos atos administrativos.

6.1.4. O PAPEL DA ADVOCACIA PÚBLICA NO CONTROLE INTERNO DA
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

O conjunto de mecanismos de controle da Administração Pública é composto por um sistema
de fiscalização destinado a acompanhar e a rever as relações jurídico-administrativas e por um sistema
de correção, destinado a aplicar os instrumentos sancionatórios e punitivos de desfazimento ou de
sanatória e de reparação de eventuais danos causados ao poder público.

A admissibilidade de provocação externa sempre é possível, seja para atuação do controle
interno ou externo, e resulta, em regra, de uma preterição à lei (ilegalidade objetiva) ou de uma
violação do interesse juridicamente protegido (ilegalidade subjetiva).

Esses aspectos servem para distinguir os dois tipos básicos de controle: o interno, para o
qual basta a existência de ilegalidade objetiva para atuar, e o externo, que dependerá de provocação,
quando se tratar de ilegalidade subjetiva.

Enquanto o controle externo está voltado preferencialmente à tutela da legalidade subjetiva,
na defesa do interesse juridicamente protegido, caracteriza-se por atuar em apartado dos órgãos
controlados e, em geral, depende de provocação.

Diversamente, o controle interno destina-se precipuamente à manutenção da legalidade
objetiva, voltando-se à fidelidade da atividade estatal à lei. Por isso, necessita atuar permanente e
paralelamente à atividade que deverá fiscalizada e tem que atuar independentemente de provocação,
embora essa seja admissível.

Assim, o controle interno é realizado pelo próprio órgão executor no âmbito de sua própria
Administração. Contudo, conforme dispõe o caput do art. 7424, o controle interno deve ser adotado
por todos os Poderes e ser mantido como um sistema integrado.
24 Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário manterão, de forma integrada, sistema de controle interno com a
finalidade de: (...).
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Significa que o controle interno é inerente a todos os atos e processos administrativos de um
poder/órgão/entidade, não podendo e nem devendo ser concebido separadamente, vez que sua
integração é fator decisivo para o perfeito desempenho das atividades a serem implementadas nas
diversas unidades administrativas.

Por outro lado, o controle administrativo interno realiza-se ora através da aplicação do
princípio da hierarquia, ora através da atuação de órgãos especializados.

Pelo princípio da hierarquia, um órgão superior da Administração pode, em relação aos
órgãos que lhes são subordinados, rever os atos, delegar e avocar atribuições e aplicar as penas
disciplinares previstas em lei, isto porque a inferioridade hierárquica impõe aos subordinados o dever
de obediência.

Porém, a crescente complexidade técnica e quantitativa do aparelho estatal, a multiplicação
das categorias de interesses e o incremento das exigências éticas por parte da sociedade, tornaram
insuficiente o controle baseado no princípio da hierarquia, exigindo a criação de órgãos especializados
para realização do controle interno da Administração Pública.

Nesse sentido, em diversas unidades federativas passaram a surgir órgãos especializados
com a finalidade de exercer o controle interno das respectivas Administrações, recebendo denominações
e estruturas variadas: controladorias-gerais, corregedorias-gerais, auditorias-gerais, etc.

Ocorre que, independentemente do órgão e da estrutura administrativa especializada que
receber a incumbência de exercer o controle interno da Administração Pública, indubitavelmente
deverá ter a participação, quiçá também a composição, da instituição da Advocacia Pública responsável
pela consultoria jurídica da respectiva unidade federativa.

Com efeito, a Constituição Federal exige que o sistema de controle interno seja mantido de
forma integrada por todos os poderes, sendo que a Advocacia Pública é a única instituição que, no
exercício de suas atribuições essenciais à Justiça, detém a exclusividade do aconselhamento jurídico
de todos os poderes e órgãos da Administração Pública, em cada unidade federativa.

Somente com a participação da respectiva instituição da Advocacia Pública é que o sistema
de controle interno poderá ser mantido de forma integrada pelos três poderes, pois, de uma lado, as
atribuições constitucionais de consultoria jurídica foram cometidas com exclusividade à Advocacia
Pública, e de outro lado, nenhum órgão integrante da estrutura de um dos poderes poderá exercer
qualquer espécie de controle interno sobre órgãos dos outros poderes.

Para que haja a necessária integração do sistema de controle interno, assim exigida pela
Constituição Federal, a Advocacia Pública deverá participar da constituição, organização e
funcionamento do respectivo órgão especializado e responsável pelo controle interno da respectiva
unidade federativa.

Ademais, é suficiente a referência ao Estado para se inferir que, no exercício de suas atribuições
constitucionais, têm os Procuradores de Estado o compromisso maior com a ordem constitucional,
seus princípios e suas instituições, sendo comum falar-se que a Advocacia Pública é a instituição
responsável pelo controle de legalidade dos atos da Administração Pública.

Porém, pela relevância da Advocacia Pública no Estado Democrático de Direito e pela
importância que lhe deu a Constituição Federal de 1988, o papel do Advogado Público vai além
daquele simples exame de legalidade estrita.

Se no Estado Liberal o controle de legalidade restringia-se a dizer da conformidade ou não
do ato estatal com a lei, sob o prisma meramente formal, no Estado Democrático de Direito o
controle de legalidade vai muito além, englobando aspectos de legitimidade e de licitude do agir
administrativo.

De acordo com DERLEY BARRETO E SILVA FILHO:

Com o advento do Estado Democrático de Direito, requer-se, e efetivamente passa a
haver, um controle administrativo abrangente de aspectos como desvio de poder,
moralidade, legitimidade, economicidade, proporcionalidade dos meios aos fins, adequação
dos fatos à norma, qualificação jurídica dos fatos feita pela Administração Pública; enfim,
hodiernamente, cobra-se do Estado não somente a crua e formal submissão ao texto da
lei: exige-se que sua ação tenha assomos de legalidade e conteúdo de legitimidade e licitude,
atendendo, portanto, à vontade popular e à moralidade.
A Advocacia Pública, ao lado das demais funções essenciais à justiça insere-se, no atual
ordenamento político fundacional brasileiro, no rol das instituições de direito público
destinadas a assegurar o confinamento da ação do Estado aos quadrantes constitucionais
(Silva Filho, 2002, p. 32).
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Já para CLÉIA CARDOSO:

Ambas as modalidades de controle, de legitimidade e de legalidade têm assento constitucional.
O princípio de legitimidade está expresso no art. 1º, parágrafo único, e o da legalidade, no
art. 5º, II da Constituição Federal:
(...)
A licitude é a submissão do agir à moral. Respeita à conduta dos agentes públicos enquanto
atuam na prossecução do interesse público.
(...)
O controle de legitimidade se perfaz pela fiscalização, pela revogação ou pela substituição,
sendo preponderantemente administrativo.
O controle de legalidade é de natureza corretiva, sendo administrativo ou jurisdicional.
O controle de licitude é corretivo, pondendo ser tanto administrativo como jurisdicional.
(Cardoso, 1993).

Como se vê, à Advocacia Pública reservou-se, com exclusividade, a atividade de consultoria
jurídica da Administração Pública (art. 131 e 132), sendo tal atividade uma garantia da existência de
adequação formal e material do ato administrativo aos ditames da legalidade, legitimidade e licitude,
com vistas ao interesse público primário.

Na qualidade do agente público, o Administrador Público deve obediência aos princípios
constitucionais aos quais se subordina a atuação da Administração Pública e, também, sempre, ao
princípio da indisponibilidade do interesse público. Acontece, porém, que de acordo com doutrina25

formulada pelos italianos, o interesse público divide-se em primário e secundário.
O interesse público primário é o interesse da coletividade, identificado como o bem geral e

comum a todos, que no Estado Democrático de Direito se materializa na observância da ordem
jurídica. É um conceito substantivo, definido a partir das necessidades, das aspirações, dos valores,
dos anseios, das tendências e das opções geradas e manifestadas numa sociedade, tendo a ver com a
finalidade do Estado.

Já o interesse público secundário, é aquele interesse apenas da Administração, isto é, o
modo pelo qual os administradores, individual e pessoalmente, vêem o interesse público. É um conceito
adjetivo, definido ou inferido a partir das necessidades organizativas e funcionais do Estado, tendo a
ver com os instrumentos utilizados para o atingimento da finalidade do Estado.

É por isso que, naturalmente, nem sempre ambas as modalidades de interesse público
coincidirão, podendo em um caso concreto haver incompatibilidade entre o interesse público primário
e o interesse público secundário.

Nesse caso, jamais estará na discricionariedade do agente administrativo, seja ele quem for,
optar entre satisfazer o interesse público primário ou satisfazer o interesse público secundário, pois
estará sempre vinculado e obrigado a atender o interesse público primário, independentemente de
suas escolhas ou preferências pessoais.

É por isso que, para que a Administração Pública atue na conformidade da Constituição e
das leis, é indispensável que o aconselhamento jurídico e, mais ainda, o controle interno seja realizado
por uma instituição prevista pelo constituinte como essencial à Justiça e, por isso, isenta de preferências
ou valorações momentâneas e não comprometidas com o Estado Democrático de Direito.

Nesse sentido, esclarecedora é a lição de MARÍLIA MURICY, in verbis:

... A ação administrativa – diz-se, com absoluta uniformidade ... – não é senão um poder/
dever, e, se encontra submetida ao rigoroso controle da lei, que consubstancia o interesse
público. Deste modo, o advogado do Estado não está obrigado ao patrocínio de interesses
secundários da Administração, mas sim, apenas, à defesa do interesse primário, que mereceu
a tutela legal. Tal é a medida de sua parcialidade/independência.
(...)
A discricionariedade não implica – e bem o diz Diogo Figueiredo de Moreira Neto – em
transportar para o direito público o princípio da autonomia da vontade da Administração.
Trata-se, com ela, de bem gerir as necessidades de integração da lei, buscando, entre as
várias possibilidades, nela contidas, de individualização da decisão administrativa, a alternativa
mais consonante com o interesse público.
(...)
Aqui reside o ponto nuclear da questão de que vimos nos aproximando. Ao promover a
decisão concreta preenchendo o espaço deixado à sua discricionariedade, o adminstrador,

25 RENATO ALESSI, Sistema Istituzionale del Diritto Admministrativo Italiano, p. 197-8.
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conforme destaca Garcia de Enterria, não se põe acima do ordenamento jurídico, a cujos
princípios permanece vinculado. (Muricy, 2001, p. 135 et seq.).

Com a clareza de sempre, DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, complementa
dizendo que:

Distintamente, observe-se, a consultoria jurídica é uma atividade essencial à justiça, 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 que, se a Administração não seguir o
ditame, deverá motivar porque não o faz, sob pena de nulidade do ato (princípio da
motivação – art. 5º, LIV e LV, 93, X). Seus pronunciamentos têm, por isso, uma eficácia
própria, que é a eficácia do parecer jurídico, no exercício das funções de fiscalização da
juridicidade dos atos do Estado, embora possam alguns pender de um visto ou de qualquer
outro ato de assentimento para cobrarem exeqüibilidade. 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 consultorias 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 político. (Moreira
Neto, op. cit., p. 53-54).

A atividade de consultoria jurídica atribuída aos Procuradores do Estado representa nítido
caráter preventivo de controle interno da legalidade, sendo, naturalmente, um instrumento para coibir
a ação de agentes públicos que possa desrespeitar direitos fundamentais ou lesar o erário  e que, no
mais das vezes, só chegam a ser responsabilizados através do recurso a medidas judiciais repressivas
que têm se revelado insuficientes para reparação do patrimônio público, reforçando a sensação de
impunidade.

Por isso, DERLEY BARRETO SILVA FILHO insiste que:

(...) muito embora o advogado público, na atividade contenciosa, tenha o dever de defender
a tese estatal e não propriamente a sua convicção, isto não implica dizer que ele não exerça
uma forma  de controle de legalidade de atos administrativos. Isso se evidencia quando,
deparando-se  com um ato ilegal, ele procede a representações às instâncias competentes,
sugerindo providências de correção, de anulação e, até mesmo, de responsabilização da
autoridade pública, tudo visando a defender eficientemente o interesse público (e também
proteger-se contra eventuais acusações) - (Silva Filho, 1997).

E, para corroborar, ANA PAULA DE ANDRADE BORGES FARIA complementa dizendo

O Advogado Público tem compromisso com a legalidade, não com o interesse transitório
de governantes. Tal é o motivo, aliás, pelo qual a Constituição qualifica o Procurador como
PROCURADOR DO ESTADO (art. 132, CF). Assim sendo, no exercício da atividade
de controle, deve servir unicamente ao interesse público. Em tal esteira, inclusive, é a aguda
observação de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:
‘Na qualidade de órgão unipessoal o Procurador é o Estado presente no controle externo,
perante o Judiciário, postulando seus interesses, bem como é o Estado, presente no controle
interno, dizendo o direito aplicável à Administração.’ (Faria, op. cit., p. 173).

Por último, acrescenta-se que o controle externo, realizado pelas Cortes de Contas, Ministério
Público, Poder Judiciário, etc, é incrementado somente depois de gasto o dinheiro público, fato esse
que, por si só, demonstra sua vulnerabilidade de sua fiscalização.

Isto é bem explicado por CRISTIANE GÓES MAGALHÃES e LÍZEA MAGNAVITA
MAIA, in verbis:

Note-se que o controle externo apenas é acionado quando o controle interno não foi levado
às últimas conseqüências. Assim, antes do Ministério Público, das CPIs e dos Tribunais de
Contas, há a Procuradoria-Geral do Estado que, próximo ao administrador, exerce a
consultoria jurídica, tendo margem para analisar o ato administrativo sob o enfoque da
legalidade ampla, ou seja, analisando a competência, forma, objeto, como também, a
motivação do ato, adequando-o aos princípios da moralidade, da impessoalidade, da
proporcionalidade e outros tantos que informam a administração pública e impedem as
anomalias do desvio de poder e favorecimentos pessoais. (Magalhães & Maia, op. cit. p. 145)
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Corroborando esse raciocínio, CLÉA CARDOSO exemplifica dizendo que:

A atividade de controle interno exercida pelos Procuradores do Estado antecede,
logicamente, à do Ministério Público, favorecendo a atuação deste, mercê da mediação e
intimidade que tem com a Administração.
É de se notar, que nada impede a acumulação de controle sobre os mesmos atos, ainda
porque, cada tipo de controle tem sua natureza própria e destinação específica.
Assim, por exemplo, uma ilegalidade orçamentária, pode ser objeto de controle interno
orçamentário (Administração Pública), do controle externo orçamentário (Tribunal de
Contas), de controle interno da Procuradoria do Estado e, se isto configurar um ilícito
penal, caberá, ainda, o controle por parte do Ministério Público.
Valhamo-nos de outro exemplo: a imoralidade administrativa deve ser objeto de controle
da Procuradoria do Estado, mas também do Ministério Público, e ainda dos órgãos da
própria Administração Pública e, por disposição constitucional, do controle do cidadão,
através da ação popular, terminando pelo controle jurisdicional, que é definitivo. (Cardoso,
op. cit.).

Por tudo isso, o sistema de controle interno e integrado da Administração Pública, obrigatório
no âmbito dos três Poderes, pressupõe a participação efetiva da Advocacia Pública, como única e
exclusiva instituição estatal com competência constitucional para exercer a consultoria jurídica dos
entes estatais, a qual deve não só abranger a legalidade, verificando a conformação do ato ou do
procedimento administrativo com as normas legais que o regem, mas também a legitimidade e a
licitude, como forma de comprovar a conveniência, a oportunidade e a eficiência do resultado do ato
controlado com vistas ao atendimento do bem comum.

É decorrência lógica da independência funcional e consectário da função de controle
administrativo das instituições da Advocacia Pública, a imparcialidade da atuação de seus membros
frente aos atos do Administrador Público. Tanto na representação judicial como na consultoria jurídica,
sua atuação recai sobre o interesse público e a vitória deste será sempre a execução justa da lei,
mesmo que, em alguns casos, a realização da Justiça implique no reconhecimento de equívocos
cometidos pela própria Administração.

Assim, os pareceres jurídicos exarados pela Advocacia Pública podem ter efeito vinculante,
nos casos em que a lei assim dispor, ou podem ser de exigência obrigatória, dando ensejo à nulidade
do ato final se não constar do respectivo processo administrativo.

Por tudo isso, resta indubitável que a atividade de consultoria e o controle interno exercidos
pela Advocacia Pública viabilizam a autotutela da Administração Pública, com vistas à prevenção
contra atos ilegais, abusivos e arbitrários, ou à anulação dos já praticados.

CONCLUSÃO
Com o presente trabalho, procurou-se demonstrar que o Poder do Estado é uno e indivisível,

cujo titular exclusivo da soberania nacional é o povo, sendo apenas um artifício o emprego da teoria
da separação dos poderes, sobretudo porque  não se restringem, necessariamente, aos tradicionalmente
instituídos nos três clássicos poderes. Mais do que isso:  a nova ordem constitucional brasileira,
visando atender a finalidade de proporcionar o bem comum a todos, diante da complexidade da
sociedade contemporânea, criou funções essenciais à organização político-administrativa, denominadas
essenciais á Justiça e que têm por escopo viabilizar a inclusão social, a participação popular nas
decisões políticas e no controle das atividades estatais, visando sobretudo a satisfação do interesse
da sociedade, na concretização de um Estado Democrático de Direito.

Delineou-se então a elevação das funções essenciais à Justiça ao mesmo patamar
constitucional que os tradicionais Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, tendo em vista que a
cada uma dessas instituições foi delegada parcela do poder estatal, cujas atribuições foram definidas
de acordo com as diversas categorias de interesses públicos tutelados, as quais exigem o tratamento
constitucional isonômico, sendo pressuposto do Estado Democrático de Direito o prestígio e o
fortalecimento equânime de todas delas.

De fato, tanto quanto o Ministério Público e a Defensoria Pública, a Advocacia Pública é
essencial para a existência do Estado Democrático de Direito, pois como instituição responsável
pela representação judicial e extrajudicial do Estado e, especialmente, pela consultoria e pelo
aconselhamento jurídico da atividade administrativa, constitui-se em garantia fundamental para que
a ação estatal não seja arbitrária nem ilegal, tendo em vista que as instituições que a integram  exercem
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o controle da legalidade da atividade administrativa e realizam a consultoria jurídica abrangendo
todos os órgãos, poderes e instituições, o que é de fundamental relevância no que toca à observância
dos princípios constitucionais da Administração Pública, estabelecidos no artigo 37, caput, da
Constituição Federal.

Todas as carreiras jurídicas, por meios institucionais diversos, buscam tutela de direitos,
tendo atribuições assemelhadas, com o mesmo grau de responsabilidade e complexidade, definidas
pelo próprio texto constitucional, razão pela qual,  os membros de todas as carreiras jurídicas devem
ser remunerados por subsídios, garantindo-lhes a paridade ou isonomia, conforme determinação
constitucional.

Da mesma forma, o texto constitucional, ao definir a organização política do Estado, não só
reconheceu os princípios atinentes à Magistratura (art. 95) e Ministério Público (art. 127), mas também
dele se extraem os princípios implícitos que informam a Advocacia Pública, ao reconhecer a sua
essencialidade, realçar a institucionalização, ao dispor sobre a unicidade da representação judicial e
da consultoria jurídica dos Estados Membros, o que envolve o patrocínio dos três Poderes estatais.

Como premissa básica para atuação plena dos Procuradores de Estado imperioso conferir
autonomia funcional, administrativa e financeira com o fito de assegurar total desvinculação das
vontades e imposições de eventual detentor da chefia do Poder Executivo, quando da defesa
administrativa e judicial da coisa pública.

 A autonomia institucional exige também que o cargo de Procurador-Geral seja ocupado
somente por integrantes da carreira, eleito por seus membros.  Aliás, conclui-se que tal exigência
decorre da própria previsão constitucional inserta no artigo 132, da Constituição Federal, na medida
em que todos  os Procuradores de Estado devem organizar-se em carreira, dependendo seu ingresso
de submissão a concurso público de provas e títulos, com participação da Ordem dos Advogados do
Brasil.

De outra banda, desta forma evitar-se-ia o domínio do poder político sobre a instituição que
exerce o controle de legalidade dos atos administrativos e que deve realizar a integração do controle
interno da Administração, contribuindo para o aperfeiçoamento e a eficácia, hoje deficitária, da maioria
dos mecanismos de controle externo.

Tudo isso demonstra a necessidade de aperfeiçoar o controle interno da Administração
voltada ao acompanhamento das ações públicas, concomitantemente à sua execução e inserção na
realidade social, com vistas á fiscalização das despesas do erário, bem como a  correção e a necessária
reparação do interesse público, quando for o caso.

Portanto, nesse contexto, a Advocacia Pública tem papel relevante no controle interno da
Administração Pública, haja vista que é a única instituição que, no exercício de suas atribuições,
detém a exclusividade do aconselhamento jurídico de todos os poderes do Estado e todos órgãos e
instituições públicas, em cada unidade federativa, com nítido caráter preventivo de controle interno
da legalidade. Atuando na conformidade de seu status constitucional, com garantias concretas
decorrentes dos princípios que lhe são implícitos, poderá não só aconselhar a Administração Pública
para o atendimento do bem comum dentro da legalidade, da legitimidade, da licitude e da eficiência,
como também coibir os atos administrativos que possam desrespeitar direitos fundamentais ou causar
lesão ao erário público.
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IMUTABILIDADE DA PROPOSTA VECEDORA NOS
PROCEDIMENTOS LICITATÓRIOS: ERRO DE COTAÇÃO E A

OBRIGATORIEDADE DA ASSINATURA CONTRATUAL.

 INTRODUÇÃO
Esclarecemos, inicialmente, que acerca do universo de conteúdos existentes em Direito Público,

optamos por discorrer sobre relevante tema relacionado às licitações e contratos administrativos: a
proposta contratual.

Assim, discorreremos nessa Monografia sobre a possibilidade de alteração, para maior, no
valor da proposta vencedora exeqüível, em decorrência de erro quando de sua formulação no
procedimento licitatório.  Quais seriam as conseqüências advindas, se o licitante vencedor alegar
impossibilidade de fornecer o objeto do contrato, ao argumento de ter incorrido em erro na cotação
do preço de componente?

Nesse sentido, discutiremos os limites traçados quanto à obrigatoriedade da oferta,
notadamente quando a Administração convoca, ou deixa de convocar, no prazo, o licitante vencedor,
para a assinatura do contrato.

Sustentaremos, assim, que o erro na proposta vencedora exeqüível obriga a assinatura do
instrumento contratual, por não constituir motivo de força maior. Ademais, referida obrigação decorre
do entendimento, que defenderemos piamente, de que os mantos de proteção do Código de Proteção
e Defesa do Consumidor estendem-se à Administração Pública.

Nesse prisma de aplicabilidade das normas do CDC à proposta licitatória, abordaremos o
conceito de oferta, enquadrando a proposta nos termos da lei consumerista.

 1 DO REGIME JURÍDICO ADMINISTRATIVO
Enquanto nos contratos civis e comerciais o regime jurídico é o de direito privado, nos

contratos administrativos o regime é diferente, sendo exorbitante e derrogatório do direito comum.
O regime jurídico administrativo é a submissão dos institutos do direito administrativo ao

conjunto de prerrogativas e sujeições impostas à Administração Pública. Distingue-se do direito privado
justamente porque confere tais prerrogativas e porque impõe sujeições mais estritas à liberdade de
ação do administrador.

Para o mestre Cretella Júnior, o regime jurídico administrativo é constituído: de situações
para mais e para menos, informando cada ato administrativo, cada contrato, cada operação da
Administração, a tal ponto que o administrador caminha por um caminho e desenvolve um programa
que não é o seu, mas o do interesse público, fundamentando-se, em cada pronunciamento, no pedestal
privilegiado que lhe dá sua condição de potestade pública, mas, ao mesmo tempo, ficando circunscrito
a uma série de ligamentos ou sujeições que lhe policiam ou restringem a vontade, lembrando-lhe, a
cada instante, do princípio da indisponibilidade do interesse público. O regime jurídico administrativo
é informado pelos princípios setoriais do Direito Administrativo.1

Na seara do direito público, diferem-se os sistemas que apresentam regime administrativo, a
exemplo da França, da Bélgica e do Brasil, e os sistemas onde não existe regime administrativo, como
é o caso da Inglaterra. Nesse país, a Administração se sujeita à common law, da mesma forma em que se
aplica aos particulares. Nas ações inglesas os processos jurídicos são os mesmos do direito comum: os
contratos celebrados e a própria questão da responsabilidade são submetidos às mesmas regras que os
particulares. É um país, portanto, sem regime administrativo.

Em se tratando de regime jurídico administrativo brasileiro, a Lei nº 8.666/93, em seu art. 58,
confere à Administração, em decorrência de tal regime nos contratos administrativos, prerrogativas
que permitem ao Poder Público fazer interferências, com maior ou menor grau, nos negócios concluídos.

Assim, a prerrogativa pública confere posição privilegiada à Administração, fazendo derrogar
e exorbitar o direito comum, constituindo-se em especial faculdade à Administração quando se decide
a agir contra o particular, ficando desnivelada em relação a este, diferentemente da posição horizontal
caracterizadora das relações de direito privado.
1 CRETELLA JÚNIOR, José. Das Licitações Públicas. 15. ed., Rio de Janeiro: Revista Forense, 1998, p. 340.
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A potestade pública desnivela a relação diante do particular, tornando-a idônea para impor
sua vontade, em condição vantajosa, em nome do interesse público.

O objetivo da Administração é o de satisfazer os interesses coletivos e, para sua consecução,
muitas vezes, se exige o sacrifício do particular, mediante uma série de restrições ou limitações aos seus
direitos. Entre as prerrogativas públicas que dão relevo todo especial ao regime jurídico da
Administração, pode-se citar a auto-executoriedade, a autotutela e o poder impositivo.

As prerrogativas públicas ou maximizações, que derrogam o direito comum, possibilitam que
a Administração se beneficie com prazos maiores, com amplitude de iniciativas, com providências que
limitam a liberdade do particular. As prerrogativas públicas põem em evidência os traços de Império
da Administração, desvinculada de qualquer idéia de pessoa humana e, pois, agindo de maneira impessoal,
tendo em vista o bem público, a ordem pública e o interesse público.

De outra face, dentre as sujeições da Administração Pública, não aplicável aos particulares,
está a licitação.2

 2. DA PROPOSTA CONTRATUAL
A Administração Pública, para o desenvolvimento de suas atividades, precisa realizar contratos.

Esses contratos dependem, em geral, de um procedimento seletivo prévio, que é a licitação.
A licitação é um procedimento administrativo visando selecionar a proposta mais vantajosa

para a Administração e assegurar a observância do princípio constitucional da isonomia, garantindo
oportunidade igual a todos os interessados e possibilitando o comparecimento ao certame do maior
número possível de concorrentes.

Portanto, se um dos objetivos supremos do procedimento licitatório é o de selecionar a
melhor proposta, esta há de corresponder a todas as exigências traçadas pela lei e pelo instrumento
convocatório. Há de ser feita com a acuidade e seriedade necessária pelo interessado em contratar com
a Administração, de vista que o procedimento ao qual passará a integrar é regido por normas de direito
público.

Dada a importância da matéria, o legislador reservou dispositivos na Lei de Licitações e
Contratos Administrativos (Lei 8.666/93) visando disciplinar várias questões que envolvem a proposta
contratual, tais como o que trata do prazo de validade e de desistência, a imutabilidade, a forma como
deve ser apresentada, a seleção e as penalidades aos proponentes quando da violação de normas
constantes da lei ou do instrumento convocatório.

2.1 PROPOSTA NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: SUBSÍDIO
TEÓRICO EMPRESTADO PELO DIREITO PRIVADO

Não cabe a nenhuma das disciplinas jurídicas reivindicar, para seu campo, a prioridade de um
dado instituto, quando esse instituto é comum a vários setores do direito.

A proposta contratual interessa aos dois grandes troncos em que o direito se bifurca: ao
Direito Público, ressaltamos sua importância nos contratos administrativos; ao direito privado, onde é
estudada, com profundidade, na teoria geral dos contratos.

Em sendo a presente Monografia de um curso de Especialização em Direito Público, interessa-
nos primordialmente o estudo da proposta contratual sob o espectro publicista. Porém, sobretudo em
vista de que as normas de direito privado, já mais consolidadas com o tempo, buscam regular
exaustivamente os assuntos de que tratam e porque “os princípios do direito privado freqüentemente
estão concretizados em regras específicas” 3, por vezes o Direito Público utiliza-se de preceitos do
Direito Privado para subsidiá-lo. Daí então, o porquê das ligeiras passagens por institutos do direito
civil, que faremos no decorrer do presente estudo.

Os contratos de direito público, também chamados de contratos administrativos, são
contratos onde um dos contratantes, ao menos, é o Estado ou uma de suas emanações. Eles podem
ser concluídos entre a Administração e um particular, pessoa física ou jurídica, ou entre dois entes da
Administração.4
2 CRETELLA JÚNIOR, José. Das Licitações Públicas. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1998, pp.341/342.
3 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Público. 4. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 147.
4 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Código Civil. São Paulo: Editora Método, 2002, p.134.
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As regras dos contratos administrativos são exteriores ao direito civil, estando presentes em
múltiplas legislações e regulamentações setoriais, máxime porque são de formação mais estritas e
marcadas por um formalismo mais rígido, em razão da própria complexidade da Administração e da
superioridade do interesse público sobre o interesse privado. Ademais, a própria economia geral
desses contratos é diferente daquela do direito civil.

Cumpre ressaltar que os Contratos Administrativos não apresentam a unidade de regime do
direito civil das obrigações, tendo em vista a multiplicidade dos tipos de intervenção estatal e da
variedade de leis que podem ser aplicadas. Assim, não existe propriamente uma teoria geral do contrato
administrativo, ao menos no âmbito legislativo, embora os administrativistas tenham demonstrado o
fio condutor desta figura jurídica em inúmeras obras importantes5.

Não defendemos no presente trabalho o incorreto método da transposição de dado instituto
elaborado no campo do direito civil para a esfera do direito administrativo. Pretendemos a utilização
subsidiária de teorias do direito civil, para a compreensão integral de determinado instituto de Direito
Público, já portador de caracteres definidos, próprios e regidos pelo interesse público. Se só se
pretendesse adaptar a matriz diferenciada do Direito Privado ao campo do Direito Público, as
conseqüências seriam indesejáveis, o que, obviamente, não é o caso.

Sendo o Direito Privado ramo tradicional e milenarmente trabalhado através dos séculos,
desde os romanos, há uma tendência natural de se utilizar para um campo mais novo as teorias
consagradas há séculos pelos cultores daquele ramo jurídico. O estudo do Direito Privado é, sem
dúvida, fundamental na construção dos institutos do Direito Público, ressaltando-se que a analogia
pode ser utilizada, mas com a devida prudência.

Indispensável, pois, é que se analise com objetividade, na teoria e na prática, o instituto do
negócio jurídico, privado e público, para que, separadas as notas típicas e inconfundíveis que os
distinguem, seja possível chegar-se à categoria negocial que, como arquétipo, não se confunde com as
espécies bifurcadas, já flexionadas às exigências do direito civil e do direito administrativo, pois a
ambos os campos transcende, nada obstando, porém, seu aproveitamento, por civilistas e
administrativistas, para a estruturação e a conseqüente classificação dos atos jurídicos em privados e
públicos (estes últimos sendo os atos administrativos).6

Entende-se por categoria jurídica ou noção categorial a proposição que envolve juízo de
existência, sob a forma afirmativa e de tal modo descomprometida com vários ramos da ciência do
direito, que a todos transcende.

O Direito Privado, pelas conclusões a que chegou, por incontáveis vezes se aproxima ou
coincide com a categoria jurídica, pelo alto poder de abstração e generalização de que se reveste.

Acerca do assunto, José Cretella Júnior pontifica que:
Quando os civilistas definem fundação como “patrimônio personalizado, dirigida a um fim”,

na verdade estão definindo a categoria jurídica fundação, embora creiam alguns estar definindo a
fundação de direito privado. Nesse caso, a “transposição” é correta porque, na realidade, não ocorreu
o translado de conceito do direito civil para o campo do direito administrativo, tal o grau de generalidade
do conceito fundacional obtido.7

E mais à frente:
Reiterando que “os negócios jurídicos, constitutivos de direito novo, como alteração na ordem

jurídica, compreendem os casos de aquisição, modificação e extinção” (Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello, Princípios gerais de direito administrativo, 1969, 1ª ed., vol. I. p. 347; 2 ª ed., 1979, vol. 1, p. 419),
Oswaldo Aranha passa a dar  exemplos  pertinentes ao direito  administrativo, embora tenha definido
o negócio jurídico  de modo genérico, e não o negócio jurídico público  ou negócio jurídico
administrativo...”8

Já agora, distinguem-se, no direito administrativo, um aspecto dinâmico, de formação de
regras próprias, e outro estático, de passiva submissão a preceitos elaborados pelo direito privado.
5 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Código Civil.  São Paulo: Editora Método, 2002, p.135.
6 CRETELLA JÚNIOR, J. Dos Atos Administrativos Especiais. 2. ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998, p. 29/30.
7 Ibidem,p. 31.
8 Ibidem, p.47.
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Seria impossível agora isolá-los, emancipá-los do direito privado, para integração de um direito comum,
anterior e superior a ambos. A circunstância histórica de haverem sido elaborados nos cadinhos do
direito privado, mais antigo e mais perfeito, vem constituindo título de reivindicação dos privatistas,
ciosos de sua penosa e notável construção. As resistências à elevação do contrato à condição de figura
geral, ou de categoria genérica, situada acima do plano do direito privado e compreendendo, também,
o contrato de direito público, encontrarão, nessa circunstância histórica, senão uma justificação, pelo
menos uma explicação.9

Nesse sentido, o art. 54 da Lei 8.666/93 prescreve que os contratos administrativos são
regidos supletivamente pela Teoria Geral dos Contratos. Subsídio relevante nos fornece essa teoria
para a compreensão da proposta contratual, sobretudo quando se pretende aprofundar a natureza da
mesma e a relação que guarda com os contratos a serem firmados com a Administração Pública.

Vejamos, assim, como o direito civil trata da questão, no novo Código, art. 427: “Art. 427.
A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrário não resultar dos termos dela,
da natureza do negócio, ou das circunstâncias do caso”.

Comentando o dispositivo, Levenhagen10 assevera que

“a proposta, simplesmente, não faz nascer o contrato, mas gera, para o proponente,
responsabilidade, em razão da seriedade que contém implicitamente, assumindo, por isso,
um caráter de obrigatoriedade quanto à sua sustentação e validade”.
Nesse sentido, a oferta há de conter informações corretas e precisas sobre os caracteres do
objeto do contrato, notadamente o preço. Deve conter, outrossim, todos os elementos
essenciais digitados pela espécie de contrato visado, a fim de possibilitar a aceitação consciente
e expressa, sem induzir a erros.

A oferta, por ser elemento inicial do contrato, deve ser, por isso, séria, completa, precisa ou
clara, e inequívoca. Antes de tudo deve ser séria, pois a ordem jurídica não permitiria uma burla, nem
seria compatível com a seriedade do direito que a proposta iniciadora de um contrato tivesse feição
diversa, hipótese em que seria uma farsa ou uma brincadeira11.

No tocante ao preço em dinheiro, deve também ser determinado ou suscetível de determinação
segundo critérios objetivos e exteriores às partes, devendo ser muito bem elaborado, de modo a tornar-
se inequívoco, traduzindo, incontestavelmente, a vontade do proponente.

Segundo a magistral Maria Helena Diniz, citada por Carlos Pinto Coelho Motta.12

A proposta é uma declaração receptícia de vontade dirigida por uma pessoa à outra, com
quem se pretende celebrar um contrato, e por força da qual a primeira manifesta sua intenção de se
considerar vinculada se a outra parte aceitar... A proposta reveste-se de força vinculante em relação ao
que a formula e não produz conseqüências jurídicas para a outra parte, mas tão-somente para o solicitante,
visto que ainda não se tem contrato.

No direito moderno prevalece o “princípio do consensualismo”, segundo o qual o acordo
de vontades é suficiente à perfeição do contrato.13

De fato, segundo o direito brasileiro, o encontro de vontades, resultante da oferta e da
aceitação, dá origem tanto ao contrato tradicional, celebrado sobre suporte de papel, como também
ao contrato digital.

Oferta ou proposta “é a firme declaração receptícia de vontade dirigida à pessoa com a qual
pretende alguém celebrar um contrato, ou ao público”.14 Também conhecida como policitação, a
9 BESSONE, Darcy. Do Contrato: Teoria Geral. São Paulo: Editora Saraiva, 1997, pp.45/46.
10 Levenhagen. Código Civil, Comentários Didáticos. Direito das Obrigações.  São Paulo: Atlas, 1995.
11 DINIZ, Maria Helena.
Direito Civil Brasileiro. São Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 55.
12 MOTA, Carlos Pinto Coelho. Eficácia nas Licitações & Contratos, 7. ed., Del Rey, Belo Horizonte, 1998,  p. 247.
13 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Código Civil. São Paulo: Método, 2002, p. 163.
14 GOMES, Orlando. Contrato. Forense, 1990,  p. 65.
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oferta é uma iniciativa que provém de um dos eventuais contratantes, certa e inequívoca, tendente
diretamente à conclusão do contrato.

A oferta deve ser formulada de tal modo que, em virtude da aceitação, se possa obter o
acordo sobre a totalidade do contrato. Assim, há de ser inequívoca, precisa e completa. Caso contrário,
não passará de um convite a fazer oferta, que não é pré-negocial e não tem relevância jurídica. Ao
contrato administrativo menos valor ainda possui, de vista que o convite a fazer oferta é da
Administração e não do particular que com ela pretende contratar.

Segundo o art. 429 do novo Código Civil, para constituir uma oferta, a proposição deve
conter todos os elementos essenciais do contrato, salvo se o contrário resultar das circunstâncias ou
dos usos. A oferta é uma espécie de “germe” do contrato, é através dela que tem início o negócio; para
que seja formado um contrato sinalagmático a título oneroso, a oferta deve conter a prestação principal
e sua contrapartida econômica. Assim, deve ela conter as características essenciais do contrato, que o
ofertante deseja concluir com o destinatário. Sem tais elementos, a iniciativa não constitui uma
oferta a contratar.15

Mostra-se interessante comparar nosso direito com a opção adotada pelo sistema do commom
law. Neste, ainda que não reste preciso o preço, tal fato não descaracteriza a verdadeira oferta de
contratar. Mesmo que não prevista a quantificação do preço, o contrato é considerado concluído,
porquanto o juiz fixará um preço razoável, considerando as circunstâncias e o bem ou serviço.

O legislador pátrio preferiu manter a solução clássica do sistema do direito civil, que é a
mesma seguida pelo moderno Código Civil de Québec. Assim, diante de uma proposição, ainda que
haja aceitação, o juiz não poderá fixar o quantum da contrapartida econômica. Deverá ele constatar
simplesmente a inexistência da conclusão do contrato, face a indeterminação do preço. No direito
brasileiro, não pode o juiz se imiscuir no conteúdo de uma relação contratual, ao contrário do que
ocorre no commom law, onde prevalecem considerações acerca da eficácia e da simplicidade dos
negócios.16

A antiga doutrina, baseada na tradição romana, considerava que a proposta não obrigava o
proponente. Neste sentido a lição de Pothier: A policitação, segundo o direito natural, não produz
obrigação propriamente tal; e aquele que faz tal promessa, pode arrepender-se, enquanto ela não for
aceita pelo outro a quem foi feita. Porque não pode haver obrigação sem haver direito adquirido por
aquele a quem interessa fazê-la cumprir.17

Segundo Darcy Bessone18 esta posição, entretanto, não mais prevalece na atualidade: há um
consenso de que a revogação da proposta ocasiona a responsabilidade do proponente.

Para Saleilles19 e outros autores mais modernos, se o próprio policitante fixou um prazo para
aceitação, não pode ele retirar sua oferta antes da expiração deste prazo. Ao formular a proposta, o
ofertante sabe que cria para o destinatário, em virtude de sua iniciativa, uma expectativa de contrato.
Este, dando como certo o negócio, pode assumir despesas, além de realizar ou deixar de realizar
outros negócios. É lícito, pois, admitir que a proposta encerre, implicitamente, a obrigação de reparação
dos prejuízos decorrentes da revogação.

Impende salientar que os códigos mais modernos, v.g. o Código de Québec, estabelecem de
forma expressa a irrevogabilidade da oferta acompanhada de um prazo para aceitação. Importante
essa normativa, principalmente para os contratos celebrados com a Administração Pública, em que a
oferta apresenta um prazo de validade, dentro do qual o ofertante há de ser convocado para assiná-
lo. O novo Código Civil, a exemplo dos códigos mais modernos, adota similar solução, colocando o
direito em harmonia com a ética e a segurança dos negócios.

Dessa forma, caso a oferta seja revogada antes de expirado o prazo de validade, tal conduta
implicará na responsabilidade do proponente, não sendo necessário estabelecer sua culpa, de vista
que a retratação, por si só, faz presumi-la.

15 Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Código Civil. São Paulo: Método, 2002, p. 165.
16 Ibidem, p. 166.
17 BESSONE, Darcy. Do Contrato, P. 123. Apud Luiz Guilherme, Teoria Geral dos Contratos no Novo Código Civil. São
Paulo: Método, 2002, p. 170.
18 Idem, Ibidem.
19Étude sur la théorie genérale des obligations d’aprés le premier projet de Code Civil pour l’empire allemand, apud Bessone,
ob. Cit., p. 126. Apud, Luiz Guilherme, Teoria Geral dos Contratos no Novo Código Civil. São Paulo: Método, 2002,  p. 171.
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Há julgados entendendo que pelo fato de a oferta criar no oblato a crença de que o contrato
em perspectiva será celebrado, levando-o a despesas, à cessação de certas atividades, a dispêndio de
tempo e etc., o proponente responderá por perdas e danos, se injustificadamente retirar a oferta (RT,
104:608).

O professor Carlos Pinto Coelho Motta20 pontifica que “após a habilitação o licitante não
pode retirar sua proposta (art. 43, § 6º); e fazendo-o, responderá pelo disposto no art. 81 e seguintes.”

Isso se justifica, máxime pela razão de que quando a proposta é tratada nos contratos
administrativos adquire uma nova performance, em vista do interesse público que há de estar sempre
presente nos atos do administrador. De fato, quando do estudo das licitações e contratos
administrativos, vislumbra-se marcante o alto relevo conferido ao interesse público.

Nesse sentido, como as licitações devem estar revestidas de interesse público, logicamente,
as propostas apresentadas, como integrantes do bojo da licitação, também o têm de estar. Saliente-se
que conforme assevera o Professor Marcelo Caetano21, a proposta deve ser “séria, firme e concreta”,
de vista que o que nela consta, poderá vir a ser o objeto escolhido para a satisfação de um fim social,
e pela participação direta do Poder Público durante todo o certame. Dessa forma, as normas que
dispõem sobre a proposta licitatória são cogentes, ou seja, de observância obrigatória.

3 DO ERRO NA PROPOSTA VENCEDORA EXEQÜÍVEL
  Estudada a parte teórica da proposta, passemos a discutir a possibilidade de o licitante

vencedor, após sagrar-se vencedor do certame licitatório, vier a recusar-se a assinar o termo de contrato,
ao argumento de que o preço ofertado é decorrente de erro na cotação do objeto da contratação, ou
de um de seus componentes integrantes. Poderia, assim, a proposta ser alterada?

Prima facie, vejamos a redação do § 6º, do art. 43, da Lei nº 8.666/93:
Art. 43. (...)
(...)
§ 6º. Após a fase de habilitação, não cabe a desistência de proposta, salvo por motivo justo

decorrente de fato superveniente e aceito pela Comissão.
Diante desse contexto normativo, pode-se verificar que até o fim da fase de habilitação,

poderão os concorrentes desistir das propostas ofertadas, independentemente da anuência da
Administração. Encerrada essa, a retirada da proposta depende da demonstração pelo proponente de
motivo justo, o qual deverá ser analisado e aceito pela comissão de licitação.

No entanto, o que se deve entender como sendo motivo justo? Marçal Justen Filho22 responde
essa questão:

Encerrada a fase de habilitação, o licitante deverá comprovar motivo justo para liberar-se
dos efeitos de sua proposta. Não há discricionariedade da Comissão para essa decisão. Caracterizam-
se como ‘motivo justo’ os eventos de força maior.

Entendemos que o conceito de evento de força maior, na contratação pública, está disposto
no art. 57, § 1º, II, do Estatuto Licitatório, que estabelece a presença de quatro requisitos para a sua
caracterização. Em todos os requisitos os fatos devem ser: a) supervenientes; b) excepcionais e
imprevisíveis; c) alheios à vontade das partes; e que d) alterem fundamentalmente as condições de
execução do contrato.

Os eventos de força maior retiram a culpa do contratante, que terá como justificar sua
ausência na assinatura do contrato. Nesse sentido, a Administração será constrangida a aguardar o
comparecimento do particular, salvo se a demora tornar a prestação ineficaz para ela. De outra face,
a Administração, movida pelo princípio da continuidade do serviço público, se verificar necessidade
premente de contratação, não poderá ser constrangida a aguardar.

O erro, que inclusive é causa de anulabilidade de atos jurídicos, poderia ser considerado
como o aludido motivo justo?
20 MOTA, Carlos Pinto Coelho, Eficácia nas Licitações & Contratos, 7. ed., Belo Horizonte: Del Rey,1998,
p. 248.
21CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. Rio de janeiro: Forense, 1991, p. 539.
22 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 6. ed., São Paulo: Dialética, 1999. p. 413.
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A doutrina costuma diferenciar erro da ignorância, porém o tratamento legal é o mesmo.
Considera-se que erro é a idéia falsa da realidade, enquanto ignorância é o completo desconhecimento
da realidade. Não obstante, o falso conhecimento de um fato ou de uma norma jurídica se resume
sempre num fenômeno de ignorância, visto que ignora a realidade quem dela tem uma noção falsa.23

O erro pode influir na vontade interna do agente e modificá-la, levando a desejar coisa
diversa daquela que realmente se teria querido, se não fosse a influência dessa errada noção. Segundo
Ruggiero, “há neste caso duas vontades; uma formada sob a influência da falsa representação e como
tal manifestada; a outra que não se formou e, portanto não se declarou, mas que pode dizer-se ser a
vontade efetiva do agente porque, eliminado o erro, seria essa e não outra a sua vontade.”24

O erro da proposta há de ser substancial. Se o erro puder ser corrigido por simples cálculo
aritmético a ser refeito, sem que seja necessário substituir os valores originais insertos no
documento, pode ser efetivada sua alteração, não causando prejuízo à administração ou aos
licitantes, uma vez amplamente justificado tal fato no processo correlato.25

Podem, assim, ser corrigidos os simples erros de multiplicação, ficando a Administração
com a incumbência de confirmar os valores junto aos licitantes, para vincular os mesmos, sendo
necessária a lavratura de ata que deverá ser assinada por todos.

Acerca do assunto, Marçal Justen Filho transcreve o seguinte:

Vale referir, ainda outra vez, decisão prolatada pelo Superior Tribunal de Justiça no
julgamento do MS nº 5.418/DF.
O edital exigia que as propostas consignassem os valores em algarismo e por extenso. Um
dos licitantes apresentou proposta onde o valor constava apenas em algarismo e grafada,
segundo padrão estrangeiro (com vírgulas e não pontos para indicar os milhares). A proposta
foi classificada como vencedora, em um primeiro momento.
Após e atendendo recurso, a comissão desclassificou-a. O STJ concedeu o mandado para
restabelecer a classificação original. Reputou que a redação da proposta, ainda que
descoincidente com a exigência do edital, não acarretava dúvida acerca do montante ofertado.
Considerando que a diferença dessa proposta para a classificada logo após ultrapassava
cem milhões de reais, seria contrário ao interesse público promover sua desclassificação.
O procedente tem grande utilidade por balizar a atividade de julgamento das propostas
pelo princípio da proporcionalidade. Não basta comprovar a existência de defeito. È
imperioso verificar se a gravidade do vício é suficientemente séria, especialmente em face
da dimensão do interesse público.

Admite-se, afinal, a aplicação do princípio de que o rigor extremo na interpretação da lei e
do edital pode conduzir à extrema injustiça ou ao comprometimento da satisfação do interesse
público.”25

Os erros acidentais não influenciam em importantes decisões em tema de licitações e contratos
administrativos. De outra face, se a correção implicar alteração do preço originalmente proposto,
afastada estaria sua efetivação, uma vez que, caso assim se procedesse, ferido estaria o direito dos
demais licitantes, principalmente se o conteúdo das propostas já havia se tornado público. Assim,
eventual correção só seria possível se não implicasse alteração nos valores originalmente ofertados
pelos licitantes.

Por isso, na anulação por erro a responsabilidade, no próprio direito civil, é do que pede a
anulação do ato negocial, visto que foi o único responsável pela má destinação do mesmo. Tal
responsabilidade é denominada como interesse negativo. Deveras, seria injusto àquele que não concorreu
para o erro de outrem, venha a arcar com a dupla sanção: anulação do negócio e absorção do prejuízo

23 RUGGIERO, ob. cit., vol. I, p. 339, apud Luiz Guilherme Loureiro. Teoria Geral dos Contratos no Novo Código Civil. São
Paulo: Editora Método, 2002, p. 200.
24 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Código Civil. São Paulo: Editora Método, 2002, pp. 200/
201.
25 BLC – janeiro de 2002.
26 Comentários à lei de Licitações e Contratos Administrativos, 5. ed., São Paulo, Dialética, 1998, p.436.
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pelas importâncias a serem pagas e restituídas. O julgado contido na RT, 554:80 atendeu ao interesse
negativo, em que o Magistrado mesmo anulando o negócio, condenou os próprios autores para que se
restabelecesse o equilíbrio econômico e para que nenhuma  das partes sofresse qualquer dano
patrimonial. Como à época a legislação era omissa a respeito, tal solução, decorreu da boa fé e dos
princípios gerais de direito. Hoje a questão está resolvida pelo art. 144 do atual Código Civil. Pode
haver anulação e composição dos prejuízos do lesado com perdas e danos. O dever de indenizar não
se relaciona com o erro, mas com o resultado do exercício do direito de anular e da ausência de causa
que estabilize o aumento econômico do benefício.27

Se em caso concreto o licitante erre ao cotar o preço, ainda que em virtude de informação
errônea de seu fornecedor, essa situação não constitui em fato superveniente excepcional. Logo, não
estando presentes os requisitos da força maior, não terá a Administração como considerar tal motivo
como sendo justo.

Ademais, o motivo justo deve relacionar-se a evento cujo controle não esteja ao alcance do
licitante. Com efeito, o ingresso na disputa pressupõe a intenção de apresentar propostas sérias e
firmes, realmente visando a futura contratação. Espera-se do interessado, então, os cuidados mínimos
necessários a tanto. Ademais, a diligência na elaboração das propostas é fator que influencia diretamente
no julgamento, pois, de acordo com o art. 48, da Lei 8.666/93, não serão tolerados defeitos materiais
que culminem em desatendimento a condições editalícias e de preço, que o tornem excessivo ou
inexeqüível.28

Jhering, baseando na vontade a explicação da responsabilidade do ofertante, sustentou que
quem toma a iniciativa de entrar em relações de negócio com outrem, fazendo-lhe uma oferta de
contratar, obriga-se precisamente por isso, a responder, perante o destinatário, pelas faltas que cometer
na formação do contrato proposto.29

Dessa forma, se o licitante errou ao elaborar sua oferta, deverá arcar com as conseqüências
de sua desatenção. A proposta deverá ser avaliada nos termos em que se encontrar, julgada e
classificada.

Na prática, se da convocação formal para contratar não houver justificativa para a recusa,
segundo o Boletim de Licitações e Contratos, a Administração deverá:

1º Comunicar formalmente ao particular que sua conduta imputou a perda do direito à
contratação (art. 64, 2º, da lei) e o descumprimento total da obrigação. No mesmo ato, deverá informá-
lo de sua intenção de aplicar a(s) sanção(ões) administrativas(s) cabível(is) e conceder-lhe prazo
para, querendo, manifestar-se (art. 87, caput, da Lei).

2º Aplicada a sanção e julgamento eventual recurso, ou decorrido o respectivo prazo em
branco, no caso de licitação, convocar formalmente os licitantes remanescentes na ordem de
classificação para formalizar o contrato, em igual prazo e nas mesmas condições propostas pelo
primeiro classificado, aplicando-se o disposto no § 2º do art. 64 da Lei. Tratando-se de contratação
direta, será declarada fracassada a contratação e iniciar-se-á um novo processo, conforme o caso.30

Assim, o contrato a ser assinado deve corresponder exatamente ao somatório das cláusulas
do edital e da proposta, inadmitindo-se redução de preço - mesmo que em favor da Administração.
Só o contrato pode ser alterado, a proposta não.31

Ademais, conforme salienta Marçal Justen Filho,32 acerca da possibilidade de modificação
da proposta:

É inquestionável que a modificação deverá ser compatível com o interesse público. É
impossível modificação que importe redução das vantagens originalmente previstas pelo
licitante. Isso significaria frustração do princípio da supremacia do interesse público e da

27 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro. São Paulo: Editora Saraiva, 2003, pp. 391/392.
28 ILC – Informativo de Licitações e Contratos nº 106, p. 1041/1042. Zênite – Informação e Consultoria em Administração
Pública Ltda.
29 BESSONE, Darcy. Do Contrato Teoria Geral. São Paulo: Editora Saraiva, 1997, pp.125/126.
30 ILC-Informativo de Licitações e Contratos. Nº 109, Curitiba: Zênite, 2003, p.261.
31 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratação Direta sem Licitação. 4. ed., Brasília: Brasília Jurídica, 1999, p. 62.
32 ILC – Parecer 343/63/MAI/1999.
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própria utilidade da licitação. Significaria selecionar como vitoriosa uma certa proposta
e admitir o fornecimento de objeto em condições mais desvantajosas.
Isso conduz a que o sujeito não poderá introduzir modificação que acarrete qualquer
acréscimo de preço ou ampliação de encargos para a Administração.

Ressalte-se que, no mínimo, a modificação deverá retratar solução igualmente satisfatória
para o interesse público. Quando menos, deverá haver equivalência entre a solução alvitrada e aquela
constante da proposta. Tal situação não se vislumbra na hipótese onde a modificação da proposta
torna a contratação mais onerosa à Administração, não ensejando satisfação ao interesse público.

Ademais, se o licitante deixar de cumprir requisitos impostos na Lei ou no Edital, a superação
de defeitos não pode ser atingida através da modificação de proposta. Outrossim, não se admite que o
licitante possa esquivar-se a cumprir suas propostas simplesmente porque elas imporão a ele um prejuízo.

Assim, tendo sido declarado vencedor do certame, será o licitante convocado para assinar o
termo de contrato, nos termos do art. 64, caput, da Lei de Licitações. Recusando-se a assinar esse
termo, estará o particular inadimplindo com as obrigações assumidas quando da formulação da proposta.
É o que diz o art. 81 do mesmo Diploma legal:

Art. 81. A recusa injustificada do adjudicatário em assinar o contrato, aceitar ou retirar o
instrumento equivalente, dentro do prazo estabelecido pela Administração, caracteriza o
descumprimento total da obrigação assumida, sujeitando-o às penalidades legalmente estabelecidas.

Para Marçal Justen Filho, “o justo motivo impeditivo da execução do contrato não autoriza
o adjudicatário a deixar de assinar o contrato. A ressalva é relevante porque a recusa em assinar o
contrato deriva, usualmente, da incerteza ou impossibilidade de executar a proposta.”33

Jessé Torres Pereira Júnior, ao comentar o dispositivo supra, afirma que a Lei para a recusa do
adjudicatário se constitui numa presunção absoluta (juris et de jure). Diz ele:

Justifica-se a presunção absoluta porque a recusa a contratar por parte daquele que vence
a licitação frustra o propósito do certame e gera contingência que poderá ser danosa ao
interesse público, se outra licitação houver de ser realizada, com a perda de tempo, de
recursos e desatendimento às necessidades da Administração. A premissa dessa presunção
é a de que, ao ingressar no torneio licitatório, cada concorrente deve estar disposto a
contratar. A participação na licitação constitui, para cada licitante, uma declaração da vontade
de vir a contratar com a Administração.34

Desse modo, diante da recusa do particular vencedor do certame de assinar o instrumento
de contrato, a Administração deverá aplicar as penalidades cabíveis nos termos da lei e do edital,
depois de processo administrativo respectivo, em que se assegure ao licitante o contraditório e ampla
defesa prévios.

4 A PROPOSTA  E O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR:
PROTEÇÃO À ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

A Administração Pública, no que tange à manutenção da proposta pelo licitante vencedor,
não bastassem as considerações acerca da matéria nos âmbitos administrativo e civil, resta amparada
pelo Código de Proteção e Defesa do Consumidor – Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, em
face do que reza o art. 2º, que assim conceituou o consumidor: “Art. 2º - Consumidor é toda pessoa
física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final.”35

4.1 CONCEITO DE CONSUMIDOR – TEORIAS
O legislador definiu no art. 2º, o conceito jurídico de consumidor padrão estabelecendo

como sendo consumidor qualquer pessoa natural ou jurídica, que adquire ou utiliza produto ou serviço
como destinatário final, ou seja, para seu uso pessoal ou de sua família, não comercializando o
serviço ou produto, nem auferindo lucros com a revenda.
33 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 9. ed., São Paulo: Dialética, 2001. p. 562.
34 PEREIRA JÚNIOR, Jessé Torres. Comentários à lei de licitações e contratações da Administração Pública. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 538-539.
35 Ibidem. p. 615.



266

Verificamos a princípio que o art. 2º estabelece o conceito de consumidor denominado
standard ou stricto sensu, onde consumidor seria a pessoa física ou jurídica que adquire o produto como
destinatário final.

Mas o que se entende por destinatário final? É retirar o bem do mercado para uso próprio,
vale dizer: adquirir para uso próprio, sem comercializar, sem auferir lucros, sem que este produto faça
parte da cadeia produtiva.

Mas, se o profissional adquire o produto não para comercializar, mas sim para utilizar em seu
trabalho, é considerado destinatário final? Se, por exemplo, adquire viaturas para o exercício da atividade
policial, em que a proposta para a aquisição do produto apresenta um vício (defeito) no que diz
respeito ao preço, a Administração Pública, nestes casos, poderia ser classificada como consumidora?
Há destinação final do produto nestes casos?

Cláudia Lima Marques36, sintetiza de forma clara e objetiva, as correntes que interpretam o
art. 2º do Código Brasileiro do Consumidor, quais sejam: a dos finalistas e a dos maximalistas:

“Para os finalistas, pioneiros do consumerismo”, assinala, “a definição de consumidor é o
pilar que sustenta a tutela especial, agora concedida aos consumidores. Esta tutela só existe porque o
consumidor é a parte vulnerável nas relações contratuais no mercado, como afirma o próprio CDC no
art. 4º, inc. I. Logo, convém delimitar claramente quem merece esta tutela e quem não a necessita,
quem é o consumidor e quem não é. Propõem, então, que se interprete a expressão ‘destinatário final’
do art. 2º de maneira restrita, como requerem os princípios básicos do CDC, expostos nos arts. 4º e 6º.

E nessa hipótese, não bastaria a interpretação meramente teleológica ou que se prenda à
destinação final do serviço ou do produto. Consumidor seria apenas aquele que adquire o bem para
utilizá-lo em proveito próprio, satisfazendo uma necessidade pessoal e não para revenda ou então para
acrescentá-lo à cadeia produtiva.

Esta interpretação, conclui, “restringe a figura do consumidor àquele que adquire (utiliza)
um produto para uso próprio e de sua família; consumidor seria o não profissional, pois o fim do CDC
é tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que é mais vulnerável”.

Quanto aos maximalistas, pondera a autora citada, “vêem nas normas do CDC o novo
regulamento do mercado de consumo brasileiro, e não normas orientadas para proteger somente o
consumidor não profissional”.

Mais adiante, José Geraldo Brito Filomeno sintetiza e registra o seguinte aspecto levantado
pela autora:

O CDC seria um Código geral sobre consumo, um Código para a sociedade de consumo,
o qual institui normas e princípios para todos os agentes do mercado, os quais podem
assumir os papéis ora de fornecedores, ora de consumidores. A definição do art. 2º deve
ser interpretada o mais extensamente possível, segundo esta corrente, para que as normas
do CDC possam ser aplicadas a um número cada vez maior de relações no mercado.
Consideram que a definição do art. 2º é puramente objetiva, não importando se a pessoa
física ou jurídica tem ou não fim de lucro quando adquire um produto ou utiliza um
serviço. Destinatário final seria o destinatário fático do produto, aquele que o retira do
mercado e o utiliza, o consome, por exemplo, a fábrica de celulose que compra carros
para o transporte dos visitantes, o advogado que compra uma máquina de escrever para o
seu escritório, ou mesmo o Estado quando adquire canetas para uso nas repartições e, é
claro, dona-de-casa que adquire produtos alimentícios para a família.

Como salientado por esta teoria, que detém toda a logicidade do Código, não pretendeu o
legislador fazer qualquer diferenciação de natureza sociológica ou psicológica, ou qualquer outra que
seja. Não se ateve à classe social a que pertence o consumidor, ou mesmo ao seu poderio econômico,
nem tampouco levou em consideração as reações do indivíduo que consome, nem mesmo as
motivações internas que o levam a consumir.

36 MARQUES.Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações contratuais. 4. ed.
rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2002.
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O próprio conceito introduzido no mundo jurídico, através do art. 2º do CDC, inclui tanto
as pessoas físicas, como as jurídicas, donde se conclui que, qualquer exclusão às pessoas jurídicas de
direito público, configura discriminação que a lei não fez, decerto porque assim não quis o legislador.

Othon Sidou37, definindo a matéria, manifestou-se: “definem os léxicos como consumidor
quem compra para gastar em uso próprio” e, “respeitada a concisão vocabular, o Direito exige explicação
mais precisa”, concluindo então que consumidor é qualquer pessoa, natural ou jurídica, que contrata,
para utilização, a aquisição de mercadoria ou a prestação de serviço, independentemente do modo de
manifestação da vontade, isto é, sem forma especial, salvo quando a lei expressamente a exigir.

Assim como no Brasil, no México a legislação de consumo, em seu art. 3º, definiu consumidor
como “quem contrata, para sua utilização, a aquisição, uso ou desfrute, de bens ou a prestação de um
serviço”.

Diferentemente agiu a lei sueca, de 1973, que definiu no art. 1º, consumidor como “a pessoa
privada que compra de um comerciante uma mercadoria, principalmente destinada ao seu uso privado
e que é vendida no âmbito da atividade profissional do comerciante”.

A questão foi tratada de forma esclarecedora e satisfatória por João Batista de Almeida,38

que assim definiu:
Hoje, perde sentido tal inconformismo, porquanto a definição legal de consumidor (CDC,

art. 2º), contempla a pessoa física e a jurídica independentemente de nível de renda, fortuna ou capacidade
financeira, não se excluindo quem quer que seja da tutela por critérios meramente econômicos. De
toda sorte, a crítica que se faz em relação à pessoa jurídica e economicamente bem dotada poderia, em
princípio, ser estendida à pessoa física, que pode igualmente ostentar as mesmas condições.

Resta evidente que, assim como a Administração poderá contar com um corpo técnico e
jurídico capaz de enfrentar a problemática resultante de um conflito na compra de produtos ou na
prestação de serviços contratados, por exemplo, assim também poderá a pessoa física que for detentora
de elevado poder econômico, suficiente a dar-lhe a proteção jurídica necessária. O que dizer dos
milionários existentes no país? Estariam desabrigados da tutela do CDC? Como? Se a própria lei não
fez distinções de tal ordem?

Entende, da mesma forma, Jorge Ulissses Jacoby Fernandes39, na sua didática obra, lecionando,
com ênfase, que “o Código de Defesa e Proteção do Consumidor pode ser utilizado pela Administração,
sempre que se sentir prejudicada por fornecedor ou prestador de serviços.”

E neste diapasão, a Administração Pública também é um ente vulnerável, no sentido de
sentir-se prejudicada quando um contrato, mesmo regido por normas próprias, ainda assim causar-
lhe prejuízo, quando não atendidos determinados princípios que regem as relações contratuais.

Sem dúvida, aplica-se o Código de Proteção e Defesa do Consumidor, ainda que se trate de
contrato administrativo, quando a contratante é a Administração, no sentido que lhe dá a Lei 8.666/
93, sendo ela consumidora ou usuária, porque adquire ou utiliza produto ou serviço, como destinatária
final.

João Batista de Almeida40 define quem seja consumidor, estabelecendo critérios de
enquadramento, da seguinte forma:

Pela definição legal, portanto, consumidor há de ser:
a) pessoa física ou jurídica, não importando os aspectos de renda e capacidade financeira.

Em princípio, toda e qualquer pessoa física ou jurídica pode ser havida por consumidora. (...)
b) que adquire (compra diretamente) ou que, mesmo não tendo adquirido, utiliza (usa, em

proveito próprio ou de outrem) produto ou serviço, entendendo-se por produto “qualquer bem, móvel
ou imóvel, material ou imaterial” (CDC, art. 3º, § 1º) e por serviço qualquer atividade fornecida a
terceiros, mediante remuneração, desde que não seja de natureza trabalhista (CDC, art. 3º, § 2º);

37 SIDOU, Othon. Proteção ao consumidor. Rio de Janeiro, Forense, 1977, p. 2.
38 ALMEIDA, João Batista de. A proteção jurídica do consumidor. 4. ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva.
 p.38/39.
39 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Compras pelo Registro de Preços. São Paulo: Juarez de Oliveira, 1998.
40 Op. Cit. p. 37/38.
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c) como destinatário final, ou seja, para uso próprio, privado, individual, familiar ou doméstico,
e até para terceiros, desde que o repasse não se dê por revenda.

Donde se extrai que, embora autores renomados divirjam desta definição, como Cláudia
Lima Marques e Antônio Herman V. e Benjamin, porquanto discordam deste enquadramento da
pessoa jurídica como consumidora, alegando que estas possuem quadro de profissionais e força
suficiente para realizarem suas defesas, sejam administrativas ou judiciais, não manifestando qualquer
traço de hipossuficiência, característica de qualquer consumidor, hoje já não se sustenta tal argumento.

Do texto da lei e dos conceitos introduzidos no mundo jurídico pelo Código do Consumidor,
seu leque de aplicação foi estendido de forma a possibilitar uma maior aplicabilidade destas normas,
não levando em consideração a força ou a vulnerabilidade do ente a ser protegido, por falta de critério
objetivo que pudesse, efetivamente, selecionar tais pessoas ou entidades, o que nos revela critério de
justiça e equidade.

4.2 PRINCÍPIO DA VULNERABILIDADE - APLICABILIDADE À ADMINISTRAÇÃO
PÚBLICA

O consumidor é o elo mais fraco da economia; e nenhuma corrente pode ser mais forte do
seu elo mais fraco.41

O consumidor torna-se vulnerável nas relações de consumo porquanto não dispõe do controle
dos bens de produção e, por conseguinte, mercê da força dos empresários que detêm os bens dos
quais necessitam os consumidores.

O princípio da vulnerabilidade que norteia as relações de consumo e inserto no art. 4º, inc.
I, do CDC, enfatizado por alguns autores como o traço marcante a definir a figura do consumidor,
segundo Cláudia Lima Marques,42 pode ser dividido em três esferas de atuação: a vulnerabilidade
técnica, a científica e a fática.

A vulnerabilidade técnica configura-se quando o adquirente do produto ou serviço não
possui conhecimentos específicos sobre o objeto ou serviço que está adquirindo e, assim, está mais
vulnerável ante a possibilidade mais forte de ser enganado quanto às características do produto ou
quanto à sua utilidade, assim também em relação aos serviços.

Já a vulnerabilidade jurídica ou científica, se constitui na falta de conhecimentos jurídicos
específicos, de contabilidade ou de economia. Esta é presumida em favor do consumidor não
profissional.

A vulnerabilidade fática, também chamada de sócio-econômica, é aquilatada levando-se
em conta a força econômica do fornecedor, ou a essencialidade do serviço a ser prestado ao
consumidor, ocasião em que este impõe sua superioridade, pois é o detentor do produto a que almeja
o consumidor.

A Administração Pública, embora não seja um ente vulnerável na área científica, o mesmo
não pode ser dito em relação à área técnica, quando for adquirente de produtos ou serviços, dos
quais não disponha de conhecimento específico acerca destes, o que pode propiciar uma certa
manipulação do fornecedor, no que atine às especificidades do bem ou serviço, ou ainda quanto à
sua utilização.

Leon Frejda Szklarowsky, em artigo intitulado “O Código de Proteção e Defesa do
Consumidor e os Contratos Administrativos,”43 assim pondera:

       Na relação contratual estabelecida pela Lei de Licitações e Contratos a posição da
Administração, em regra, é a de usuária ou adquirente de bens, consumidora final, não sendo
fornecedora. Esta, na linguagem do Código de Proteção e Defesa do Consumidor, é toda pessoa
física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, ou os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação,
exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.
41 FORD, Henry. Apud GRINOVER, Ada Pellegrini… [et al.]. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor – Comentado
pelos autores do Anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2001. p. 54.
42 Op. Cit. p. 270.
43 In: Boletim de Licitações e Contratos. Ago. de 1999, p. 377-380
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Indubitavelmente, poderá também estar nessa posição quando for fornecedora ou prestadora
de serviços, e, como tal, deverá responder.

E mais adiante arremata:
Tome-se, por exemplo, a prestação dos serviços de telefonia, de fornecimento de gás, água e

luz. Apregoar que a entidade privada ou pública, por ser parte da Administração, está afastada do
manto protetor da Lei nº 8.078/90 é simplesmente absurdo e não se compatibiliza com o art. 2º do
Código. Servindo-se a Administração, como qualquer particular, dos serviços prestados por
concessionárias do serviço público, não tem cabimento sua exclusão da proteção legal, o que feriria,
brutalmente, a Constituição, que agasalha todo consumidor, sem exclusão de quem quer que seja.

Aliás, o art. 54 expressamente indica, com precisão matemática, que os contratos
administrativos regem-se pelas suas cláusulas e pelos preceitos de direito público e de direito privado
e, ainda, pela teoria geral dos contratos, numa harmônica constelação.

Devem, portanto, comungar-se as normas da lei especial de contratos com o CDC, objetivando
o atingimento da sua finalidade.

José Geraldo Brito Filomeno,44 defendendo a possibilidade da Administração Pública
caracterizar-se como consumidora, cita também o referido autor e artigo, transcrevendo o seguinte:

Sem dúvida, aplica-se o Código de Proteção e Defesa do Consumidor, ainda que se trate de
contrato administrativo, quando a contratante é a Administração, no sentido que lhe dá a Lei 8.666/93,
sendo ela consumidora ou usuária, porque adquire ou utiliza produto ou serviço, como destinatária
final. A lei não faz distinção entre as pessoas jurídicas que adquirem bens ou usufruem serviços. Não
há por que se lhe negar a proteção do CPDC, já que o Estado consumidor ou usuário é a própria
sociedade representada ou organizada. Este também é o pensamento de Celso Bastos, que não exclui
o Estado quando adquire produtos ou é usuário.

Como se vê, há total proteção ao consumidor (para o caso em estudo, a Administração
Pública, como contratante, é considerada consumidora), no tocante à oferta/proposta do fornecedor.

Saliente-se que Leon Frejda Szklarowsky45 assevera que o Código de Proteção e Defesa do
Consumidor aplica-se aos Contratos Administrativos: “A proteção ao consumidor foi agasalhada
pela Carta Política de 1988, que incorporou em suas normas programáticas as recentes tendências do
direito público moderno, consubstanciada no inciso XXXII do artigo 5º, in verbis: ‘O Estado promoverá,
na forma da lei, a defesa do consumidor’.”

Esse resguardo faz-se necessário, na sociedade atual, visto que a produção e o consumo se
realizam em grande escala. A Constituição procura, pois, reforçar a defesa do consumidor, de sorte
que o fabricante deve arcar com maior ônus e responsabilidade, na equação consumidor-produtor.

Na sociedade brasileira atual, essenciais não são apenas os serviços públicos ou ex-públicos,
o que leva o fornecedor a impor sua força econômica ao mais fraco da relação que não pode fugir à
necessidade de contratar, pois essencial muitas vezes à sua atividade e até, em alguns casos, a sua
sobrevivência.

       Veja-se que o parágrafo único do artigo 2º, do CDC, equipara a consumidor a coletividade
de pessoas, mesmo que indetermináveis, o que leva a abranger nesta expressão também a
Administração Pública.

A Administração Pública compreende a administração direta e a indireta da União, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios e abrange as entidades com personalidade jurídica de
direito privado sob controle do Poder Público e das fundações por ele instituídas e mantidas.

Mas não se lhe pode recusar, quando for usuária ou consumidora, como destinatária final, a
proteção legal, como a reparação de danos patrimoniais ou por defeitos relativos à prestação de
serviços públicos.

Não se alegue que a Administração, gozando das benesses da lei especial, a que se submetem
os contratos administrativos, não necessita do agasalho do Código.

Não obstante, basta cotejarem-se os dois diplomas legislativos, para se concluir que nem
todas as situações previstas no Código estão relacionadas na Lei de Licitações e Contratos e vice-
versa.
44 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 6. ed. São Paulo: Atlas, 2003, p.45.
45 In: Boletim de Licitações e Contratos. Ago. de 1999, p. 377.
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Vale dizer: se a Administração não é obrigada a fazer o recebimento provisório, em
determinadas circunstâncias, ou é obrigada a adquirir bens movida pela premência e necessidade,
dispensando até a licitação, não se pode imaginar que o legislador fosse tão desavisado, a ponto de
excluir a Administração da proteção do CDC, deixando-a ao desamparo total. E, inequivocamente,
não o fez.

Sem embargo de dispor ela de legislação própria, a lei especial de proteção ao consumidor
não a exclui de sua incidência, pois nenhum dos dispositivos da Lei de Licitações e Contratos lhe
fornece direta proteção, quando, na posição de consumidora final ou usuária de serviços, vê-se
prejudicada.

O único dispositivo que apresenta certa similitude com as normas do Código é a regra do §
5º do artigo 65 da Lei 8.666/93, ao determinar a revisão dos preços contratados, para menos, se
houver a extinção ou alteração de tributos ou encargos legais ou ainda pela superveniência de disposições
legais, que produzam efetiva repercussão nos preços.

Todos os preceitos que disciplinam a alteração contratual, para restaurar o equilíbrio
econômico-financeiro, visando restabelecer a relação que as partes pactuaram inicialmente entre os
encargos do contratado e a retribuição da Administração para a justa remuneração, têm em vista
sempre a contratada, excepcionada a hipótese do § 5º citado.

Destarte, têm plena aplicação, no que couber, as disposições da Lei 8.078/90 à Administração
consumidora. Assim, para o caso em estudo, estará a licitante vencedora obrigada à manutenção da
proposta ofertada.

4.3 A PROPOSTA NA VISÃO DO CDC – OBRIGATORIEDADE DE
CUMPRIMENTO DA OFERTA

No tocante à força vinculante das propostas, impende ressaltar que, de conformidade com o
Código de Defesa do Consumidor, no Capítulo V, que trata “Das Práticas Comerciais” assim dispõe o
artigo 29 e seguintes:

Art. 29. Para os fins deste Capítulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas, determináveis ou não, expostas às práticas nele previstas.

Art. 30. Toda informação ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer
forma ou meio de comunicação, com relação a produtos e serviços oferecidos ou apresentados, obriga
o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Art. 31. A oferta e apresentação de produtos ou serviços devem assegurar informações
corretas, claras, precisas, ostensivas e em língua portuguesa sobre suas características, qualidades,
quantidade, composição, preço, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam à saúde e segurança dos consumidores.

(...)
Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou serviços recusar cumprimento à oferta, apresentação

ou publicidade, o consumidor poderá, alternativamente e à sua livre escolha:
I - exigir o cumprimento forçado da obrigação, nos termos da oferta, apresentação ou

publicidade;
II - aceitar outro produto ou prestação de serviço equivalente;
III - rescindir o contrato, com direito à restituição de quantia eventualmente antecipada,

monetariamente atualizada, e a perdas e danos.
Consoante visto, o que se pode afirmar neste tema, seja no âmbito do direito administrativo,

seja firmado no Código de Defesa do Consumidor é que aquele que oferta está obrigado a cumprir a
obrigação nos termos propostos. É o chamado princípio da vinculação, acolhido plenamente pelo
CDC (art. 30) e aplicado também à Administração Pública como sobejamente demonstrado.

O CDC regula as relações nas quais os consumidores sofreram uma motivação diferente, seja
através da publicidade, dos orçamentos e, in casu, na apresentação da melhor proposta para a
Administração Pública, através de um processo licitatório.

A informação repassada através da proposta deve ser a mais transparente possível, pois esta
regerá a eventual conclusão do contrato. Constitui-se em mais que um mero elemento formal, ela trata
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de elementos intrínsecos ao contrato, logo interfere na própria essência do contrato, pois a oferta
anunciada na proposta formará o convencimento do administrador público de que aquela é a melhor
proposta e, portanto, deverá integrar o conteúdo do contrato a ser firmado.

Diferente da lei civil na qual o preço poderá ser apenas determinável, no âmbito do CDC ele
tem que ser determinado, exato, embora possa agregar fatores de atualização ou reajuste, por exemplo.

Sendo norma protetora, na qual assegura indiscriminadamente, que a oferta deve assegurar
elementos obrigatórios que integrarão o contrato, o preço não poderá ser alterado.

O fato do preço ter sido ofertado em desarmonia com o querer do anunciante, não se trata
de equívoco sobre o bem, mas de equívoco em anúncio sobre o bem.

Recusar cumprimento à proposta sob a alegação de erro na sua formulação, não recebe
albergue também na esfera do direito do consumidor, o que reforça ainda mais nossa teoria.

Pode-se falar em “erro” em proposta elaborada por fornecedor em desconformidade com
sua vontade ou intenção, seja por fato imputado a terceiros ou a ele próprio?

De acordo com Ada Pellegrini Grinover e outros:46

Não é de “erro” - no sentido técnico que lhe empresta o Direito - que se cuida aqui; no
máximo, admite-se que a expressão seja utilizada em seu sentido vulgar, sem a repercussão
jurídica normal que desencadeia em várias disciplinas jurídicas, como por exemplo, no
Direito Civil e Comercial.
Estamos diante, em verdade, de hipótese de “equívoco,” conceito que não se confunde
com o de erro, não se prestando, por isso mesmo, para exonerar o anunciante.

O que vincula não é propriamente a vontade de quem fez a proposta, mas sim a declaração
feita na proposta, a proposta em si, na forma explicitada.

Assim, resolvendo o impasse da divergência entre vontade e declaração de vontade, o princípio
norteador dessa relação deve ser o da confiança, porquanto o futuro contratante acreditou nos termos
da proposta, tanto é assim que a elegeu como a melhor para atender ao interesse público e, destarte,
deverá ser cumprida.

Nesse sentido, resultam da apresentação de proposta ou oferta pelo fornecedor duas
conseqüências: (a) passa a integrar o contrato e (b) obriga ao cumprimento da obrigação subjacente,
porquanto a aceitação do consumidor aperfeiçoou o círculo obrigacional e a relação contratual existente
(art. 30).

Anote-se ainda, que na elaboração da proposta não há qualquer negociação prévia, a proposta
é unilateral, objetivando ser eleita a melhor para a Administração Pública.

Descabe, após sua apresentação, perguntar de quem foi a culpa pela oferta errônea em seu
preço. Inocente ou não, deve quem ofertou cumprir sua obrigação.

Cumprida a oferta, estará satisfeita a obrigação. Recusando-se o fornecedor a implementá-la
ou dar-lhe cumprimento, restará ao consumidor, in casu a Administração Pública, exigir, na via amigável
ou judicial, o cumprimento forçado da obrigação, nos termos da oferta, apresentação ou publicidade,
ou, alternativamente e à sua escolha, aceitar outro produto ou prestação de serviço equivalente, com
complementação do pagamento ou restituição da diferença, ou, ainda, caso já assinado o contrato,
rescindi-lo, mediante a restituição de quantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada,
e composição de perdas e danos (art. 35, III).

5. RECUSA DA ASSINATURA DO CONTRATO NOS TERMOS DA PROPOSTA:
REVOGAÇÃO DA LICITAÇÃO E SUAS CONSEQÜÊNCIAS

Nas situações em que seja impossível o fornecimento do objeto pelo licitante vencedor, em
face de erro na proposta, poderá a Administração, nos termos do art. 64 da Lei 8.666/93, chamar o
segundo colocado para assinar o contrato. Caso não se configure vantajosa a contratação com o
segundo colocado no certame em função, v.g., de cotação elevada, resta ao administrador - na hipótese
de recusa da adjudicatária de assinar o contrato, nos termos do edital, da minuta do contrato e da

46 Op. Cit., p. 253.
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proposta - a revogação da licitação, por interesse público, ou, mais propriamente, revogação do ato
de homologação, já que o procedimento havia sido validado e, por motivos supervenientes, apurou-
se que o licitante não teria condições de satisfazer o objeto licitado.

A possibilidade de a Administração Pública desfazer seus próprios atos é corolário do
exercício de sua função administrativa, razão própria de sua existência. Como promotora do interesse
público, não teria sentido que a Administração se obrigasse a confirmar atos quando contrários ao
interesse público, levando à necessária revisão ou anulação.47

Lembramos as palavras de Hely Lopes Meirelles48 que dizia ser a revogação:

A supressão de um ato administrativo legítimo e eficaz” que tem lugar quando “não mais
lhe convir a existência”. E completa o doutrinador dizendo que é através do juízo de
revogação “que a Administração a juíza da conveniência, oportunidade e razoabilidade de
seus próprios atos” para mantê-los ou não “segundo as exigências do interesse público.

Podemos perceber, portanto, que não obstante encontrar-se a prerrogativa de revogação de
um ato administrativo dentro das prerrogativas discricionárias do Administrador, é evidente que seu
exercício somente pode se dar dentro do contexto da legalidade e legitimidade, somente podendo-se
efetivar a revogação do ato administrativo se demonstrada sua contrariedade ou inconveniência em
relação ao Interesse Público.

Já a existência de motivos ligados ao interesse público é imperativa. A demonstração da
existência deste é, portanto, indispensável. Sem o Interesse Público seria o ato nulo por falta de motivo.
Sem a demonstração, padeceria o ato revogador, como ato administrativo que é, de vício de motivação.

Relativamente às licitações especificamente (já que estávamos falando, genericamente, de
revogação de ato administrativo), a lei 8.666/93 traz em seu art. 49 a seguinte normatização:

Art. 49.  A autoridade competente para a aprovação do procedimento somente poderá revogar
a licitação por razões de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado,
pertinente  e suficiente para justificar tal conduta, devendo anulá-la por ilegalidade, de ofício ou por
provocação de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente  motivado.

Vê-se pela determinação legal que o legislador expressou grande preocupação com a
necessidade efetiva da existência de razões de interesse público para permitir a revogação da licitação.

Em um desmembramento do texto, percebemos que se impôs, ainda, que tais razões sejam:
a) supervenientes;
b) suficientes para tornar o procedimento licitatório desfeito;
c) que sejam pertinentes ao ato que se quer revogar; e, por fim; que
d) estejam estes três elementos suficientemente comprovados, ou seja, que o ato revogatório

esteja revestido de adequada motivação.
Analisando o dispositivo em comento, Márcia Walquíria Batista dos SANTOS,49 consigna

que a redação do art. 49, caput, pretende “evitar o arbítrio do administrador, que ‘não poderá revogar
a licitação motivando sua atitude em fatos existentes quando da instauração do procedimento’”.

Parece-nos que a revogação de uma licitação (ou, como defende Carlos Ari SUNDFELD, a
revogação da adjudicação em uma licitação) é hipótese excepcionalíssima facultada ao administrador
se e quando existentes fundadas razões que tornem inconveniente a ultimação do procedimento,
com o conseqüente perfazimento de vínculo contratual com o vencedor da licitação.

Ressalte-se, ainda, que a aplicabilidade do art. 49 supramencionado somente se dará quando
o procedimento já tenha concedido ao particular o direito subjetivo à adjudicação. Este é o
posicionamento da Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, revelado no seguinte acórdão,
cujo relator é o grande Min. José Delgado que, apesar da idade avançada, é ainda um promotor de
visões moderníssimas de nosso direito:
47 FAGUNDES, Miguel Seabra. Revogação e Anulamento do Ato Administrativo, RDA, Seleção Histórica, FGV, 1991, páginas 57
e seguintes
48 MEIRELLES, Hely Lopes.Direito Administrativo Brasileiro, 15. ed, p. 179.
49 Revogação e Anulação no Procedimento Licitatório, in: GARCIA, Maria (Org). “Estudos sobre a Lei de Licitações e
Contratos” Editora Forense, p.141
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Acórdão: MS 7017/DF; MANDADO DE SEGURANÇA 2000/0049234-5
Relator: Min. JOSÉ DELGADO
Data da Decisão: 18/12/2000
Orgão Julgador: S1 - PRIMEIRA SEÇÃO
EMENTA:
ADMINISTRATIVO. LICITAÇÃO. INTERPRETAÇÃO DO ART. 49, § 3º, DA LEI
8.666/93.
1. A autoridade administrativa pode revogar licitação em andamento, em fase de abertura
das propostas, por razões de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente
comprovado.
2. É salutar que o sistema de comunicações possa ser executado de modo que facilite a
concorrência entre empresas do setor e possibilite meios de expansão do desenvolvimento
da região onde vai ser utilizado.
3. Revogação de licitação em andamento com base em interesse público devidamente
justificado não exige o cumprimento do § 3º, do art. 49, da Lei 8.666/93.
4. Ato administrativo com a característica supramencionada é de natureza discricionária
quanto ao momento da abertura de procedimento licitatório.
5. Só há aplicabilidade do § 3º, do art. 49, da Lei 8.666/93, quando o procedimento
licitatório, por ter sido concluído, gerou direitos subjetivos ao licitante vencedor (adjudicação
e contrato) ou em casos de revogação ou de anulação onde o licitante seja apontado, de
modo direto ou indireto, como tendo dado causa ao proceder o desfazimento do certame.
6. Mandado de segurança denegado.

5.1 DA REVOGAÇÃO POR RECUSA DE ASSINATURA DO CONTRATO
PELO PARTICULAR

As coisas vão bem quando falamos em revogação por interesse público, tendo a Administração
como seu promotor. Todos os conceitos de revogação de “atos administrativos” adequam-se
perfeitamente e, doutrinária e legalmente, tudo fica resolvido.

Entretanto, o que acontece quando o particular, por erro na proposta, se recusa a assinar o
contrato?

Tomemos como hipótese situação em que seja impossível o fornecimento do objeto pelo
licitante vencedor, em face de erro na proposta, e que também não se configure vantajosa a contratação
com o segundo colocado no certame em função, v.g., de cotação elevada.

Em tal caso, resta ao Administrador - na mencionada hipótese de recusa da adjudicatária de
assinar o contrato, nos termos do edital, da minuta do contrato e da proposta - a revogação da
licitação, por interesse público, ou, mais propriamente, revogação do ato de homologação, já que o
procedimento havia sido validado e, por motivos supervenientes, apurou-se que o licitante não teria
condições de satisfazer o objeto licitado.

Isso porque não há previsão legal expressa para esse tipo de revogação. Entretanto, estaria
mesmo configurado interesse público, uma vez que foi o particular que se recusou a assinar o contrato?

Nestes casos, a ação do Administrador dependerá de um ato discricionário (ou Poder
Discricionário), analisando de acordo com a conveniência da Administração, o Interesse Público, os
Princípios de Direito e o sempre bem-vindo bom-senso.

Analisemos um pouco, portanto, a questão da discricionariedade.

5.2 A QUESTÃO DA DISCRICIONARIEDADE
A motivação do interesse público em cada caso em particular decorre de uma análise do

administrador, que expedirá o ato administrativo de acordo com a discricionariedade que a lei o
permite. Quanto ao poder discricionário, autores e jurisprudência entendem melhor falar em poder
discricionário do que em ato discricionário, já que este emana daquele.

E, a respeito, João Roberto Santos Régnier,50 com inteira razão, seguindo lição de Celso
Antônio Bandeira de Mello, assevera:

A rigor, contudo, esse poder dado como discricionário já não pode sustentar-se como tal.
Nem mesmo, como até há pouco, sob o alerta de se tratar de instrumento à realização do

50 RÉGNIER, João Roberto Santos . Discricionariedade administrativa.  São Paulo: Malheiros. 1997, p. 35.



274

dever. é que, dentro da melhor concepção liberal e da moderna compreensão de Estado
e das suas relações com os administrados, o poder já não se sobrepõe ao dever; ao invés,
a ele se submete.
Odete Medauar51 diz: “o poder discricionário se submete, entre outros, aos limites relativos
à boa administração” e “não pode ser exercido com irracionalidade (contradição entre
motivos e conseqüência, existência das condições de fato)”. E mais: “poderá exercer-se
controle sobre o poder entre as conseqüências advindas do exercício do poder discricionário
e o interesse público a atender, tal como é estabelecido em norma legal”.
Caio Tácito52 leciona a respeito, com muita propriedade: “É necessário, assim, precisar o
conceito da discricionariedade em função da norma jurídica. Definindo-lhe o conteúdo e
os limites de projeção, ter-se-á traçada a fronteira entre a legalidade e a oportunidade, entre
o controle jurisdicional e a discrição administrativa”.
Após exemplificar a hipótese ocorrente, pelo exame da norma, do ato vinculado e do ato
discricionário, assevera o referido autor, que esses modelos extremos são raros. “Não há,
usualmente, nenhum ato totalmente vinculado ou totalmente discricionário. Existem matizes
de predominância, mais ou menos acentuados, dando relevo à parte livre ou à subordinada
da manifestação administrativa”. E acrescenta: “Não se pode mais falar em ato discricionário,
como um todo orgânico, mas em aspectos discricionários relacionados a determinados
elementos, como os motivos ou o objeto”.
Por fim expressa o grande mestre:
O poder discricionário é a faculdade concedida à Administração de apreciar o valor dos
motivos e determinar o objeto do ato administrativo, quando não o preestabeleça a regra
de direito positivo. Ele se submete não somente a limites externos (que Victor Nunes Leal
chamou, simbolicamente, de horizontais), como sejam: a competência, a forma, a existência
material dos motivos; como também a limites internos (que se poderiam descrever como
verticais), que dizem respeito à observância do fim legal.
Também Celso Antônio Bandeira de Mello53 observou sobre o tema:
Já se tem reiteradamente observado, com inteira procedência, que não há ato discricionário,
mas apenas discrição por ocasião da prática de certos atos. Isto porque nenhum ato é
totalmente discricionário, dado que, conforme afirma a doutrina prevalente, será sempre
vinculado com relação à prática do ato - e aí haveria inevitavelmente vinculação. Do mesmo
modo, a finalidade do ato é sempre e obrigatoriamente um interesse público, donde
afirmarem os doutrinadores que existe vinculação também com respeito a este aspecto.

Como conclusão de toda a Doutrina colacionada, temos que o Administrador, dentro dos
limites impostos pela lei e pelos princípios norteadores da Administração Pública, poderá impor ao
particular uma pena pela recusa da assinatura do contrato resultante da licitação.

Isso porque, como bem sustenta Carlos Ari Sundfeld, “a Administração não instaura
procedimento licitatório por desfastio ou por razões lúdicas, mas por haver decidido celebrar certo
ajuste e necessitar, por isso, escolher seu parceiro contratual.”54

5.3 CONSEQÜÊNCIAS DA REVOGAÇÃO POR RECUSA INJUSTIFICADA
DO PARTICULAR

À evidência, a recusa injustificada do adjudicatário em assinar o contrato, no caso de erro
presente na proposta, traz transtornos inevitáveis à Administração.

Uma vez que o processo licitatório teve início, presume-se que esta ação do Estado encontra-
se em um contexto de planejamento.
51 MEDAUAR, Odete. Poder Discricionário da Administração. Rev. dos Tribs., Vol. 610. 1986, p.44.
52 TÁCITO, Caio. Temas de Direito Público. Poder Vinculado e Poder Discricionário. 1º  Vol. São Paulo: Renovar. 1997, pp.
316, 317 e 320
53 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. São Paulo: Malheiros. 2000, pp. 368/
369.
54 ALCOFORADO, Luis Carlos. Licitação e Contrato Administrativo. 2ª ed., Brasília: Brasília Jurídica. 2000, p. 173.
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Por exemplo, a criação de um novo departamento de uma Secretaria exigiria a compra de
móveis e instalação de equipamentos, necessitando-se, portanto, a realização de compras e contratação
de serviços. Caso essa criação seja decorrente de um processo comum de administração, encontra-se
proposta dentro de uma programação, inclusive com prazos determinados por um cronograma.

Não é difícil imaginar os problemas em cadeia que podem surgir com a recusa do adjudicatário
em assinar o contrato e executar os serviços ou entregar os produtos, pois o atraso em uma ação
provavelmente resultará na paralisação de outras, com graves prejuízos muitas vezes para a própria
comunidade, que ao final é quem deve fazer uso da atividade pública.

Para regular essa possibilidade, o art. 81 da Lei 8.666/93 assim dispõe:
Art. 81. A recusa injustificada do adjudicatário em assinar o contrato, aceitar ou retirar o

instrumento equivalente, dentro do prazo estabelecido pela Administração, caracteriza o
descumprimento total da obrigação assumida, sujeitando-os às penalidade legalmente estabelecidas.

Assim, como conseqüência da revogação do ato de homologação, aplicam-se as penalidades
mencionadas no artigo 81, caput, da Lei de Licitações, ao adjudicatário.

Mesmo sem a formalização do contrato, a multa a ser aplicada (após o devido processo
legal, em que sejam assegurados a ampla defesa e o contraditório) será aquela constante do art. 87, II,
da Lei nº 8.666/93, ou seja, a multa prevista no instrumento convocatório, não obstadas as
responsabilidades administrativa e/ou civil.

Isso porque, no direito administrativo, a mera participação no procedimento licitatório, se
aceita a proposta e homologada a licitação, importa em dever de contratação. Tal assertiva tem-se em
decorrência do princípio de que os contratos devem ser executados como pactuados (pacta sunt
servanda), reputando-se válida a proposta aceita.

Tecendo comentários sobre o tópico a que denominou “recusa em formalizar a contratação”,
salienta Marçal Justen Filho55 o que se segue:

A regra se conjuga com o disposto no art. 64, estabelecendo sanções para a omissão do
particular em formalizar a contratação. A recusa (expressa ou implícita) em efetivar a contratação é
equiparada pela Lei ao descumprimento total do contrato.

A regra legal estabelece que, no plano do direito administrativo, a recusa do particular de
honrar a proposta equivale ao inadimplemento do contrato, ainda que ele não esteja formalizado. A
recusa do particular caracteriza inadimplemento não propriamente ao contrato, pois esse ainda não foi
firmado e juridicamente inexiste. Trata-se de inadimplemento de dever imposto a todo aquele que
participa de uma licitação: se a proposta for aceita pela Administração e se esta convocar o particular
para a contratação, o particular tem o dever de firmar o contrato no prazo devido.

Saliente-se que, após instaurar-se em apenso o processo de aplicação da multa ao
adjudicatário, o procedimento deve ser arquivado, podendo, de imediato, outro ser aberto objetivando
a contratação ora frustrada.

5.4 O ERRO DA PROPOSTA COMO JUSTA RECUSA
Para análise da hipótese neste trabalho, é necessário que raciocinemos se o erro exeqüível

na proposta vitoriosa do procedimento licitatório pode ser considerado um motivo justo para a recusa
na assinatura do contrato, deixando-se de aplicar, por conseqüência, o previsto no art. 81 da Lei de
Licitações.

Primeiramente, conforme já mencionado anteriormente nesta monografia, deve-se dizer
que o particular, quando da formulação de sua proposta, deve fazê-la da forma mais criteriosa possível.
Ora, se o particular não tiver a capacidade de confeccionar e revisar suas próprias propostas, qual a
qualidade que a Administração pode presumir de seus produtos ou serviços?

O grau de evolução do mercado comercial em nosso país já não permite mais que amadores
permaneçam por muito tempo na disputa por espaços. É o lado inexorável do capitalismo em que
vivemos.
55 JUSTEN FILHO, Marçal . Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 8. ed., São Paulo: Dialética. 1999
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Em qualquer processo produtivo, ainda que seja a produção de uma proposta comercial,
deve ser uma tarefa a desafiar as técnicas administrativas, exigindo do empreendedor um padrão de
qualificação e revisão de processos.

O que acontece com um fornecedor que se equivoca no fornecimento de produtos ou serviços
para grande empresa, digamos a maior do mercado em que atua? Certamente a grande empresa,
baseada em necessidade de redução de custo e aumento de produtividade, penalizará seu fornecedor,
no mínimo, com sua eliminação do quadro de “habilitados” a fazer negócio.

Essas exigências “de mercado” extrapolam-se para o âmbito administrativo. Assim, o Estado
(lato sensu), o maior dos contratantes, não vai admitir que um “fornecedor” perturbe o andamento
regular dos trabalhos, ainda mais se decorrente de ato de incompetência do próprio.

Entendemos, portanto, que o erro exeqüível na proposta não se configura como justa recusa
para assinatura do contrato, nos termos do art. 81 da Lei 8.666/93.

Ressalte-se, contudo, posicionamento adotado por Marçal Justem Filho de que o “justo
motivo será avaliado pela Administração”, remetendo-se ao art. 64 da supracitada lei. Assim, em
cada caso deverá ser feita uma avaliação, aplicando-se o dito acima sobre o Poder Discricionário da
Administração Pública.

A título ilustrativo, colacionamos jurisprudência do TRF da 1º Região, confirmando que,
em restando caracterizada a justa recusa, descabe a aplicação de penalidade ao particular:

Nº do Processo: MAS 89.01.06197-0 /MG ; APELAÇÃO EM MANDADO DE
SEGURANÇA.
Relator: JUIZ SOUZA PRUDENTE (152 ).
Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA.
Publicação: DJ 15 /10 /1990 P.24036.
Ementa: ADMINISTRATIVO. LICITAÇÃO.  JUSTA RECUSA DA ADJUDICATARIA
EM ASSINAR CONTRATO COM A ADMINISTRAÇÃO. PENALIDADE
INCABIVEL.
I  - EM NÃO HAVENDO RECUSA INJUSTA DA ADJUDICATARIA EM ASSINAR
O CONTRATO, NO PRAZO ESTABELECIDO PELA ADMINISTRAÇÃO,
DESCABE APLICAR-LHE QUALQUER PENALIDADE.
II - APELAÇÃO E REMESSA OFICIAL DESPROVIDAS. SENTENÇA
CONFIRMADA.

6 DA AUSÊNCIA DE CONVOCAÇÃO POR PARTE DA ADMINISTRAÇÃO
PÚBLICA

Passemos a discutir, por derradeiro, as conseqüências advindas na hipótese de a Administração
deixar de convocar o licitante vencedor, no prazo da lei ou do instrumento convocatório.

Vejamos o que diz o § 3º, do art. 64, do Estatuto Licitatório:

Art. 64.
(....)
§ 3º Decorridos 60 (sessenta) dias da data da entrega das propostas, sem convocação para
a contratação, ficam os licitantes liberados dos compromissos assumidos.

Ademais de referida previsão legal, a própria Lei de Licitações, em conformidade com o art.
40, inc. II, estabelece que o edital deverá indicar, obrigatoriamente, o prazo e condições para a
assinatura do contrato ou retirada dos instrumentos.

A questão referente ao prazo para aceitação da oferta é particularmente importante para a
discussão sobre a revogabilidade ou irrevogabilidade da proposta. Define-se a aceitação como sendo
a declaração do destinatário duma proposta, dirigida ao proponente, de querer concluir o contrato
conforme proposto.56 No direito administrativo tem-se por aperfeiçoada a aceitação da proposta,
obrigando o proponente à assinatura contratual, quando a Administração convoca o particular para a
assinatura do contrato no prazo previsto.
56 BESSONE, Darcy. Do Contrato Teoria Geral. São Paulo: Editora Saraiva, 1997, pp.147.
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No direito privado, a oferta pode conter ou não um prazo para aceitação. No primeiro caso,
a proposta deixa de obrigar o proponente e, conseqüentemente, não se forma o contrato quando a
aceitação não chegar no prazo convencionado.57 Se o policitante estipulou prazo para a aceitação,
findo este sem que tenha qualquer resposta, ele estará desligado de seu compromisso. Somente quando
ocorre o prazo marcado é que a proposta tem obrigatoriedade.58

Impende salientar que não apenas o desacordo na aceitação sobre elementos essenciais
enseja a falha na formação do contrato, de vista que o mesmo não será considerado aperfeiçoado em
havendo contradição entre a oferta e a aceitação sobre ponto substancial. Um desses pontos é o
prazo estipulado na proposta.

Nesse sentido, não basta apenas que o destinatário aceite a proposta. Deve o mesmo
providenciar sua expedição ao proponente, de forma que ela chegue no prazo previsto. Essa expedição,
no direito administrativo, há de ser entendida como a convocação, constituindo-se em mensagem
expressa e articulada, em termos inequívocos, por parte do Poder Público, para a lavratura do contrato.

Segundo Luiz Guilherme Loureiro:59

A aceitação que permanecer no âmbito da consciência não é suficiente para a formação
do contrato. É preciso que seja ela manifestada, exteriorizada. O nosso direito não aceita a
reserva mental: prevalece a vontade manifestada e não aquela efetivamente querida, mas
que não é exteriorizada, salvo se a outra parte tinha conhecimento desta vontade. Solução
diversa traria instabilidade e insegurança aos negócios jurídicos.

Acerca do assunto Marçal Justen Filho60 assim se pronuncia:
Decidindo-se a realizar a contratação, a Administração deverá convocar o interessado, na
forma e nas condições previstas no ato convocatório (art. 40, inc. II). A convocação
deverá ser acompanhada da advertência sobre as conseqüências do não atendimento
tempestivo.
Essa convocação deverá fazer-se regularmente, ou seja, deverá ser encaminhada na forma
prevista no ato convocatório. Se inexistir indicação expressa sobre isso, deverá fazer-se
através de comunicado escrito, entregue formalmente ao interessado. Não se poderá fazer
através de comunicação telefônica ou fax.

Como dissemos linhas acima, o particular deve sempre ter competência para executar com
exatidão as exigências apresentadas pela Lei ou pelos Editais, quando do processo de licitação.

Igualmente, a Administração possui deveres, como o de cumprir as previsões editalícias.
Assim, questiona-se: caso a Administração não convoque o particular no prazo previsto no

Edital, ainda assim o particular estaria sujeito à obrigatoriedade de assinatura do contrato e às
penalizações em caso de recusa?

Entendemos que, na hipótese levantada, em sendo omissa a Administração Pública na
convocação do licitante vencedor, no prazo assinalado, o adjudicatário, por inércia daquela, liberta-se
do compromisso assumido no tocante à proposta exeqüível apresentada, ainda que com erro, hipótese
em que, outrossim, haverá de ser apurada a responsabilidade do agente causador da inércia e prejuízo
administrativo.

Desta forma, as exigências contidas no edital e na lei hão de ser cumpridas pela Administração
Pública, sob pena de acarretar-lhe conseqüências indesejáveis e prejuízo ao interesse público, não
podendo valer o Estado do ius imperii para impor sua vontade ao particular, máxime quando tal
vontade vai de encontro aos ditames insculpidos nos instrumentos legal e convocatório.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Buscou-se com a presente Monografia consolidar estudo envolvendo a proposta contratual,

com enfoque prioritário no Direito Administrativo, mas fazendo-se importantes incursões em teorias
desde há muito consagradas no Direito Privado, passando-se por novas teses, ainda em franca evolução
na doutrina consumerista.
57 Luiz Guilherme, Teoria Geral dos Contratos no Novo Código Civil. São Paulo: Ed. Método, 2002, p. 169.
58 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro. São Paulo: Editora Saraiva, 2002, p.58.
59 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Código Civil. São Paulo: Editora Método, 2002, p.177.
60 JUSTEN FILHO, Marçal (1999). Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 8. ed., São Paulo: Dialética.
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Após vertical estudo sobre a proposta contratual, podemos inferir que esta, quando destinada
à Administração Pública, há de ser formulada com os imprescindíveis atributos da firmeza, precisão
e seriedade, máxime porquanto o contrato a que se visa com ela celebrar necessita estar revestido da
finalidade suprema da Administração, qual seja, a realização do interesse público.

Nesse sentido, se o licitante vencedor incorrer em erro na formulação da proposta contratual,
ainda assim fica obrigado a cumpri-la, assinando o contrato. Caso recuse a assiná-lo, haverá a
Administração de aplicar-lhe a correspondente penalidade. Isso porque, se o proponente apresentou
a proposta de conformidade com as condições fixadas no instrumento convocatório, vindo a ser
julgado regularmente habilitado e declarado vencedor do certame, não lhe caberá outra opção senão
manter a sua proposta e celebrar o contrato administrativo.

Apenas os eventos de força maior, ou caso de ultimação do prazo de validade da proposta,
desobrigam o licitante das implicações a que deve se sujeitar, em decorrência do erro no qual incorreu.

Ademais disso, o Código de Defesa do Consumidor, consoante sobejamente demonstrado
na presente Monografia, protege a Administração Pública, de vista que esta, na relação contratual
estabelecida pela Lei de Licitações e Contratos, como regra, é a usuária, adquirente de bens,
consumidora final, o que corrobora, assim, com a tese da obrigatoriedade na manutenção da proposta,
ainda que se alegue a incorrência em erro quando da sua formulação.

Registramos, por último, que o conteúdo abordado na presente Monografia objetivou ofertar
duas importantes contribuições, enquanto investigação: a) para nosso aperfeiçoamento jurídico em
relação à matéria tratada, o que refletirá em salto de qualidade nas nossas atividades rotineiras,
porquanto freqüentemente lidamos com situações práticas envolvendo o tema, enquanto Advogados
Públicos que somos; b) para com a pesquisa científica, vez que o conteúdo poderá ser utilizado como
suporte teórico aos cultores do Direito e, é claro, às Procuradorias Jurídicas, quando do difícil mister
de promover a defesa do interesse público.
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ENERGIA ELÉTRICA: ICMS E A QUESTÃO DA IMUNIDADE
TRIBUTÁRIA RECÍPROCA

1. INTRODUÇÃO

1.1. COLOCAÇÃO DO TEMA
A necessidade de sobrevivência de uma sociedade a leva a se organizar e se estruturar,

oportunizando o surgimento do Estado, cujo objetivo é o de fazer com que certas metas sejam
alcançadas ou pelo menos que sejam buscadas de forma permanente. No Brasil o constituinte de
1988 estabeleceu os objetivos do Estado Brasileiro explicitando-os na Constituição Federal, no seu
art. 3º, e incisos, que dispõe o seguinte:

Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:
 I – construir uma sociedade livre, justa e solidária;
II – garantir o desenvolvimento nacional;
III – erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV – promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminação.

Como já dito, o Estado busca atingir objetivos sociais e para poder bem funcionar e atingir
seus fins necessita arrecadar recursos para os dispêndios exigidos para a sua existência e funcionamento,
ter acesso a crédito, e assim, poder planejar sistematicamente o orçamento de modo a estabelecer
uma adequação das suas receitas e despesas.

O Estado exerce essa atividade financeira por meio de normas extraídas da verificação de
fatos concretos que afirmam que, da prática de certos atos, decorrem certas conseqüências ou
obrigações de cunho social, econômico, patrimonial e financeiro.

Tais normas formam o arcabouço jurídico que permite à Administração Pública tornar as
decisões de governo exigíveis da população.

Atualmente, a matéria tributária é regulada pela Constituição Federal de 1988 e pela Lei nº
5.172/66, entre outros dispositivos, que disciplinam o Sistema Tributário Nacional, tratam das
Limitações ao Poder de Tributar, com abrangência sobre os institutos da Imunidade Tributária
Recíproca e da Substituição Tributária, cujo aparente conflito entre esses dois institutos deve ser
esclarecido antes de se passar à análise do objeto do presente trabalho que é o enfrentamento da
questão que versa sobre o ICMS nas operações com energia elétrica e a imunidade tributária recíproca
existente entre os entes políticos que compõem a Federação Brasileira.

Com efeito, considerando que o País para bem funcionar necessita de crédito, de modo que
por meio do orçamento, possa adequar suas receitas às despesas, como, então, o Estado atua na
obtenção dos recursos de que necessita para atingir seus fins, diante do instituto da Imunidade
Tributária Recíproca e a questão do ICMS incidente sobre as operações com energia elétrica fornecida
por empresa delegada ou concessionária de Serviço Público?

Descortina-se resposta a essa indagação na medida que se procura caracterizar o tributo
como recurso essencial de que a sociedade politicamente organizada carece para existir e funcionar
bem.

Nesse contexto, tenta-se explicar que o Estado exerce essa atividade financeira por meio
das normas extraídas da verificação de fatos concretos que afirmam que, da prática de certos atos,
decorrem certas situações de cunho social, econômico, patrimonial e financeiro.

A questão versada impõe tratar-se, ainda, da estrutura dos denominados princípios que têm
sua gênese em fatos axiológicos da sociedade, construídos ao longo da evolução histórica, cultural,
política, econômica, jurídica, etc., que funcionam como preceitos inaugurais da ordem jurídica do
Estado.

 Procura-se mostrar que por meio da aplicação dessas normas que compõem o arcabouço
jurídico, a Administração Pública pode tornar as decisões de governo exigíveis da população, realçando-
se os institutos da imunidade tributária recíproca e da substituição tributária.
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Dentro do tema proposto inicia-se abordando o Sistema Constitucional Tributário chegando-
se até ao entendimento dos Tribunais sobre a matéria.

O presente estudo se justifica porque existe, atualmente, no Estado do Acre, ação judicial
em andamento, proposta por município, invocando a imunidade tributária para se eximir do pagamento
de ICMS incidente sobre operações de fornecimento de energia elétrica por empresa concessionária
de serviço público.

Acrescenta-se que a fonte e a administração dos valores arrecadados pelo Estado estão
disciplinadas na Constituição Federal de 1988, no Capítulo I de seu Título VI, denominado Sistema
Tributário Nacional, composto de normas e princípios gerais, dispostos nos artigos 145 a 162, onde
se estabelecem os princípios de direito tributário, a competência tributária das pessoas jurídicas de
direito público, especificando quais os impostos que elas podem instituir, bem como as limitações ao
poder de tributar.

Como acima ficou delineado, esse trabalho foi realizado utilizando-se da pesquisa
bibliográfica cujas fontes são a Constituição Federal, Leis, livros, revistas, internet, monografias, etc.

Direcionou-se enfoque especial à análise do princípio da imunidade tributária das pessoas
jurídicas de direito público interno, conferindo-se abrangência com vistas a enquadrar no presente
estudo, a questão da substituição tributária, no que diz respeito ao ICMS incidente sobre o consumo
de energia elétrica, considerando as regras constitucionais que abrigam o princípio da imunidade
tributária recíproca, acima mencionado.

Pretende o presente estudo pôr em evidência a questão, à luz dos ensinamentos doutrinários
e jurisprudenciais dominantes, oferecendo um entendimento se não inovador, pelo menos, esclarecedor
sobre a questão posta.

Enfim, este trabalho acadêmico tem por finalidade atender às exigências formais para a
conclusão de Pós-graduação no Curso de Especialização em Direito Público pela Faculdade Integrada
de Pernambuco em parceria com a Associação dos Procuradores do Estado do Acre – APEAC.

2. SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO
O Sistema Tributário representa o conjunto organizado de partes relacionadas entre si e

interdependentes, segundo a doutrina de Hugo de Brito Machado1, para quem os sistemas tributários
podem ser classificados em rígidos e flexíveis, racionais e históricos.

Rígidos são os sistemas nos quais a liberdade de opção do legislador ordinário na produção
das leis é quase nula, eis que a própria Constituição, traça todas as normas essenciais para o sistema,
esgotando o disciplinamento deste.

Flexíveis são os sistemas nos quais existe liberdade de opção para o legislador ordinário,
podendo este, inclusive, alterar a própria discriminação de receitas.

Racionais são os sistemas que visam atingir certos objetivos políticos e são elaborados a
partir dos princípios que alicerçam a Ciência das Finanças.

Históricos são os sistemas nos quais sem qualquer planejamento prévio, são instituídos
tributos, vale dizer, os tributos são criados casuisticamente, sem nenhuma preocupação com o todo.
E, a rigor, não devem ser considerados sistemas, posto que não atendem ao conceito destes.

Para podermos caminhar nesse tema devemos antes conhecer breves noções em torno do
significado do termo “sistema” e em seguida do termo “sistema normativo”, que no abalizado dizer
de José Eduardo Soares de Melo2, para quem, o termo caracteriza-se pela pluralidade de sentidos. De
qualquer forma, diz José Eduardo, podemos expor as diversas definições que se lhe dá a doutrina.
José Eduardo traz o entendimento de diversos estudiosos como Paulo de Barros Carvalho para quem
“Há sistema ali onde encontramos elementos que se relacionem entre si e uma forma na qual elementos
e relações se verifiquem”. Norberto Bobbio, por sua vez, nos ensina que sistema é: “...uma totalidade
ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar de
uma ordem, é necessário que os entes que a constituem não estejam somente em relacionamento
1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributário, 14ª edição, Editora Malheiros, São Paulo, 1998, p.188.
2 SOARES DE MELO, Jose Eduardo/Luiz Francisco Lippo. A Não-Cumulatividade Tributária, Ed. Dialética, São Paulo
– 1998, p. 17.
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com o todo, mas também num relacionamento de coerência entre si”. Marcelo Neves ressalta que o
termo possui um significado de base, qual seja: “(...) um conjunto de elementos (partes) que entram
em relação formando um todo unitário”.

Para José Eduardo o propósito do estudo se satisfaz com essas três noções fundamentais do
termo que dão o entendimento necessário e suficiente. Assim, passa a considerar sistema como um
“conjunto ordenado de elementos afins, dispostos de maneira coerente e lógica, formando uma
totalidade e dentro da qual cada elemento mantém uma relação de independência com os demais”.

A partir disso, o insigne doutrinador passa a extrair o entendimento do outro termo: sistema
normativo.

Assim, diz com Paulo de Barros Carvalho, que o sistema normativo (sistema jurídico ou
ordenamento jurídico como queira), é um sistema particular. Seus elementos são as normas jurídicas,
ou seja, são proposições vertidas numa camada de linguagem prescritivas destinadas a regular as
condutas humanas. Essas normas estão dispostas em uma estrutura hierarquizada, onde se encontram
comandos endereçados tanto aos entes encarregados de elaborar as leis, quanto aos entes encarregados
de aplicar as leis, bem como aos que estão sujeitos aos efeitos da lei (os seus destinatários). Quer isto
significar que o sistema normativo é um sistema completo, que se auto-estrutura, se auto-regula e se
auto-organiza. Sendo um sistema hierarquizado, os seus elementos componentes mantêm uma relação
de dependência coerente: uma norma só estará validamente inserida no ordenamento jurídico se
produzida de acordo com a norma de hierarquia superior, também válida. Por sua vez, os destinatários
da norma somente estarão obrigados a cumpri-la se essa necessária validade tiver sido observada,
tanto por aquele que elaborou a lei quanto por aquele que a aplica. Diz José Eduardo Soares de Melo;
Luiz Francisco Lippo3 que importante é atentar para o fato de que as normas componentes do sistema
normativo estão vertidas para uma linguagem prescritiva. Hans Kelsen, com particular clareza explica-
nos que:

As normas jurídicas, por sua vez, não são juízos, isto é enunciados sobre um objeto dado
ao conhecimento. Elas são antes, de acordo com o seu sentido, mandamentos e, como
tais, comandos, imperativos. Mas não são apenas comandos, pois também são permissões
e atribuições de poder ou competência. Em todo o caso, não são – como, por vezes,
identificando o Direito como Ciência jurídica, se afirma – instruções (ensinamentos). O
Direito prescreve, permite, confere poder ou competência – não ‘ensina’ nada. Na medida,
porém, em que as normas jurídicas são expressas em linguagem, isto é, em palavras e
proposições, podem elas aparecer sob a forma de enunciados do mesmo tipo daqueles
através dos quais se constatam fatos.

Ainda no entendimento de José Eduardo Soares de Melo; Luiz Francisco Lippo4 quando,
por exemplo, nos deparamos com o disposto no art. 3º do CTN, temos a impressão de estar diante
apenas de uma definição jurídica de um dado instituto – o tributo. Mas não é assim que se passa.
Estabelece aquele dispositivo legal que tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. É certo, trata-se da definição de
tributo. Mas além de se constituir numa definição, sendo ele um artigo de lei, revela-se também um
comando; um imperativo endereçado ao legislador ordinário; uma norma de direito positivo. Diz
essa norma contida no artigo em destaque que somente se poderá estabelecer uma espécie tributária
qualquer se a mesma representar uma prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.

E prossegue José Eduardo Soares de Melo; Luiz Francisco Lippo5 dizendo que se deve notar
que o comando constitucional contido no art. 145 é o suporte de validade para o art. 3º do CTN. Daí

3 SOARES DE MELO, Jose Eduardo/Luiz Francisco Lippo. A Não-Cumulatividade Tributária, Ed. Dialética, São Paulo–
1998, p. 18.
4 Idem.
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é que podemos extrair o verdadeiro conteúdo do termo “tributo”. A partir da qualificação específica
de cada uma das espécies tributárias é que podemos visualizar a aplicabilidade da definição contida
na norma infraconstitucional. Seja relativamente ao imposto, seja relativamente à taxa, seja
relativamente à contribuição de melhoria, apenas através do disposto no art. 145, pode-se ver que
eles, de fato, constituem uma prestação pecuniária compulsória, imposta por lei, a que ficam submetidos
todos os que estejam na mesma situação jurídica, quer em função de seu patrimônio, de sua renda, de
sua atividade econômica; quer ainda porque tenham se utilizado de serviços públicos; quer porque
seus imóveis tenham sido beneficiados por obra pública.

O sistema normativo, por outro lado, não é um sistema qualquer. Suas proposições não são
tomadas sob os planos de veracidade ou falsidade. Uma norma jurídica não é verdadeira ou falsa; é
válida ou não-válida. Encontra-se concorde com o ordenamento ou não. A importância de frisar que
o ordenamento jurídico é composto de elementos denominados de normas jurídicas (comandos vertidos
em linguagem prescritiva), as quais se caracterizam pela validade (produzidas a partir da própria
estrutura hierarquizada desse sistema), reside no fato de que qualquer análise que se faça sobre esse
sistema, deverá levar em conta, inevitavelmente, que se está diante de ordens que permitem, obrigam
ou proíbem alguém de fazer ou deixar de fazer alguma coisa, de maneira coativa, e com suporte no
princípio da legalidade.

Estas considerações são necessárias, eis que para o entendimento e aplicação da imunidade
das pessoas jurídicas de direito público interno, faz-se importante buscá-la dentro do ordenamento
jurídico e compreendê-la como comando constitucional; vale dizer, como regra prescritiva da conduta
devida, inserida na Constituição Brasileira, e que partindo da gênese axiológica do País, se constitui
em princípio constitucional.

A Lei Maior do país trata do Sistema Tributário Nacional, no Título VI, Capítulo I – “Da
Tributação e do Orçamento”.

É importante frisar que este sistema encontra-se dividido em seis seções, cada qual com
particularidades específicas na composição de um organismo, necessário para o inteiro disciplinamento
constitucional do poder tributante das pessoas jurídicas de direito público interno, brasileiras.

Vejamos rapidamente essas seções. Temos na Seção I – “Dos Princípios Gerais”, que o
legislador constituinte destacou já no art. 145 a ampla base do Sistema Tributário Nacional. Somente
a partir dele é que decorrem os demais comandos e princípios constitucionais. É exatamente sobre o
disposto no art. 145 da CF que incidem todos os demais princípios e normas que, de um modo direto
ou não, normatizam a tributação.

Veja-se o que determina o artigo enfocado: “A União, os Estados, o Distrito Federal e os
Municípios poderão instituir os seguintes tributos: I – impostos; II – taxas, em razão do exercício do
poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposição; III – contribuições de melhoria, decorrente de
obras públicas”. Assim, este artigo traz as espécies tributárias que compõem o Sistema Constitucional
Tributário Brasileiro, quais sejam: impostos, taxas e contribuições de melhoria. Acrescente-se, também,
que os empréstimos compulsórios, as contribuições sociais, as contribuições previdenciárias ainda
têm sido consideradas como tributos, revelando-se, destarte, oportuno critério de classificação.

No mesmo art. 145, precisamente no § 1º desse dispositivo, repousa o princípio da capacidade
contributiva. Esse comando constitucional, aliado a outros, revela-se de enorme importância para a
estrutura do Sistema Tributário Nacional. No referente à instituição de impostos esse princípio revela
5 SOARES DE MELO, Jose Eduardo/Luiz Francisco Lippo. A Não-Cumulatividade Tributária, Ed. Dialética, São Paulo
– 1998, p. 18.Participação dos Estados no Poder Legislativo Federal, de forma a permitir-se a ingerência de sua vontade na
formação da legislação federal;Possibilidade de criação de novo Estado ou modificação territorial de Estado existente
dependendo da aquiescência da população do Estado afetado;Existência de um órgão de cúpula do Poder Judiciário para
interpretação e proteção da Constituição Federal”.
A forma federativa de Estado adotada na Constituição de 1988 foi propositadamente “blindada” pelo legislador constituinte,
ao determinar a impossibilidade de qualquer proposta de emenda à Constituição tendente a abolir a Federação, como se pode
ver no texto do art. 60, § 4º, I, da Constituição Federal, verbis: “§ 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda
tendente a abolir”: I – a forma federativa de Estado.”
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toda a igualdade que deve haver em matéria tributária. Deve-se observar que tal só ocorre em relação
aos impostos, conforme discriminado no citado parágrafo, eis que esta espécie de tributo é a única
que incide sobre fatos jurídicos que independem de qualquer atuação do Estado. Vale dizer, a sua
relação diz respeito à situação do indivíduo, voltada, portanto, para a realidade do sujeito passivo,
estando em harmonia com o princípio da igualdade, estabelecendo que aquele que tem mais ou mais
obtém, sob a ótica econômica, proporcionalmente deve pagar mais imposto do que quem tem menos
ou menos obtém.

Ainda dentro da Seção I encontram-se outras regras que tratam dos empréstimos compulsórios
-art. 148 -. Aqui, também, está prevista a instituição de contribuições sociais, de intervenção no
domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como meios de sua
atuação nas respectivas áreas. Tais contribuições são dependentes de leis complementares que lhes
dê a formatação geral, conforme determina o art. 146, III, e se subordinam aos princípios da estrita
legalidade tributária, da irretroatividade, e da anterioridade, quanto a este em particular, a Constituição
considera o prazo estabelecido no art. 195, § 6º, cujo interregno entre a edição da lei e o início da
respectiva vigência é de noventa dias.

De igual modo, aqui se trata de exações relativas a impostos, pois constituem exigências que
independem de qualquer contraprestação da pessoa jurídica de direito público interno. Acrescente-
se, ainda, que os demais princípios constitucionais que, implícita ou explicitamente, constituem
limitações ao poder de tributar, incidem sobre os empréstimos compulsórios e sobre as contribuições
sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas.
Essas exações devem respeito ao princípio da igualdade, do não-confisco, da impossibilidade de
limitação ao tráfego de pessoas e bens.

As seções que se seguem, de II a VI, constituem especializações que se submetem
obrigatoriamente à seção I. As limitações explícitas do poder de tributar (seção II), as competências
tributárias federal, estadual e municipal (seções III, IV e V), serão tratadas nesta dissertação.
Deixaremos de fora apenas a seção VI, que cuida da repartição das receitas tributárias por não ter
pertinência com o tema proposto.

3. COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA
Certos fatos, bens ou situações são valorados pelo constituinte como sendo acontecimentos

presuntivos de riqueza, e vão formar a zona material dentro da qual o legislador ordinário está
autorizado a editar leis criando as espécies tributárias. Todavia, essas espécies têm de guardar
obediência aos limites impostos pela Constituição, de forma que é inconstitucional a lei que ultrapassar
as balizas da outorga dada pelo constituinte (tributar fatos que não tenham sido objeto da previsão
constitucional), ou que usurpar a competência de outro ente federativo (exemplo: lei estadual que
preveja a tributação de certo fato inserido na zona de competência outorgada ao legislador municipal).

É importante estabelecer, neste ponto, os limites da autorização constitucional para a
tributação do ICMS, que se acha inserido na competência dos Estados e do Distrito Federal.

No ensinamento de Alexandre de Moraes (Constituição Federal de 1988 Anotada, 2002,
p.1657) a consagração do estabelecimento de vários princípios, entre eles o da necessidade de cada
ente federativo possuir uma esfera de competência tributária que lhe garanta renda própria para o
pleno exercício de suas autonomias política e administrativa, se deu com a adoção do modelo federativo
pela Constituição de 1988.

O federalismo é a forma de Estado adotado pela Constituição de 1.988, compreendendo
uma aliança de Estados, onde cada Estado-membro cede sua soberania para a “União”, preservando,
entretanto, sua autonomia política, embora limitada pela Constituição, em que se busca não só a
manutenção, mas também, a indissolubilidade da federação.

Como ressalta Alexandre de Moraes, “a Constituição de 1988 adotou como forma de Estado
o federalismo, que na conceituação de Dalmo de Abreu Dallari é uma “aliança ou união de Estados”,
baseada em uma Constituição e onde os Estados que ingressam na federação perdem sua soberania
no momento mesmo do ingresso, preservando, contudo, uma autonomia política limitada”.
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E prossegue em sua doutrina Alexandre de Moraes, “a adoção da espécie federal de Estado
gravita em torno do princípio da autonomia e da participação política e pressupõe a consagração de
certas regras constitucionais, tendentes não somente a sua configuração, mas também a sua manutenção
e indissolubilidade.”

Diz, mais, Alexandre de Moraes, “o mínimo necessário para a caracterização da organização
constitucional federalista exige, inicialmente, a decisão do legislador constituinte, por meio da edição
de uma constituição, em criar o Estado Federal e suas partes indissociáveis, a Federação ou União, e
os Estados-membros, pois a criação de um governo geral supõe a renúncia e o abandono de certas
porções de competências administrativas, legislativas e tributárias por parte dos governos locais.
Essa decisão está consubstanciada nos arts. 1º e 18 da Constituição de 1988.”

Por fim, conclui Alexandre de Moraes dizendo que:

Além disso, a Constituição deve estabelecer os seguintes princípios:
Os cidadãos dos diversos Estados-membros aderentes à Federação devem possuir a
nacionalidade única desta;
Repartição constitucional de competências entre a União , Estados-membros, Distrito
Federal e município; necessidade de que cada ente federativo possua uma esfera de
competência tributária que lhe garanta renda própria;
Poder de auto-organização dos Estados-membros, Distrito Federal e municípios, atribuindo-
lhes autonomia constitucional;
Possibilidade constitucional excepcional e taxativa de intervenção federal, para manutenção
do equilíbrio federativo;

Na definição de Roque Antonio Carrazza:7 “competência tributária é a possibilidade jurídica
de criar, ‘in abstrato’, tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipóteses de incidência, seus
sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de cálculo e suas alíquotas”.

6 Como ressalta Alexandre de Moraes, “a Constituição de 1988 adotou como forma de Estado o federalismo, que na
conceituação de Dalmo de Abreu Dallari é uma “aliança ou união de Estados”, baseada em uma Constituição e onde os
Estados que ingressam na federação perdem sua soberania no momento mesmo do ingresso, preservando, contudo, uma
autonomia política limitada”.
E prossegue em sua doutrina Alexandre de Moraes, “a adoção da espécie federal de Estado gravita em torno do princípio da
autonomia e da participação política e pressupõe a consagração de certas regras constitucionais, tendentes não somente a sua
configuração, mas também a sua manutenção e indissolubilidade.”
Diz, mais, Alexandre de Moraes, “o mínimo necessário para a caracterização da organização constitucional federalista exige,
inicialmente, a decisão do legislador constituinte, por meio da edição de uma constituição, em criar o Estado Federal e suas
partes indissociáveis, a Federação ou União, e os Estados-membros, pois a criação de um governo geral supõe a renúncia e o
abandono de certas porções de competências administrativas, legislativas e tributárias por parte dos governos locais. Essa
decisão está consubstanciada nos arts. 1º e 18 da Constituição de 1988.”
Por fim, conclui Alexandre de Moraes dizendo que, “além disso, a Constituição deve estabelecer os seguintes princípios”:
· Os cidadãos dos diversos Estados-membros aderentes à Federação devem possuir a nacionalidade única desta;
· Repartição constitucional de competências entre a União , Estados-membros, Distrito Federal e município; necessidade de
que cada ente federativo possua uma esfera de competência tributária que lhe garanta renda própria;
· Poder de auto-organização dos Estados-membros, Distrito Federal e municípios, atribuindo-lhes autonomia constitucional;
· Possibilidade constitucional excepcional e taxativa de intervenção federal, para manutenção do equilíbrio federativo;
· Participação dos Estados no Poder Legislativo Federal, de forma a permitir-se a ingerência de sua vontade na formação da
legislação federal;
. Possibilidade de criação de novo Estado ou modificação territorial de Estado existente dependendo da aquiescência da
população do Estado afetado;
. Existência de um órgão de cúpula do Poder Judiciário para interpretação e proteção da Constituição Federal”.
A forma federativa de Estado adotada na Constituição de 1988 foi propositadamente “blindada” pelo legislador constituinte,
ao determinar a impossibilidade de qualquer proposta de emenda à Constituição tendente a abolir a Federação, como se pode
ver no texto do art. 60, § 4º, I, da Constituição Federal, verbis: “§ 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda
tendente a abolir”:
I – a forma federativa de Estado.”
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Esclarece, ainda, Antonio Carrazza que, “exercitar a competência tributária é dar nascimento,
no plano abstrato, a tributos.”

Os tributos são criados, “in abstrato”, por meio de leis, em virtude do princípio da legalidade
tributária, tal como estabelecido na Carta Magna, especificamente em seu art. 150, I, quando exige
que os tributos venham a ser criados ou aumentados por meio de lei.

Com efeito, dispõe o art. 150, I, da Constituição Federal, verbis: “Art. 150. sem prejuízo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municípios: I – exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça.”

Nesse sentido, pode-se chamar de competência tributária ou faculdade potencializada
constitucionalmente, à habilitação conferida às pessoas jurídicas de direito público, para que tributem.

Daí se defluiu que quem pode unilateralmente criar o tributo segundo a Constituição, pode,
de igual modo, aumentar a carga tributária, por meio de agravo da alíquota, ou da base de cálculo, ou
ambas as formas. Pode, também, diminuí-la adotando procedimento inverso ou, até suprimi-la, por
intermédio da não tributação pura e simples ou por meio de isenções.

Temos, então, que o ente público titular da competência tributária não pode modificá-la,
delegá-la ou renunciá-la, sendo admitido, todavia, que deixe de exercitá-la ou que venha a exercitá-la
somente em parte.

Em conseqüência disso, o tributo só pode existir “in concreto” depois que uma lei traçar-lhe
todos os aspectos da norma jurídica tributária, o fato imponível – fato gerador in concreto.

A faculdade de editar a lei que cria o tributo “in abstrato” é o que se denomina, em última
análise, competência tributária.

No Brasil, a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal são detentores de Poder
Legislativo próprio. Isso equivale dizer que essas pessoas políticas têm competência tributária, porque
é o Poder Legislativo, e somente ele que, na ordem jurídica estabelecida na Constituição de 1.988,
está credenciado e autorizado a criar tributo.

Em relação aos titulares da competência tributária, diz Roque Carrazza8 que “a Constituição
delimitou o campo tributável e deu, em caráter privativo, uma parte dele à União; outra, a cada um
dos Estados, ainda outra, a cada um dos Municípios; e, a última, ao Distrito Federal. Noutros termos,
a União, cada um dos Estados, cada um dos Municípios e o Distrito Federal receberam da Constituição
um campo tributário próprio”.

4. CRIAÇÃO DE IMPOSTOS
Ensina o Prof. Dr. Ivo Dantas9, que na denominada Pirâmide Jurídica, a Constituição vista

como norma jurídico-positiva, ocupa posição de destaque, sendo caracterizada por uma
Supralegalidade e por uma Imutabilidade Relativa. BURDEAU a denomina de Estatuto do Poder,
exatamente, em razão de caber-lhe determinar as diretrizes fundamentais, básicas e gerais que definirão
o conteúdo do Estado e das demais formas de manifestação da norma jurídica.

Com base no ensinamento acima, podemos afirmar que a Constituição Federal de 1988
delineou a norma padrão de incidência de impostos, que são tributos não vinculados a uma atividade
do Estado, e que podem ser criados, em caráter de exclusividade, pela União, pelos Estados, pelos
Municípios e pelo Distrito Federal.

Sendo assim, o art. 155, I a III, da CF, atribui competência aos Estados para criarem impostos
sobre transmissão “causa mortis” e doação, de quaisquer bens ou direitos, sobre operações relativas à
circulação de mercadorias, sobre propriedade de veículos automotores.

O art. 156, I a III, da mesma Carta, por sua vez, autoriza os Municípios a instituir impostos
sobre a propriedade predial e territorial urbana, sobre transmissão “inter vivos”, por ato oneroso, de
bens imóveis, sobre serviços de qualquer natureza e, por força da EC 3/94, até 1º de janeiro de
1.996, podia instituir imposto sobre vendas a varejo de combustíveis líquidos e gasosos.

7 Roque Antonio Carrazza. ICMS, Malheiros Editores, São Paulo, 2002, p. 24.
8 Roque Antonio Carrazza. ICMS, Malheiros Editores, São Paulo, 2002, p. 26.
9 DANTAS, Ivo. Instituições de Direito Constitucional Brasileiro, 2a ed., Juruá, Curitiba, 2002, p89.
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É interessante a situação do Distrito Federal, eis que, dentro do seu território, está autorizado
a criar os impostos estaduais de que trata o art. 155, caput, da CF e, também, os municipais definidos
no art. 147, “in fine” da mesma Carta.

Por fim, o art. 153, I a VII, da Carta Magna, estabelece competência para a União criar
quaisquer outros impostos, sendo exigido que se faça por meio de lei complementar, que não invada
os campos impositivos estaduais, municipais e distritais, nem desconsidere os direitos fundamentais
dos contribuintes e, mais os que o Congresso Nacional vier a conceber, segundo o disposto no art.
154, I, da Constituição Federal.

Portanto, estabelece a Magna Carta que a União pode criar impostos sobre a importação,
sobre a exportação, sobre a renda de qualquer natureza, sobre produtos industrializados etc., todos
elencados no art. 153, e dentro do teoricamente infinito campo de sua competência impositiva residual
ou supletiva, outorgada pelo art. 154, I, os impostos sobre os atos jurídicos, sobre a cessão de direitos,
sobre as arrematações e assim por diante.

Adverte Antonio Carrazza para o fato de que, ao instituir ou criar impostos de sua
competência residual ou supletiva, a União não pode atropelar o princípio da capacidade contributiva,
isto é, deve descrever, na hipótese de incidência dos novos tributos, fatos que revelem aptidão
econômica, por parte dos virtuais contribuintes.

Concluindo, os arts. 147. 153, 154, 155 e 156, todos da Constituição Federal, autorizam
cada uma das pessoas políticas a instituir impostos sobre fatos neles apontados genericamente – o
fato de alguém auferir rendimentos, o fato de alguém industrializar produto, o fato de alguém ser
proprietário de imóvel urbano, o fato de alguém prestar serviço de qualquer natureza, entre outros.
Dessa forma, a partilha entre a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal, das competências
para criar impostos – competências impositivas, foi levada a cabo de acordo com um critério material,
no qual o constituinte descreveu objetivamente fatos, que podem ser colocados, pelos legisladores
ordinários federais, estaduais, municipais e distritais, nas hipóteses de incidência ou fatos geradores
“in abstrato” dos impostos de suas pessoas políticas.

5. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTÁRIOS DA CONSTITUIÇÃO
FEDERAL. LIMITAÇÕES AO PODER DE TRIBUTAR

O estudo relativo aos princípios constitucionais contidos na Magna Carta brasileira é
imprescindível à elaboração do presente trabalho monográfico. Com efeito, tais princípios são tidos
como vetores da estrutura do Estado, porque representam os anseios arraigados na história da
sociedade, que por obra do Constituinte foram recolhidos e transformados em normas jurídicas
portadoras de forte conteúdo axiológico, de modo que, a violação de um único princípio importa em
desordem de todo o ordenamento constitucional.

Destarte, não há qualquer dúvida ou resistência sobre o fato de que o ordenamento
constitucional institui a estrutura do Estado, definindo os direitos e garantias individuais, estabelecendo
as limitações dos poderes estatais e outorgando as competências necessárias para que as pessoas
jurídicas de direito público interno possam desenvolver suas funções. Observe-se que esses
componentes do Texto Constitucional não estão dispostos de forma aleatória. Mas, ao contrário,
encontram-se organizados de maneira racional e dentro dos princípios informadores do Estado.

Sendo o Texto Constitucional um sistema como qualquer outro, importa saber a forma pela
qual o mesmo está arrumado; a forma pela qual os seus elementos estão distribuídos. Tudo porque é
por meio da análise da forma de como o sistema constitucional está organizado que se pode extrair a
“fisionomia” do Estado. Por meio da observação da organização se pode saber, por exemplo, qual é
a forma de governo adotada, a forma de Estado, o conteúdo das competências dos entes políticos, os
direitos e as obrigações das pessoas e das instituições, entre outros.

Na verdade, os institutos que compõem a envergadura constitucional brasileira, podem ser
entendidos como subsistemas específicos, porque além de constituírem uma unidade em si mesmos,
ainda, fazem parte do sistema maior – o sistema constitucional, do qual dependem. Cada subsistema
está em permanente interação com os demais, formando uma verdadeira unidade sistêmica que
revela a fisionomia e a personalidade do Estado. Pode-se identificar claramente esses subsistemas
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constitucionais, a saber: “Os Direitos e Garantias Fundamentais”, “A Organização dos Poderes”, A
Ordem Econômica e Financeira”,  “A Tributação e o Orçamento”, etc. Concluímos, então, que o sistema
tributário constitucional é um subsistema composto de normas e princípios especificamente tributários.

Nesse sentido, o subsistema constitucional tributário, em verdade, representa um conjunto
de princípios e normas constitucionais que espelham a autorização dada pela sociedade para que as
pessoas jurídicas de direito público interno invada o patrimônio dos indivíduos e coletem a receita de
que necessitam para realizarem os seus objetivos. Ora, sendo um conjunto de princípios e normas
jurídicas elas, em que pese representarem uma autorização para o Estado, também constituem uma
limitação à atuação deste sobre o patrimônio dos contribuintes. Em outras palavras, se o Estado
pretender arrecadar mais do lhe está autorizado pelo Sistema Constitucional Tributário, estará se
arvorando no patrimônio das pessoas de forma confiscatória e arbitrária.

Dessa feita, temos que o Sistema Tributário Constitucional Brasileiro organiza a forma
através da qual o Estado poderá obter os recursos necessários para a manutenção das instituições e
para atingir os seus fins. Como se pode vê, é através dele que os Entes Públicos obtêm sua receita.

Assim é que, entre os arts. 145 e 156 encontramos plenamente definida toda a estrutura
jurídico-tributária do Estado brasileiro, aliando-se, ainda, a eles, os arts. 194 e seguintes, que tratam
especificamente da instituição, arrecadação e fiscalização das contribuições sociais, e o art. 239, que
dispõe sobre a instituição da contribuição para o Programa de Integração Social – PIS.

Desse modo, os subsistemas que compõem os diversos institutos nacionais encontram-se
submetidos a princípios constitucionais. O sistema constitucional tributário, como parte integrante
das regras que regulam a atividade estatal, encontra-se submetido a inúmeros princípios. Assim, as
espécies tributárias são definidas pela Constituição Federal tendo em vista o princípio da igualdade.
Segundo o dispositivo citado, os impostos deverão, tanto quanto possível, ter caráter pessoal e respeitar
a capacidade econômica do contribuinte. Além do que, não dependerão de qualquer contraprestação
pelo Estado, conforme disposto no § 1º, do citado artigo.

Quanto às taxas, serão estas devidas pelo contribuinte em decorrência do exercício do poder
de polícia ou pela prestação de serviços públicos específicos e divisíveis, atividades desenvolvidas
pelo Estado. E as contribuições de melhoria, finalmente, serão devidas por aqueles que efetivamente
tenham sido beneficiados com a valorização imobiliária decorrente de uma obra pública.

Como se pode vê, esses comandos constitucionais estão no centro do Sistema Tributário
Brasileiro. Não representam meras recomendações que o legislador constituinte colocou no Texto
Constitucional; mas, sim, representam comandos rígidos e inflexíveis. Devem ser cogentemente
observados pelo legislador ordinário, bem como pela Administração Pública em geral, dos quais
dependem a estabilidade do sistema tributário e a certeza do direito do contribuinte.

Ressalta-se, por oportuno, que os entes tributantes ao receberem as competências para a
instituição dos tributos, obrigatoriamente deverão respeitar essas regras constitucionais orientadoras
do poder de tributar. Assim, ao tempo em que a competência tributária se constitui em atribuição
para o legislador ordinário, é-lhe também limitação ao poder de tributar, eis que não pode ultrapassar
os limites de sua competência fixados na Constituição. Significa dizer que o sistema tributário, ao
mesmo tempo em que representa uma autorização, representa limitação ao poder de tributar. De
ressaltar que por ser o sistema tributário o instrumento de oneração do patrimônio da sociedade, o
legislador constituinte não achou suficiente a referência dada pela doutrina, eis que genericamente
posta. Dessa forma, por meio dos art. 150 a 152, da CF, o Poder Constituinte introduziu de forma
explícita as principais limitações à competência tributária. Acrescente-se que essas limitações não
são as únicas. Deve-se destacar como importante o fato de o legislador constituinte ao impor limitações
explícitas ao poder de tributar tenha repetido os princípios da igualdade e da legalidade. Observe-se
que eles vêm inseridos de um modo todo especial e aplicável, com exclusividade, ao Sistema Tributário
nos incisos I e II, do art. 150 da Constituição. O certo é que, além de não poder exigir ou aumentar
tributo sem amparo na Lei, é vedado aos entes tributantes dar tratamento desigual aos contribuintes
que se encontrem em situação de equivalência.

Outros dois princípios que limitam o poder de tributar do Estado estão insertos no inc. III,
do art. 150. Sendo vedado aos entes públicos exigir tributos relacionados a fatos ocorridos
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anteriormente à vigência da lei que os tiver instituído ou aumentado – art. 150, III, “a” -, e no mesmo
exercício financeiro – no mesmo ano fiscal – da publicação da lei que o instituiu ou o aumentou – art.
150, III, “b”. São, portanto, respectivamente, os princípios da irretroatividade e da anterioridade em
matéria tributária. Merece observar que o princípio da anterioridade só não se aplica aos impostos de
importação, de exportação, sobre produtos industrializados, sobre operações de crédito, câmbio e
seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários, e sobre imposto que venha a ser criado pela
União para suprir o Erário na iminência ou no caso de guerra externa, e impostos extraordinários,
conforme preceituado no art. 150, § 1º, da Constituição Federal.

Estes são os princípios relevantes que afetam o poder de tributar, todavia, não são os únicos.
Como aponta José Afonso da Silva, citado por José Eduardo Soares de Melo / Luiz Francisco Lippo10,
os princípios constantes do sistema tributário configuram garantias constitucionais dos contribuintes,
e, em contrapartida constituem limitações ao poder tributário. Esse festejado constitucionalista
classifica os princípios constitucionais tributários em gerais, especiais, específicos e imunidades. Os
princípios gerais, diz, são os que atingem a todos os tributos contidos no sistema tributário. Assim: o
princípio da legalidade (art. 150, I); o princípio da igualdade (art. 150, II), que veda o tratamento
desigual entre os contribuintes que estejam em idêntica situação, proibida qualquer distinção; o princípio
da personalidade dos impostos e da capacidade contributiva (art. 145, § 1º), pelo qual, os impostos
serão pessoais e graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte; o princípio da
irretroatividade tributária (art. 150, III, a) que impede a incidência do tributo sobre o fato descrito
ocorrido antes do início da vigência da lei que o instituiu; princípio da ilimitabilidade do tráfego de
pessoas e bens (art. 150, V), com a ressalva da cobrança de pedágio.

Princípios especiais são vedações explícitas ao poder de tributar dos entes tributantes (arts.
151 e 152), segundo os quais, em certas situações não lhes é autorizado tributar. O autor citado
intitula os seguintes: princípio da uniformidade tributária, que impõe à União o dever de tributar de
maneira uniforme, vedando-lhe efetuar distinção ou preferência em relação a Estado, Distrito Federal
ou a Municípios, em relação a outros. Contudo, isso não a impede de fazer concessões de incentivos
fiscais destinados ao equilíbrio socioeconômico entre as regiões do País; princípio da limitabilidade
da tributação de renda das obrigações da dívida pública estadual ou municipal e os proventos dos
agentes dos Estados e Municípios, que veda à União tributar a renda das obrigações da dívida pública
dos entes públicos, bem como a remuneração dos agentes públicos em níveis superiores aos que fixar
para as suas obrigações; princípio de que o poder de isentar é ínsito ao poder de tributar, pelo qual à
União é vedado instituir isenções sobre tributos que não sejam de sua competência; princípio da não
diferenciação tributária, segundo o qual aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios é vedado
estabelecer diferenças tributárias entre bens e serviços, em razão da sua procedência ou destino.

Finalmente, os princípios específicos, que são os que atingem impostos determinados, dadas
as suas peculiaridades. Destaca-se aí o princípio da progressividade (art. 153, § 3º, I, 156, § 1º, art.
182, § 4º, III), que impõe a elevação da alíquota na medida em que aumenta a base imponível; o
princípio da não-cumulatividade (art. 153, IV, § 3º, II e 155, I, b, § 2º, I), segundo o qual compensa-
se o que for devido em cada operação sujeita ao tributo com as operações anteriormente realizadas
pelo contribuinte do tributo; princípio da seletividade do imposto (art. 153, IV, § 3º, I e art. 155, § 2º,
III), que concede discricionariedade ao Ente Tributante para a diferenciação da alíquota do Imposto
sobre Produtos Industrializados e do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias,
sobre prestação de serviço de transporte interestadual e intermunicipal, e de comunicações, em
função da necessidade, utilidade e superfluidade dos produtos, mercadorias e serviços.

Podemos, então, dizer que as normas impostas, de natureza tributária, constituem
instrumentos que retiram parte do patrimônio e da renda do contribuinte. Justamente a parte que se
corresponde à capacidade contributiva. Com essa característica particularíssima, as normas tributárias
devem se submeter irrestritamente aos princípios constitucionais tributários. Tais normas são
balizamentos impostos pelo legislador constituinte destinados a traçar o âmbito de atuação do Poder

10 SOARES DE MELO, José Eduardo/Luiz Francisco Lippo. A não-cumulatividade tributária, Ed. Dialética, São Paulo,
1998, p.p. 24/25
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Tributante, circunscrevendo não só a atuação do legislador ordinário, como, também, dos próprios
aplicadores da lei que institui o tributo de forma vinculada.

O respeito aos princípios constitucionais tributários é, pois, condição para a existência
harmoniosa do Estado Democrático de Direito, representando uma segurança jurídica tributária,
vale dizer, não há surpresa na cobrança dos tributos. O cumprimento dos preceitos constitucionais
permite a certeza do direito. O desvio do legislador ordinário ou mesmo do aplicador da lei que
institui tributo torna vulnerável todo o Sistema Tributário Nacional

Finalmente, concluímos, que todos os princípios atuantes sobre a matéria tributária são
limitações impostas ao poder de tributar. Assim, podemos dizer que todas essas limitações impostas
ao legislador por meio dos princípios constitucionais tributários são garantias concedidas pelo Poder
Constituinte Originário aos contribuintes, são no dizer de José Eduardo Soares de Melo; Luiz Francisco
Lippo11 “cláusulas pétreas”, que dão segurança jurídica ao contribuinte, e como tal, não podem ser
suprimidas do Texto Constitucional, nos exatos termos do que estabelece o art. 60, § 4º, da Constituição
Federal.

6. ASPECTOS LIMITADORES DA TRIBUTAÇÃO
Ao exercer o poder de exação de tributos, as pessoas políticas devem pautar-se dentro dos

restritos limites impostos pela Constituição, observando, necessariamente, os parâmetros
constitucionais que disciplinam o exercício da competência tributária de cada uma delas.

É esse o ensinamento de Antonio Carrazza ao lecionar que:

As competências tributárias das pessoas políticas foram desenhadas, com retoques à
perfeição, por grande messe de normas constitucionais”. E, prossegue dizendo o autor
citado que, “tais normas operam como balizas instransponíveis, guiando o legislador
ordinário (federal, estadual, municipal ou distrital) na criação in abstrato, das várias exações.

Dessa forma, temos que o legislador ordinário ao criar ou modificar tributos, só poderá
fazê-lo dentro dos contornos delineados pela Constituição Federal.

Em relação ao tema em discussão doutrina Elizabeth Nazar Carrazza, citada por Antonio
Carrazza12 Roque Antonio Carrazza.

ICMS, Malheiros Editores, São Paulo, 2002, PP 26/27., que “deve (o legislador), portanto,
verificar na própria Carta Magna: a) qual o fato ou conjunto de fatos sobre os quais pode incidir o
tributo (balizas do aspecto material); b) até que ponto é livre na escolha do sujeito passivo da exação
(contornos do aspecto pessoal); c) qual o âmbito de validade espacial e quais as circunstâncias de
lugar de ocorrência do fato imponível (limitações ao aspecto espacial); e d) quais os momentos que
pode escolher para reputar concretizada a hipótese de incidência do tributo (parâmetros do aspecto
temporal)”.

Além dos aspectos limitadores à criação ou modificação de tributos, Antonio Carrazza
acrescenta mais a base de cálculo e a alíquota de cada tributo (aspecto quantitativo), como sendo
constitucionalmente limitados, eis que, também, encontram seus paradigmas na Constituição.

Argumenta Antonio Carrazza que a base de cálculo haverá de ser, sempre, uma medida da
materialidade da hipótese de incidência tributária e, a alíquota (critério legal que, conjugado à base
de cálculo, permite discernir o “quantum  debeatur”), embora possa variar, não deve imprimir ao
tributo feições confiscatórias (conforme art. 150, IV, da CF), acutilando, desse modo, o direito de
propriedade, protegido pela Constituição (arts. 5º, XXII e 170, II, ambos da CF).

Ademais, acrescenta Carrazza, em relação à maioria dos impostos, deverá tornar efetiva a
exigência contida no art. 145, § 1º, da Lei Maior (“sempre que possível os impostos terão caráter
pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte”).

Grife-se que a competência para instituir tributos “in abstrato” no Brasil, é matéria
exclusivamente constitucional. Vale dizer, o assunto foi esgotado pelo legislador constituinte.
11 SOARES DE MELO, José Eduardo/Luiz Francisco Lippo. A não-cumulatividade tributária, Ed. Dialética, São Paulo,
1998, p.p. 24/ 25.
12 Roque Antonio Carrazza. ICMS, Malheiros Editores, São Paulo, 2002, PP 26/27.
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Dessa forma, no dizer de Carrazza, ao mesmo tempo em que distribuiu competências
tributárias, a Constituição indicou os padrões dentro dos quais o legislador ordinário de cada pessoa
política é livre para traçar os aspectos das normas jurídicas dos vários tributos que lhe dizem respeito.

Remarque-se como fecho dessa constatação, ainda, no dizer de Carrazza, que a Constituição
reduz todo e qualquer tributo a um arquétipo normativo ou regra-matriz, que o legislador ordinário é
obrigado a levar em conta quando cria, “in Abstrato”, a exação. Logo, o legislador ao exercitar a
competência tributária de sua pessoa política, deverá ser fiel à norma padrão de incidência do tributo,
pré-traçada na Constituição. O legislador quer seja federal, estadual, municipal ou distrital, enquanto
cria o tributo, não pode fugir deste arquétipo constitucional.

7. NÃO INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA
A Constituição Federal, e tradicionalmente o Direito Constitucional Tributário brasileiro,

reserva à União a competência para definir, na Lei Complementar, os fatos geradores dos impostos
dos Estados e Municípios, além dos próprios, ex vi do disposto no artigo 146, III, assim como a
definição de tributos e suas espécies, conforme a alínea “a”, desse mesmo dispositivo. Sendo assim,
admite-se que, apenas as hipóteses tributárias contempladas na Constituição Federal, no CTN e nas
Leis Complementares (ou as que como tal tenham sido recepcionadas) em vigor, inclusive em vista
do princípio da tipicidade cerrada, obrigam os contribuintes à prestação pecuniária exatoria. O princípio
da legalidade, ainda, reforça a condição de somente se admitir a incidência., caso esteja devidamente
descrita e previamente estabelecida em lei. Inexistindo lei que preveja um determinado fato da realidade
como imponível, o fato não poderá ensejar consideração para fins de incidência tributária, de forma
a que se estará diante de hipótese de não incidência, ainda que o fato exprima capacidade econômica
do agente ou se insira no ciclo de produção de bens e riquezas econômicas.

8. IMUNIDADE TRIBUTÁRIA

8.1. DEFINIÇÃO E NOÇÕES BÁSICAS
A imunidade, como instituto consagrado constitucionalmente, cinge-se numa limitação ao

poder de tributar. Consiste em instituto de índole constitucional que, segundo alguns autores, limita
a própria competência tributária.

Encontra-se, ela, albergada no campo diverso da isenção, vez que aquela não é alcançada
por qualquer hipótese de incidência. Em outras palavras, a imunidade está fora do campo da hipótese
de incidência ou da imposição tributária. Seu arcabouço, como dito, é a disposição constitucional.

O art. 150, inciso VI, da Constituição Federal de 1988, dispõe sobre as imunidades tributárias,
vedando à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios instituir impostos sobre diversas
entidades, além do patrimônio, renda ou serviços uns dos outros.

Segundo o Prof. Ruy Barbosa Nogueira13, as imunidades elencadas nas alíneas a, b, c e d do
inciso VI do art. 150 da Constituição Federal de 1988, desde que atendidas as disposições de seus
parágrafos e do art. 14 do CTN, consistem em situações ou entidades que, por suas naturezas e
finalidades são constitucionalmente reconhecidas como sem nenhuma “capacidade econômica” ou
contributiva.
No dizer de Amílcar Falcão, citado por Ruy Barbosa Nogueira, imunidade é :

Uma forma qualificada ou especial de não-incidência, por supressão, na Constituição, da
competência impositiva ou do poder de tributar, quando se configuram certos pressupostos,
situações ou circunstâncias previstas pelo estatuto supremo. Esquematicamente, poder-se-
ia exprimir a mesma idéia do modo seguinte: a Constituição faz, originariamente, a
distribuição da competência impositiva ou do poder de tributar; ao fazer a outorga dessa
competência, condicionando-a, ou melhor, clausula-a, declarando os casos em que ela não
poderá ser exercida. A imunidade é, assim, uma forma de não-incidência pela supressão
da competência impositiva para tributar certos fatos, situações ou pessoas, por disposição
constitucional.
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Alguns autores, ainda definem o instituto da imunidade como sendo uma não incidência
qualificada, vez que o conceito de não incidência normalmente conhecido seria uma não incidência
simples, qual seja, a situação em que o fato não se enquadraria na hipótese de incidência (lei) e, por
esta razão, não sofreria qualquer imposição do fisco.

8.2. AS ESPÉCIES DE IMUNIDADE TRIBUTÁRIA NO TEXTO
CONSTITUCIONAL

A Constituição Federal de 1988 elenca todas as entidades que são beneficiadas pelo instituto
da imunidade. Com efeito, estabelece no art. 150, o seguinte:

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios :
(...omissis)
VI - instituir impostos sobre :
a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;
c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social,
sem fins lucrativos, atendidos os requisitos de lei;
d) livros, jornais, periódicos e o papel destinado a sua impressão.
§ 1º A vedação do inciso III, b, não se aplica aos impostos previstos nos arts. 153, I, II, IV
e V e 154, II.
§ 2º A vedação do inciso VI, a, é extensiva às autarquias e às fundações instituídas e mantidas
pelo Poder Público, no que se refere ao patrimônio, à renda e aos serviços, vinculados a
suas finalidades essenciais ou às delas decorrentes.
§ 3º A s vedações do inciso VI, a, e do parágrafo anterior não se aplicam ao patrimônio, à
renda e aos serviços, relacionados com exploração de atividades econômicas regidas pelas
normas aplicáveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestação ou
pagamento de preços ou tarifas pelo usuário, nem exonera o promitente comprador da
obrigação de pagar imposto relativamente ao bem imóvel.
§ 4º A s vedações expressas no inciso VI, alíneas b e c, compreendem somente o patrimônio,
a renda e os serviços, relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas
mencionadas.

Dessa forma, a própria Constituição Federal traz em seu texto, quais são as imunidades
tributárias amparadas constitucionalmente.

9. DISTINÇÃO ENTRE IMUNIDADE E ISENÇÃO
Diante dos efeitos práticos do instituto da imunidade tributária recíproca, mister se faz

ressaltar a distinção entre esta e a isenção.
Como já foi dito, a imunidade decorre de uma determinação constitucional, portanto, de

caráter superior, nela não podendo adentrar qualquer norma de cunho impositivo-tributária.
Não se pode, portanto, confundir este instituto de índole eminentemente constitucional

com a isenção que, por sua vez, sempre ocorre mediante uma lei que a especifique, delineando todas
as condições para a sua concessão, logo possuindo caráter infraconstitucional.

Além disto, a isenção consiste numa exceção à regra de tributação, numa parcela suprimida
do âmbito da hipótese de incidência.

13 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. “Imunidades: contra impostos na Constituição anterior e sua disciplina mais completa na
Constituição de 1988”, 2º edição, São Paulo: Saraiva, 1995.
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10. A IMUNIDADE RECÍPROCA (ART. 150, VI, “a”, CF)
Decorrente da própria essência do nosso sistema federativo, a Constituição Federal inscreveu,

de maneira expressa, o princípio da imunidade recíproca, impedindo, assim, que as pessoas de Direito
Público (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) instituíssem impostos umas sobre as outras,
sendo extensivo às autarquias, relativamente ao patrimônio, à renda e aos serviços vinculados às
suas finalidades essenciais ou às delas decorrentes.

Nesse sentido, observa-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal a seguir, verbis;

EMENTA:
CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMUNIDADE RECÍPROCA. AUTARQUIA
ESTADUAL. IPTU. CF, ART. 150, VI, a, § 2º. I - A imunidade recíproca dos entes
políticos - Art. 150, VI, a - é extensiva às autarquias no que se refere ao patrimônio, à renda
e aos serviços vinculados à suas finalidades essenciais ou às delas decorrentes. CF. , Art.
150, § 2º. II - No caso, o imposto - IPTU - incide sobre prédio ocupado pela autarquia.
Está, pois, coberto pela imunidade tributária. III - Recurso Extraordinário não conhecido.”
(STF, Recurso Extraordinário nº 203839, DJ de 02.05.97, p. 16574) Conforme o
entendimento supermencionado, infere-se que a imunidade recíproca só se aplica
aos entes políticos apenas naquelas situações em que o patrimônio, a renda ou os
serviços prestados esteja vinculados às finalidades essenciais daquelas entidades.
Quaisquer outras situações não vinculadas as suas finalidades precípuas não poderão
se valer do instituto da imunidade.

Há, em decorrência desse aspecto, exceções ao princípio da imunidade recíproca contida no
§ 3º do art. 150 da Carta Maior.

De acordo com esse dispositivo, a imunidade não se aplica ao patrimônio, à renda e aos
serviços relacionados com a exploração de atividades econômicas regidas pelas normas aplicáveis a
empreendimentos privados. Obviamente, aqui, a lei equipara, neste caso, as pessoas de Direito Público
às de Direito Privado que exercem a mesma atividade de exploração econômica, vez que são regidas
pelas normas de direito privado e desempenham atividade lucrativa, diversa da atividade estatal
comum. Seria um privilégio conceder imunidade quando as entidades públicas utilizassem normas
aplicáveis às empresas privadas.

Outrossim, não se aplica o princípio da imunidade recíproca sempre que as entidades públicas
desenvolverem atividades em que haja contraprestação ou pagamento de preços ou tarifas pelo usuário.
Neste caso, de igual modo, estar-se-ia reconhecendo uma atividade de natureza econômica.

No entendimento de Roque Antonio Carrazza imunidade tributária é um fenômeno de caráter
constitucional. Vale dizer, as normas constitucionais que, direta ou indiretamente, tratam do assunto
fixam a incompetência das entidades tributantes para onerar, com exações, certas pessoas, seja em
função de sua natureza jurídica, seja porque coligadas a determinados fatos, bens ou situações. Há,
em nosso sistema constitucional, a imunidade das pessoas políticas denominada imunidade recíproca,
sagrando o princípio federativo e o princípio da isonomia das pessoas políticas, como se depreende
do artigo 150, VI, “a”, CF/88. Consagra-se, ainda, a imunidade tributária para outras entidades, que
assim são vistas como incorporando determinados valores sociais que as tornam privilegiadas, exemplo,
os templos de qualquer culto, os partidos políticos, as entidades sindicais dos trabalhadores (excluídas
as entidades patronais), as instituições de educação e assistência social, sem fins lucrativos (artigo
supra citado, alínea “b”). Finalmente, acolhe-se a imunidade tributária em favor dos livros, jornais,
periódicos e o papel destinado a sua impressão (art. 150, VI, “c”). Com isso, também, preserva-se um
valor democrático e insubstituível, que é a liberdade de comunicação e de pensamento, incluída a
liberdade de imprensa, propiciando facilidade para a difusão da cultura e a própria educação do povo.
O que está, então, expresso por esse dispositivo constitucional, é que se busca ali prover meios
materiais para a circulação de idéias. Assim, livre de impostos está a importação de livros, jornais,
periódicos e papel de imprensa, sua produção interna, sua comercialização e sua exportação.
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11. ESTUDO DE CASO ENVOLVENDO A ENERGIA ELÉTRICA E A
IMUNIDADE TRIBUTÁRIA RECÍPROCA

Suponha-se que determinado Município pleiteie a suspensão da cobrança de ICMS por
parte do Estado, bem como o cancelamento do que já foi efetivamente cobrado  por intermédio da
empresa concessionária de energia elétrica, na qualidade de substituto tributário, e não pago pelo
mesmo Município, aduzindo este que a cobrança é ilegal em face da imunidade tributária recíproca
entre os entes políticos.

Inicialmente, pode-se afirmar que o Município não possui legitimidade que o autorize a
postular, na condição de substituído, a suspensão da cobrança do ICMS relativo ao consumo de
energia elétrica.Com efeito, o Município é juridicamente parte ilegítima para pleitear a suspensão da
cobrança do ICMS, consoante a lição de José Jayme de Macêdo Oliveira14, que ao comentar sobre o
instituto da substituição tributária, assim aduz, in verbis:

Substituto tributário é aquele que ocupa o lugar próprio do contribuinte na relação
jurídica, face à disposição legal expressa; em outros termos, o substituto ingressa
no pólo negativo da obrigação, não podendo o Fazenda Pública cogitar de quem
seria o contribuinte, no caso de aquele deixar de pagar o tributo. Em suma, na
substituição, a relação que se instala é entre o Estado e o substituto legal.

Como se observa, no caso em estudo, não há nenhuma relação jurídica entre o substituído
(Município) e o Estado. A relação existente é entre o Estado e o substituto (empresa fornecedora de
energia elétrica).

Segundo Alfredo Augusto Becker15, a substituição tributária “consiste na escolha pelo
legislador de qualquer outro indivíduo em substituição daquele determinado indivíduo, de cuja renda
ou capital a hipótese de incidência é o fato-signo presuntivo.”

E como corolário dessa definição, arremata o insigne tributarista, in verbis:

Há, inexistência de qualquer relação jurídica entre o substituído e o Estado.O substituído
não é sujeito passivo da relação jurídica tributária, nem mesmo quando sofre repercussão
jurídica do tributo em virtude do substituto legal tributário exercer o direito de reembolso
do tributo ou de sua retenção na fonte. Em todos os casos de substituição legal tributária,
mesmo aqueles em que o substituto tem perante o substituído o direito de reembolso do
tributo ou de sua retenção na fonte, o único sujeito passivo da relação jurídica tributária (o
único cuja prestação jurídica reveste-se de natureza tributária) é o substituto (nunca o
substituído).
O substituído não pago “tributo” ao substituto. A prestação jurídica do substituído que
satisfaz o direito (de reembolso ou de retenção na fonte) do substituto, não é de natureza
“tributária”, mas sim de natureza “privada”. A inexistência de qualquer relação jurídica
entre o substituído e o Estado é conclusão que decorre facilmente das duas premissas já
analisadas. Primeira: o conceito de substituto legal tributário. Segunda: a natureza da relação
jurídica entre o substituto e o substituído.16

O ilustre tributarista aduz que o eminente Ministro Ari Pargendler, da 2ª Turma do STJ, em
seu brilhante voto concluiu “Não se pode dizer que o substituído recolheu antecipadamente o ICMS.
Ele não recolhe nem antes nem nunca, porque é alheio à relação jurídica tributária. Não existe qualquer
relação jurídica entre o substituído e o Estado”.

14 OLIVEIRA, José Jaime de Macêdo. Código Tributário Nacional. Ed. Saraiva, São Paulo. 1998, pág. 316.
15 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. São Paulo: Ed. Saraiva, 1998, págs. 528/529.
16 Ob. cit. págs. 528, 529, 567 e 573.
17 CARVALHO, Paulo  Barros de. Direito Tributário – Fundamentos Jurídicos da Incidência. São Paulo: Ed. Saraiva, 1998,

págs. 159/160.
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Acrescenta-se, ainda, a lição do Prof. Paulo Barros de Carvalho17, festejado jurista e hoje
titular e unificador das cátedras de Direito Tributário PUC/SP e USP/SP, na seguinte voz autorizada,
in verbis:

“Não sobeja repisar que a substituição de que falam os mestres, ou que registram os textos
prescritivos, dista de ser fenômeno jurídico em que um sujeito de direito, cede lugar a
outros sujeitos de direitos, sob o pálio de determinado regime, como sugere o termo. A
modificação se produz antes que o texto seja editado, em tempo que antecede o
aparecimento da disciplina jurídica sobre a matéria. Estamos diante de algo que se opera
em intervalo meramente político, quando o legislador prepara sua decisão e a norma ainda
não logrou entrar no sistema.”

Em decorrência desse magistério, conclui-se, com facilidade, que, se o substituído não
mantém relação jurídica tributária com a Fazenda Pública Estadual, por certo não se pode cogitar: a)
de direito a qualquer restituição do substituído perante esta; b) nem de crédito de diferença de imposto
que a Fazenda Pública possa exigir do substituído, nos casos em que o preço de revenda da mercadoria,
respectivamente, venha a ser menor ou maior do que aquele que havia servido de base de cálculo
para a antecipação do imposto.

Com efeito, no julgamento dos Embargos de Divergência no REsp. nº 59.513/SP, assim
decidiu a 1ª Seção do Colendo Superior Tribunal de Justiça, conforme Acórdão lavrado pelo eminente
Ministro Ari Pargendler, in verbis:

“TRIBUTÁRIO. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA, ICMS INCIDENTE SOBRE A
VENDA DE VEÍCULOS AUTOMOTORES NOVOS. SUBSTITUIÇÃO LEGAL
TRIBUTÁRIO E RESPONSÁVEL TRIBUTÁRIO. DISTINÇÃO.
1. O substituto legal tributário é a pessoa, não vinculada ao fato gerador, obrigada
originariamente a pagar o imposto; o responsável tributário é pessoa, vinculada ao fato
gerador, obrigada a pagar o tributo se este não for adimplido pelo contribuinte ou pelo
substituto legal tributário, conforme o caso.
2. Base de cálculo por estimativa. A base de cálculo do ICMS pode ser estabelecida por
estimativa, desde a Lei Complementar nº 44. Embargos de Divergência acolhidos” (Ac.
Unân. Da 1ª Seção do STJ, datado de 12/06/96. Publ. Em DJU-I, de 19/08/96, pg.
28.419, 2ª coluna) (grifos nossos).

Arrematando o seu voto condutor, assim enfatizou o eminente Ministro Ari Pargendler, in
verbis:

“É preciso que isso fique claro: na substituição legal tributária há só uma obrigação tributária,
e não várias, porque o seu efeito é, exatamente, o de suprimir obrigações tributárias que
corresponderiam às etapas do ciclo de comercialização anteriores e posteriores, conforme
a substituição se processe “para trás” ou “para frente”; o que esse fato gerador tem de
especial é a base de cálculo, a qual considera valores agregados em outras etapas do ciclo
de comercialização.
A questão de saber quem suporta esse encargo é de natureza econômica, nada tendo a ver
com o fenômeno jurídico. Fora de toda dúvida, é um custo de quem adquire o produto
para revendê-lo. Mas, como está embutido no preço é repassado ao consumidor.
Nesta linha, o sujeito ativo da obrigação tributária é o Estado de São Paulo e o sujeito
passivo a Mercedez Benz do Brasil S.A.
Ainda nas palavras de Alfredo Augusto Becker, “o tributo  é  o  objeto  da    prestação
jurídica. Uma vez efetuada a prestação, a relação jurídica tributária se extingue. O que
acontece depois com o bem que dava consistência material ao tributo acontece em momento
posterior e em outra relação jurídica, esta última de natureza administrativa. A regra jurídica
que disciplina a destinação e utilização de tributo é regra jurídica de natureza administrativa”
(ob. Cit. Pg. 261).
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A ilegitimidade ad causa da Embargante é o corolário lógico dessas razões. Superada que
fosse, ainda assim, a substituição tributária, em hipóteses desses jaez, está autorizada desde
a Lei Complementar nº 44, de 1983.
Voto, por isso, no sentido de dar provimento aos Embargos de Divergência, para
julgar improcedente a ação, invertidos os ônus da sucumbência” (Emenda, Acórdão,
Relatório e voto do v. Acórdão nos mencionados Embargos de Divergência em
Resp., da lavra do eminente Ministro Ari Pargendler, foram publicados em repertório
IOB de Jurisprudência da 2ª quinzena de set/96)” (grifos nossos).

De outra banda, releva destacar que, em meio ao seu voto, também enfatizou o eminente
Ministro Ari Pargendler, in verbis:

“A questão de saber quem suporta esse encargo é de natureza econômica, nada
tendo a ver com o fenômeno jurídico. Fora de toda dúvida, é um custo de quem
adquire o produto para revendê-lo. Mas, como está embutido no preço, é repassado
ao consumidor”.

No mesmo sentido, o Egrégio Tribunal de Justiça do Paraná assim decidiu, in verbis:

“Mandado de Segurança. Substituição Tributária. Aspiração do Substituído em creditar-se
de alegado excesso de tributação. Pretensão autônoma que afastaria a do substituto,
contribuinte de direito, em razão de serem ambos alcançados pela “res judicata”.
Ilegitimidade “ad causam” reconhecida. Sujeito passivo da obrigação tributária, no regime
de substituição tributária, para creditar-se de eventual excesso do imposto cobrado é o
substituto, isto é, o fabricante que aparece na norma tributária com obrigação de efetuar o
pagamento. Por ser inafastável a legitimidade ativa “ad causam” do substituto, em creditar-
se da exigência indevida do imposto, não é de aceitar-se a legitimidade concorrente autônoma
do substituído, em relação à mesma e indivisível relação jurídica de direito tributário, porque
a improcedência do pedido faria relação tributária), o que afastaria, inusitadamente, o
substituto contribuinte do imposto, por força de lei, de rediscutir as questões julgadas”
(Ac. unân. da 4ª Câmara Cível do TJ/PR, na AC nº 69.718, de 14/06/96, em JUIS -
Jurisprudência Informatizada Saraiva - CD nº 7).

No  julgamento do REsp. 38.890/SP, o Colendo Superior Tribunal de Justiça ao pronunciar-
se sobre a matéria assim manifestou-se:

LEGITIMIDADE ATIVA DO SUBSTITUÍDO OU CONTRIBUINTE DE FATO
PARA POSTULAR EM JUÍZO – INEXISTÊNCIA. “O substituído ou contribuinte de
fato não participa da relação jurídica-tributária, carecendo, portanto, de legitimação para
discutí-la” – Resp. 38.890/SP. STJ, 1ª T, Rel. M. Ari Pargendler. DJU 15.03.99. (No mesmo
sentido: Resp 74.826/SP. STJ, 2ª T, Rel. M. Peçanha Martins. DJU 11.10.99).

O entendimento doutrinário e jurisprudencial acima enfocado guarda similitude com o
disposto no art. 34, § 9º, dos ADCT que ao tratar da matéria, assim prescreve:

Art. 34. (...)

§ 9º. Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras de
energia elétrica, na condição de contribuintes ou de substitutos tributários, serão as
responsáveis, por ocasião da saída do produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado
a outra unidade da Federação, pelo pagamento do imposto sobre operações relativas à
circulação de mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a produção ou importação
até a última operação, calculado o imposto sobre o preço então praticado na operação
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final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local
onde deva ocorrer essa operação.

Por exigência do art. 34, § 9º, dos ADCT foi editada a Lei Complementar nº 87/96, que
expungiu de vez quaisquer dúvidas acerca de que as empresas geradoras ou distribuidoras de energia
elétrica são responsáveis pelo pagamento do tributo, desde a produção até a última operação, consoante
o art. 9º, II, da Lei, verbis:

Art. 9º (...)
II – às empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operações internas e
interestaduais, na condição de contribuinte ou de substituto tributário, pelo pagamento do
imposto, desde a produção ou importação até a última operação, sendo seu cálculo efetuado
sobre o preço praticado na operação final, assegurado seu recolhimento ao Estado onde
deva ocorrer essa operação.

Na mesma linha, a Lei Complementar Estadual nº 055, de 09 de julho de 1997 (do Estado
do Acre), ao tratar da matéria elegeu a empresa geradora ou distribuidora de energia elétrica como
substituto tributário, ao teor do art. 24, II, verbis:

Art. 24. Fica atribuída a responsabilidade, na condição de substituto tributário, ainda que
situado em outra unidade federada, a:
II – produtor, fabricante, extrator, engarrafador, gerador, inclusive de energia elétrica,
industrial, distribuidor, importador, comerciante.

Portanto, não paira nenhuma dúvida de que no fornecimento de energia elétrica não há relação
jurídica entre o Município e o Estado capaz de chancelar a pretensão municipal. Conforme evidenciado, a
relação jurídica que existe é entre o Estado e a empresa concessionária do serviço, por ser esta a responsável
pelo fornecimento da energia elétrica e pelo pagamento do tributo. O Estado não cobra tributo do Município,
mas da empresa fornecedora da energia elétrica.

Destarte, em face da segura orientação doutrinária e jurisprudencial, art. 34, § 9º, dos ADTC, art. 9º,
II, da Lei Complementar nº  87/06 e art. 24, II, da Lei Complementar Estadual nº 055/97, do Acre, conclui-
se que o Município não possui legitimidade para pleitear a suspensão ou devolução de ICMS contra o Estado,
por ser alheio à relação tributária que é regida pelo direito público, que diz respeito apenas ao Estado e o
substituto legal tributário, no caso a empresa fornecedora da energia elétrica.

Caso o Município (substituído) queira eximir-se da exação que lhe fora imposta pela empresa
fornecedora da energia elétrica, (substituto) deve questionar junto ao substituto (empresa) e esta, na forma da
legislação anteriormente declinada, tomará junto ao Poder Público Estadual as providências necessárias.

Firmado o entendimento de que o Substituído não tem legitimidade para postular a suspensão do
ICMS, o atendimento do pleito municipal de ver-se imune à exação do imposto incidente sobre o fornecimento
de energia elétrica torna-se impossível.

Com efeito, seguindo o pensamento empreendido pelos insignes processualistas Luiz Rodrigues
Wambier, Flávio Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini18., em sede de direito público, especialmente
em Direito Tributário, “o pedido será juridicamente possível somente se a lei expressamente autorizar, sendo
vedado aquilo a respeito de que a lei deixe de fazer qualquer referência”.

No caso em estudo, observa-se que a legislação que trata da matéria não autoriza a suspensão dos
créditos tributários, nem o cancelamento dos créditos efetivamente cobrados e não pagos, por não se amoldar
aos casos declinados no art. 151, do Código Tributário Nacional, uma vez que eventual Ação Anulatória de
débito fiscal desacompanhada de depósito não impede a execução fiscal. “Se há depósito, mal sucedida a ação
ordinária de anulação de crédito fiscal o respectivo depósito se converte em renda da Fazenda Pública (CTN,
art. 156, VI), sem necessidade de execução fiscal”.

O entendimento acima foi chancelado pelo Tribunal Federal de Recursos, que ao julgar o Ag. Reg.
em Recurso Especial nº 35.533/SP, assim pronunciou-se:

18  WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avançado de Processo Cível – São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998, pág.132.
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Anulatória de débito tributário se desacompanhada de depósito, não impede a execução
fiscal. “Se há depósito, malsucedida a ação ordinária de anulação de crédito fiscal, o respectivo
depósito se converte em renda da Fazenda.
A Ação da Fazenda Pública (CTN, art. 156, VI), sem necessidade da execução fiscal”
(Resp. 35.533/SP, rel. Min. Ari Pargendler, 2ª T, v.u., 20/06/96, DJU 12/08/96, p. 27.464.
“O depósito judicial destinado a suspender a exigibilidade do crédito tributário somente
poderá ser  levantado, ou convertido em renda, após o trânsito em julgado da sentença”
(TRF – 4ª Região, Súmula 18). Vide MP nº 1.721, de 28/10/98, que, independente do
trânsito em julgado da decisão judicial, autoriza à CEF proceder ao repasse ao favor da
Conta Única do Tesouro Nacional do valor de depósitos judiciais e extrajudiciais, no que
toca aos tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Ministério da Fazenda.

Enfim, como poderia o Município requerer a anulação de um tributo lançado, cobrado e não
pago, se quem na realidade paga o referido tributo ao Estado é o substituto tributário?

Respondendo a indagação supra, o eminente Ministro Ari Pargendler, no julgamento dos
Embargos de Divergência no REsp. nº 59.513/SP, afirmou que, in verbis: “Não se pode dizer que o
substituído recolheu antecipadamente o ICMS. Ele não recolhe nem antes nem nunca, porque é
alheio à relação jurídica tributária. Não existe qualquer relação jurídica entre o substituído e o Estado.”

Com isso, a pretensão do Município carece de alicerce jurídico apto a lhe dar embasamento,
haja vista que a anulação pretendida é descabida, uma vez que quem paga o ICMS é o substituto,
decorrendo daí a premissa de que somente este poderia fazer tal pleito.

12. BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE O INSTITUTO DA
SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA PARA FRENTE

Como se sabe, o gênero substituição tributária na obrigação de pagar o ICMS, cogitada nos
art. 155, § 2º, inciso XII, letra “b”, da CF/88, 3º, § 2º, 17, 25, inc. II, do Convênio ICM-66/88,
Emenda Constitucional nº 03/93 e nos dispositivos pertinentes as leis estaduais que tratam do ICMS,
tem duas espécies a saber: substituição tributária para frente e substituição tributária para trás.

Segundo Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho19, na substituição propriamente tributária
para frente ou progressiva a legislação tributária determina que um determinado estabelecimento
retenha e recolha o imposto incidente nas operações seguintes. Em decorrência da antecipação, o
imposto que, na sua essência, deveria ser pago num certo estágio do processo econômico circulatório,
relativo a determinada operação de circulação de mercadoria ou prestação de serviço de transporte
ou comunicação, deverá ser pago em etapa anterior relativamente à operação.

O mesmo autor acima referenciado aduz que na substituição tributária para trás ou
deferimento ocorre a transferência da responsabilidade de cumprimento das obrigações tributárias
para uma fase posterior a ocorrência do fato imponível. Ocorrendo o deferimento, atribuir-se-á a
responsabilidade pelo pagamento do imposto diferido ao adquirente ou destinatário da mercadoria
ou ao tomador de serviço.

A substituição para frente sofreu acirrada oposição por parte dos contribuintes, que se
lançaram contra ela, alegando que ensejaria tributação em cascata, de modo a contrariar o princípio
da não cumulatividade, bem como o próprio artigo 1º, do DL-406/68, segundo o qual o fato gerador
do imposto somente ocorre na saída da mercadoria do estabelecimento contribuinte, não sendo
admissível a criação desse novo fato gerador, com base no Convênio ICM-66/88, contra o qual
também se alegava não poder revogar aquele dispositivo, por não se tratar de lei em sentido formal,
o que já foi pacificado pela jurisprudência.

Na substituição tributária há o fenômeno da repercussão econômica, pela qual o contribuinte
de direito transfere o ônus do tributo para o contribuinte de fato.

19 FILHO, Carlos Alberto de Moraes Ramos. ICMS – Anotações à Lei Complementar Nacional nº 87, de 13 de setembro
de 1996. Ficha Catalográfica, Manaus, 1998, págs. 150/152.
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Inicialmente, apenas a 1ª Turma do Colendo STJ entendia como legal a substituição tributária
para a frente, enfatizando que antes mesmo da CF/88 e do Convênio ICM-66/88, o regime de
antecipação do imposto tinha expresso respaldo nos arts. 2º, § 9º e 6º, § 3º, do DL-406/68, na
redação da Lei Complementar 44/83 e 128 da Lei 5.172/66 (CTN).

Posteriormente, a EC-03/93 acrescentou o § 7º ao art. 150 da Magna Carta, estabelecendo
que “a lei poderá atribuir ao sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo
pagamento do 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”.

O entendimento se tornou pacífico na 1ª e 2ª Turmas daquela Corte Superior, em face do
julgamento de diversos Embargos de Divergência, bem representado no precedente abaixo colacionado,
in verbis:

TRIBUTÁRIO. ICMS. REVENDA DE VEÍCULOS AUTOMOTORES.
SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA PARA A FRENTE. LEGALIDADE.
I. Não é ilegal a exigência do recolhimento-antecipado, pela empresa fabricante, do ICMS
incidente na revenda de veículos pela concessionária.
II. A legislação infraconstitucional, atinente à chamada substituição tributária para a frente,
continua em vigor, hoje com o endosso da Emenda Constitucional nº 3/93.
III. Constituição, art. 155, § 2º, XII, “b”, EC-3/93, DL-406/68 na redação da LC-44/83,
CTN, art. 128. Convênios 66/88 e 107/89.
IV. Embargos de Divergência conhecidos e recebidos” (STJ. 1ª Seção, Ac. de 24/04/96
no ED/REsp 64.315/SP, Rel. Min. Pádua Ribeiro, em DJU-I, de 27/05/96, pág. 17.800).

Em decisão proferida em julho de 1997, a 1ª Turma do Colendo Superior Tribunal de Justiça,
ao apreciar, em Recurso Especial, matéria referente à exigência de recolhimento antecipado de ICMS
por substituição tributária, em bebidas, pronunciou-se na forma a seguir, in verbis:

Tributário. Substituição Tributária. Bebidas. Estado do Mato Grosso”.
1. A Jurisprudência da 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça esta assentada na
linha do entendimento de que é legal o regime de Substituição Tributária adotada
pelos Estados, em se tratando de transações com bebidas consideradas atendidas
às exigências da Constituição Federal e das Leis Complementares regedoras do
tema.
2. No Estado do Mato Grosso, o regime de substituição Tributária tem em seu
apoio não somente no art. 6, parág. 4, do DL nº 406, de 31 de dezembro  de 1993,
na redação dada pela Lei Complementar nº 44, de 07 de dezembro de 1983. O
Convênio ICMS nº 66, de 14 de dezembro de 1988, firmado com fundamento
federal, e a Lei Estadual nº 5.419, artigo 30 de 27.12.1988, também autorizam
essa forma de cobrança do ICMS.
Registro que a cláusula primeira do Convênio nº 105/1992 tem a seguinte redação:
Cláusula primeira. Ficam os Estados e o Distrito Federal, quando destinatários,
autorizados a atribuir aos remetentes de combustíveis e lubrificantes, derivados ou
não de petróleo, situados em outras unidades da federação, a condição de
contribuintes ou de substitutos tributários, relativamente o ICMS incidente sobre
as operações com esses produtos, a partir da operação que os remetentes estiverem
realizando, até a última, assegurado o seu recolhimento a unidade federada onde
estiver localizado o adquirente.
3. Não é ilegal a exigência do recolhimento antecipado, pela empresa fabricante do
ICMS incidente na revenda ou fornecimento de bebidas pelo fabricante ou
fornecedor.
4. Continua, assim, em vigor a legislação infraconstitucional, reguladora da chamada
“SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA PARA FRENTE”, hoje com endosso da Emenda
Constitucional nº 03/1993.
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5. Constituição, art. 155, parág. 2, XII, B; E. C. N. 3/1993. Decreto-Lei nº 406/
1968. Lei Complementar nº 44/1983, C.T.N., art. 128. Convênio 66/1988.
6. Recurso Especial a que se dá provimento.
Por unanimidade, dar provimento ao recurso.
Legalidade, antecipação, recolhimento, (ICMS), empresa, comercialização, bebida,
fundamentação, Lei Estadual, existência, Emenda Constitucional, autorização,
cobrança, regime, Substituição Tributária” (RESP. 122310/MT; Recurso Especial
-1997/0015952-3).

Vale salientar que no caso específico da energia elétrica, o instituto da substituição tributária
foi autorizado pelo art. 34, § 9º, dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias e art. 9º, II, da
Lei Complementar nº 87/96, art. 121, II, do CTN, de conformidade com o disposto no art. 155, § 2º,
XII, “b”, da CF, em face da autorização do § 7º, do art. 1º, da Emenda Constitucional nº 03, de
17.03.1993.

Nessa linha, o Estado do Acre editou a Lei Complementar nº 055, de 05.07.1997
regulamentada pelo Decreto nº 008, de 26.11.1998, que dispõem sobre o instituto da substituição
tributária, nas operações com energia elétrica.

13. CONSTITUCIONALIDADE DA COBRANÇA DO ICMS, POR
SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA, NO CONSUMO DE ENERGIA ELÉTRICA

Segundo os ensinamentos de Roque Antônio Carrazza20, a produção, a importação, a
circulação, a distribuição ou o consumo de energia elétrica também pode suscitar a tributação por via
de ICMS.

Esta é a conclusão a que facilmente se chega com a só leitura do art. 155, § 2º, X, “b” e § 3º,
da Constituição Federal:

Art. 155. (omissis):
(...)
§ 2º. O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte:
(...)
X – não incidirá:
(...)
b) sobre operações que destinem a outros   Estados petróleo, inclusive lubrificantes,
combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica;
(...)
§ 3º. À exceção dos impostos de que tratam o inciso II do caput deste artigo e art. 153, I e
II, nenhum outro tributo poderá incidir sobre operações relativas a energia elétrica, serviços
de telecomunicações, derivados de petróleo, combustíveis e minerais do País.

Ora, se o ICMS não incide sobre operações que destinem a outros Estados energia elétrica”,
segue-se, “contrario sensu”, que incidirá em outros tipos de operações relativas a energia elétrica.

Aliás, é o que preceitua expressamente o precitado art. 155, § 3º, quando enfatiza que, sobre
as operações com energia elétrica só (sic) poderão incidir o ICMS, o imposto sobre a importação e o
imposto sobre a exportação.

Em suma, o ICMS pode alcançar, também, as operações relativas à energia elétrica. Noutros
termos, a energia elétrica, para fins de tributação por via de ICMS, foi considerada, pela Constituição,
uma mercadoria, o que, aliás, não é novidade em nosso direito positivo, que, para que se caracterize
o crime de furto, de há muito vem-se equiparando a energia elétrica à coisa móvel (art. 155, § 3º, do
Código Penal).

Nos termos da Constituição Federal, esse imposto tem por hipótese de incidência possível
a circunstância de uma pessoa produzir, importar, fazer circular, distribuir ou consumir energia elétrica.

20 CARRAZZA, Roque Antônio. ICMS. 8ª edição, Malheiros Editores, 2002, São Paulo, p. 188/191.
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O legislador ordinário (estadual ou distrital), ao criar, “in abstracto”, este imposto, poderá colocar
em sua hipótese de incidência todos, alguns ou um destes fatos.

A lei que veicular sua hipótese de incidência deverá descrever uma operação jurídica que
possibilite o consumo desse tipo de mercadoria.

Embora as operações de consumo de energia elétrica tenham sido equiparadas a operações
mercantis, elas se revestem de algumas especificidades, que não podem ser ignoradas.

O consumo de energia elétrica pressupõe, logicamente, sua produção (pelas usinas e
hidrelétricas) e sua distribuição (por empresas concessionárias ou permissionárias). De fato, só se
pode consumir uma energia elétrica anteriormente produzida e distribuída.

A distribuidora de energia elétrica, no entanto, não pode ser equiparada a um comerciante
atacadista, que revende a mercadoria de seu estoque para o varejista ou, mesmo, para o consumidor
final.

De fato, energia elétrica não é um bem susceptível de ser estocado pela empresa distribuidora
para ulterior revenda, quando surjam possíveis interessados em adquiri-la.

Na verdade, só há falar em operação jurídica relativa à circulação de energia elétrica no
preciso instante em que o interessado, consumindo-a, vem a transformá-la em outra espécie de bem
da vida (calor, frio, força, movimento ou qualquer outro tipo de utilidade).

Portanto, apenas por mera ficção é que se pode, entrever, na “circulação” de energia elétrica,
duas operações distintas: uma, da fonte geradora à rede distribuidora; outra, desta ao consumidor
final.

Logo, o tributo levará em conta todas as fases anteriores (produção, circulação, distribuição)
que tornam possível o consumo da energia elétrica. Estas fases anteriores, entretanto, não são dotadas
de autonomia suficiente para ensejar incidências isoladas, mas apenas uma, tendo por sujeito passivo
o consumidor final da energia elétrica.

A distribuidora, conquanto importante neste contexto, não é – e nem pode vir a ser –
contribuinte do imposto, justamente porque, a rigor, não pratica qualquer operação mercantil, mas
apenas a viabiliza, nos termos acima expostos. Obviamente, a distribuidora de energia elétrica é
passível de tributação por via de ICMS quando consome, para uso próprio, esta mercadoria. Não,
porém, quando se limita a interligar a fonte produtora ao consumidor final. Este é que é o sujeito
passivo da obrigação tributária, na condição de contribuinte de direito e, ao mesmo tempo, de
contribuinte de fato.

O elo existente entre a usina geradora e a empresa distribuidora não tipifica, para fins fiscais,
operação autônoma de circulação de energia elétrica. É, na verdade, o meio necessário à prestação
de um único serviço público, ao consumidor final, abrindo espaço à cobrança, junto a este, de um
único ICMS.

Esta idéia foi abonada pelo próprio constituinte, quando, no já mencionado art. 34, § 9º, do
ADCT, estatuiu que as empresas distribuidoras “serão as responsáveis” pelo pagamento do ICMS,
“desde a produção ou importação até a última operação, calculado o imposto sobre o preço então
praticado na operação final. No mesmo sentido a Lei Complementar 87/96, em seu art. 9º, § 1º, II,
aduz que as empresas distribuidoras são responsáveis pelo recolhimento do ICMS.” Deve-se indagar:
de que ICMS? Ora, do único devido pela operação praticada pela distribuidora de energia elétrica da
fonte produtora ao consumidor final.

Enfatiza-se que este tributo incide sobre a realização de operações relativas à circulação de
energia elétrica (que, tornamos a dizer, pelo menos para fins tributários foi tido pela Constituição
como modalidade de mercadoria). E tal circulação só pode ser jurídica; não meramente física.

Não se desconhece que cada etapa deste iter acrescenta riquezas novas, isto é, aumenta o
custo da energia elétrica fornecida ao consumidor final. Mas isto só repercute na base de cálculo do
ICMS, que será, a teor do dispositivo transitório em exame, o preço então praticado na operação
final.

Com isto absolutamente não se está sustentando que a distribuição de energia elétrica é
intributável por meio de ICMS. Isto, diga-se de passagem, contraria a própria Carta Magna. Está-se
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simplesmente enfatizando que tal tributação, em face das peculiaridades que cercam a circulação de
energia elétrica, só é juridicamente possível no momento em que a energia elétrica é consumida.

A distribuidora, ao colocar a energia elétrica à disposição do consumidor final, assume a
condição de “responsável” pelo recolhimento do ICMS. Melhor explicando, ela, no caso, paga tributo
a título alheio, isto é, por conta do consumidor final.

Reforçando argumentos já exibidos, a distribuidora “adianta” o ICMS devido – agora, sim –
pelo verdadeiro sujeito passivo: o consumidor final. É, em linguagem mais técnica, responsável
tributária, na exata acepção do art. 121, parágrafo único, II, do CTN.

Observa-se, ademais, que, embora isto não seja usual, nada impediria que o complexo
“geração/distribuição” de energia elétrica se concentrasse numa só pessoa. E, neste caso, ninguém
sustentaria, por absurda, a tese da duplicidade da incidência do ICMS.

Vai daí que a empresa distribuidora, quando distinta da usina geradora (hipótese mais comum),
não paga ICMS a título próprio, mas sim nos termos acima expostos. Dessa forma, a responsável pelo
recolhimento do ICMS é a empresa distribuidora de energia elétrica.

Uma simples leitura do artigo 155, inciso II, da Constituição Federal permite-nos afirmar
que a partir da promulgação da Constituição Federal, os Estados e Distrito Federal passaram a ter
competência para instituir e cobrar o ICMS.

A nível federal, a cobrança do ICMS encontra-se regulamentada pela Lei Nacional nº 87/
96, que no seu art. 6º, assim aduz:

Art. 6º. Lei estadual poderá atribuir a contribuinte do imposto ou a depositário a qualquer
título a responsabilidade pelo seu pagamento, hipótese em que o contribuinte assumirá a
condição de substituto tributário.

No caso especifico do ICMS sobre o consumo de energia elétrica, o art. 34, § 9º, do Ato das
Disposições Constitucionais Transitórias elegeu a empresa distribuidora de energia elétrica como
substituto tributário, conforme expresso a seguir:

Art. 34 (...)
§ 9º.    Até que  lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras de
energia elétrica, na condição de contribuintes ou de substitutos tributários, serão as
responsáveis, por ocasião da saída do produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado
a outra unidade da Federação, pelo pagamento do imposto sobre operações relativas à
circulação de mercadorias incidente sobre energia elétrica, deste a produção ou importação
até a última operação, calculado o imposto sobre o preço então praticado na operação
final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local
onde deva ocorrer essa operação.

Cumpre-se salientar que por exigência constitucional (art. 155, § 2º, XII, “b”, da CF) foi
editada a Lei Complementar nº 87/96, que no seu inciso II, ratificou o entendimento acima, ao eleger
as empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, como substituto tributário:

Art. 9º. (...)
II – às empresas geradoras e distribuidoras de energia elétrica, nas operações internas e
interestaduais, na condição de contribuinte ou de substituto tributário, pelo pagamento do
imposto, desde a produção ou imposto, desde a produção ou importação até a última
operação, sendo seu cálculo efetuado sobre o preço praticado na operação final, assegurando
seu recolhimento ao Estado onde deva ocorrer essa operação.

Vê-se que a legislação em referência elegeu a empresa geradora ou fornecedora de energia
elétrica, como substituta tributária, atribuindo-lhes a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS
referente à energia elétrica efetivamente consumida na operação final pelo consumidor. E quem é o
consumidor final? O usuário, que pode ser Município.  É aquele que suporta, de fato, a carga tributária,
já que a empresa geradora ou fornecedora de energia elétrica não paga ICMS a título próprio.
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Por se tratar de imposto de consumo, neste caso o Município equipara-se ao usuário comum
(consumidor) de energia elétrica, posto que a tributação efetivamente só é possível no momento em
que a energia elétrica é consumida.

Em nível de Estado do Acre, a cobrança do referido imposto encontra-se albergada pela Lei
Complementar nº 055, de 09 de julho de 1997, que dispõe sobre o ICMS, e ao tratar do instituto da
substituição tributária, assim estabelece:

Art. 24. Fica atribuída a responsabilidade, na condição de substituto tributário, ainda que
situado em outra unidade federada, a:
II – produtor, fabricante, extrator, engarrafador, gerador, inclusive de energia elétrica,
industrial, distribuidor ..

A lei em referência foi regulamentada pelo Decreto nº 008, de 26.01.1998, que sobre a
substituição tributária assim expressa, verbis:

Art. 29. Fica atribuída a responsabilidade, na condição de substituição tributária, ainda que
situado em outra unidade federada, a:
II – produtor, fabricante, extrator, engarrafado, gerador, inclusive de energia, industrial,
distribuidor, importador, comerciante, adquirente em licitação pública de mercadoria
importada do exterior apreendida ou abandonada, prestadores de serviços de transporte
ou de comunicação ou outra categoria de contribuinte, pelo pagamento do imposto incidente
sobre uma ou mais operações ou prestações subseqüentes.

De tudo o que foi visto, está patenteado que não há mais discussão sobre a constitucionalidade
e legalidade do instituto da substituição tributária, que já era previsto no Decreto-Lei nº 406/68 e
Lei Complementar nº 44/83. A Emenda Constitucional nº 3/93 colocou um ponto final acerca da
discussão sobre a constitucionalidade e legalidade do instituto.

É oportuno mencionar ainda a existência de convênios ICMS, que foram celebrados por
autorização do art. 34, § 8º, dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias, que expressa,
litteris:

Art. 34 (...)
§ 8º. Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgação da Constituição, não for
editada a lei complementar necessária à instituição do imposto de que trata o art. 155, I, b,
os Estados e o Distrito Federal, mediante convênio celebrado nos termos da Lei
Complementar 24, de 7 de janeiro de 1975, fixarão normas para regular provisoriamente
a matéria.

Este é, pois, o arcabouço jurídico da substituição tributária, que prevê a responsabilidade
da empresa geradora ou distribuidora de energia elétrica pelo recolhimento do ICMS relativo ao
consumo de energia elétrica, desde a geração ou distribuição até o consumidor final.

14. O FENÔMENO DA REPERCUSSÃO ECONÔMICA
 Segundo Alfredo Augusto Becker21 o fenômeno repercussão econômica ocorre quando o

contribuinte de jure ao satisfazer a prestação jurídica tributária, sofre um ônus econômico na forma
de tributo, e procura transferi-lo para uma outra pessoa.

Esse fenômeno de trajetória do ônus econômico do tributo que vai sendo transferido,
sucessivamente, no todo ou em parte, sobre uma ou mais pessoas, denomina-se repercussão econômica
de tributo. A pessoa que suporta definitivamente o ônus econômico do tributo (parcial ou total), por
não poder repercuti-lo sobre outra pessoa é o contribuinte “de fato”, é a pessoa que suporta a dita
incidência econômica do tributo.

Entendido o fenômeno da repercussão, é fácil compreender que no caso em estudo, o Estado
é a pessoa jurídica de direito público, dotada de competência para instituir e cobrar os seus tributos
(art. 7º, do CTN e art. 155, da CF), portanto, o sujeito ativo da relação tributária.
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No pólo passivo (negativo) da relação jurídica tributária tem-se o contribuinte “de jure”,
que no caso é a empresa fornecedora de energia elétrica, por força da legislação em vigor, conforme
já evidenciado em linhas pretéritas. Assim, no presente caso, a empresa concessionária é quem sofre
a incidência jurídica do tributo relativo as operações com energia elétrica. Esta é quem por ser o
contribuinte “de jure”, ao satisfazer a prestação tributária procura transferir (repercutir) o ônus para
o contribuinte de fato, que pode ser ou não Município.

Dessa forma, pode-se concluir que não há nenhuma relação jurídica tributária entre o Estado
e o Município. A relação jurídica que se estabelece é entre o Estado e a empresa concessionária de
energia elétrica. Estabelecendo-se uma relação entre a dita empresa e o Município de natureza
contratual.

Cabe repisar que Município não é contribuinte “de jure”, por tal razão apenas sofre os
efeitos da repercussão da cobrança do ICMS que o Estado  exige da empresa fornecedora da energia
elétrica.

15. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA/FATO GERADOR DO ICMS SOBRE
CONSUMO DE ENERGIA ELÉTRICA

De acordo com Roque Antônio Carrazza22, o ICMS sobre energia elétrica tem como
hipótese de incidência, a produção, a importação, a circulação, a distribuição ou o consumo

de energia elétrica, conforme demonstrado a seguir:

(....) este imposto tem por hipótese de incidência possível a circunstância de uma pessoa
produzir, importar, fazer circular, distribuir ou consumir energia elétrica. O legislador
ordinário (estadual ou distrital), ao criar, “in abstracto” , este imposto, poderá  colocar em
sua hipótese de incidência, todos, alguns ou um desses fatos.

Portanto, ocorrido o fato gerador da obrigação tributária, o tributo deverá ser recolhido.

16. BASE DE CÁLCULO DO ICMS NAS OPERAÇÕES COM ENERGIA
ELÉTRICA

Na dicção de Roque Antonio Carrazza23, a base de cálculo nas operações de consumo de
energia elétrica é:

A base de cálculo possível do ICMS incidente sobre energia elétrica é o valor da operação
da qual decorra a entrega desta mercadoria (a energia elétrica) ao consumidor. Noutro
giro, é o preço da energia elétrica efetivamente consumida, vale dizer, o valor da operação
da qual decorra a entrega desta mercadoria ao consumidor final. Isto corresponde, na
dicção do art. 34,§ 9º, do ADCT, ao “preço então praticado na operação final.

No mesmo sentido, Paulo Magalhães de Carvalho Costa Coelho24 aduz que:

Na hipótese do ICMS não há como negar-se que a dimensão da grandeza material e
mensurável de que falam os doutrinadores é, sem dúvida, o valor da operação relativa à
circulação de determinada mercadoria.
Como conseqüência lógica, a base de cálculo do ICMS é o valor da operação a ser tributada.

O termo operação é, portanto, o que marca a deflagração da incidência. Tanto assim que
diversos artigos da Carta Magna, ao tratarem do tributo em questão, remetem sempre ao termo
operação. A operação (o seu valor) representa o ponto nuclear de cálculo do ICMS.

Na hipótese em exame, trata-se de imposto incidente sobre consumo de energia. Logo não
é difícil concluir que a base de cálculo há de ser o valor do consumo.

21 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. 3ª edição, Lejus, 1998, São Paulo, 534/535.
22 CARRAZZA. Roque Antônio. ICMS, Ed. Malheiros.8ª Edição, São Paulo, 2002, p. 195/196.
23 CARRAZZA, Roque Antônio. ICMS. 8ª  Edição, Malheiros Editora, São Paulo, 2002, p. 192/193
24 COELHO, Paulo Magalhães de Carvalho Costa.
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É bom recordar que nos termos do art. 114, do CTN, o fato gerador da obrigação principal
é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência, tendo havido a
comercialização da mercadoria pelo substituído, é certo afirmar que o fato imponível presumido
ocorreu e, não fosse a substituição tributária, seria devido o ICMS normal pelo mesmo.

De acordo com a Lei Complementar nº 87/96, a base de cálculo do ICMS nas operações
com energia elétrica é o preço praticado na operação final, verbis:

Art. 9º. (...)
II – às empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operações internas e
interestaduais, na condição de contribuinte ou de substituto tributário, pelo pagamento do
imposto, desde a produção ou importação até a última operação, sendo seu cálculo efetuado
sobre o preço praticado na operação final, assegurado seu recolhimento ao Estado onde
deverá ocorrer essa operação.

O entendimento acima foi consagrado na Lei Complementar Estadual nº 055, de 09 de
julho de 1997 (do Estado do Acre), que em seu art. 6º, inciso VII, “b”, 1,  estabelece:

Art. 6º. A base de cálculo do imposto é:
VII – para fins de substituição tributária:
b) em relação às operações subseqüentes, o somatório das parcelas seguintes:
c) o valor da operação ou prestação própria realizada pelo substituo tributário ou pelo
substituído intermediário.

Vê-se que a base de cálculo nas operações com energia elétrica é o preço do consumo de
energia.

17. SERVIÇOS REALIZADOS POR DELEGAÇÃO DO PODER PÚBLICO
NÃO SÃO ABRANGIDOS PELA IMUNIDADE RECÍPROCA.

Conforme já evidenciado, a energia elétrica é considerada como mercadoria, para fins
tributários, daí porque há incidência de ICMS.

Entretanto, se considerarmos o consumo de energia elétrica como serviço prestado, ainda
assim há a incidência do imposto.

Segundo Hely Lopes Meirelles25, levando-se em conta a essencialidade, a adequação, a
finalidade e os destinatários dos serviços, pode-se classificá-los em : políticos e de utilidade pública,
próprios e impróprios do Estado, administrativo e industriais, “uti universi” e “uti singuli”. Serviços
públicos são os que a Administração presta diretamente à comunidade, por reconhecer sua
essencialidade e necessidade. Serviços de utilidade pública: são os que a Administração reconhece
sua conveniência, não essencialidade. Serviços próprios do Estado: são os que se relacionam
intimamente com as atribuições do poder público (segurança, polícia etc.). Serviços impróprios do
Estado: são os que não afetam substancialmente as necessidades da comunidade, mas satisfazem
interesses comuns de seus membros, e, por isso, a Administração os presta remuneradamente por
meio de seus órgãos ou entidades descentralizadas (concessionárias, permissionárias ou autorizatórios).
Serviços Administrativos: são os que a Administração executa para atender as suas necessidades
internas ou preparar outros serviços que serão prestados ao público. Serviços industriais: são os que
produzem renda para quem os presta, mediante remuneração que se denomina de tarifa ou preço
público.  Serviço “uti universi”:   são aqueles que a Administração presta sem ter usuários determinados
para atender à coletividade . Serviços “uti singuli” ou individuais: são os que tem usuários determinados
e utilização particular e mensurável para cada destinatário, como ocorre com o telefone,  a  água  e   a
energia elétrica domiciliares. Esses serviços, desde que implantados, geram direito à sua obtenção
para todos os administrados que se encontrem na área de sua prestação ou fornecimento e satisfaçam
as exigências regulamentares. São sempre serviços de utilização individual, facultativa e mensurável,
pelo que devem ser remunerados por taxa (tributo) ou tarifa (preço público), e não por imposto.
25MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros Editores, 24ª Ed, 1999, p. 298/301.
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O não pagamento desses serviços por parte do usuário tem suscitado hesitações da
jurisprudência sobre a legitimidade da suspensão de seu fornecimento. Há que distinguir entre o
serviço obrigatório e o facultativo.

Naquele, a suspensão do fornecimento é ilegal, pois, se a Administração o considera  essencial,
impondo-o coercitivamente ao usuário (como é a ligação domiciliar à rede de esgoto e da água e a
limpeza urbana), não pode suprimi-lo por falta de pagamento; neste, é legítima, porque, sendo livre
sua fruição, entende-se não essencial, e, portanto, suprimível quando o usuário deixar de remunerá-
lo, sendo, entretanto, indispensável aviso prévio.

Ocorre, ainda, que, se o serviço é obrigatório, sua remuneração é por taxa (tributo), e não
por tarifa (preço).

O fornecimento de energia elétrica enquadra-se como sendo um serviço de utilidade pública,
impróprio, que pode ser prestado “uti singuli”, por não se revestir do caráter de essencialidade e por
permitir sua prestação individual.

É oportuno frisar que em razão da delegação da prestação do serviço de energia elétrica à
empresa fornecedora, o Estado não cobra ICMS do Município, mas sim da mencionada empresa, que
é uma entidade com personalidade jurídica de direito privado e que explora atividade econômica. Por
conseguinte, ditas empresas, não estão favorecidas pela imunidade, que só ocorre entre pessoas de
direito público.

Como já se disse, o fornecimento de energia não é prestado diretamente pelo Poder Público,
mas por uma concessionária, que é uma empresa com personalidade jurídica de direito privado, e que
explora atividade econômica.

Como se sabe, a imunidade não alcança a exploração de atividade econômica regida pelas
normas aplicáveis a empreendimentos privados ( art. 150, § 3, da CF).

O fornecimento de energia elétrica é do tipo de serviço que é prestado mediante remuneração
por meio de tarifa.

É certo que a energia elétrica consumida nos municípios pode ser separada e mensurada em
função da destinação, podendo ser destinada aos prédios públicos, logradouros, praças etc., e outra
parte, destinada à iluminação de ruas e avenidas.

A energia elétrica consumida na iluminação de ruas e avenidas é paga pela população, que
também paga ICMS, relativo ao consumo na residência.

Quanto à energia elétrica utilizada pelos municípios na iluminação de prédios municipais,
logradouros e praças, é de inteira responsabilidade dos municípios, que neste caso equipara-se ao
particular, uma vez que, quem cobra pelo consumo de energia elétrica é a empresa fornecedora e não
o Estado.

É oportuno frisar que em razão da delegação da prestação do serviço de energia elétrica
pelo Estado à empresa, aquele não cobra ICMS do Município, mas sim da referida fornecedora, que
é uma empresa com personalidade jurídica de direito privado, que explora atividade econômica. Daí
ser impertinente a alegação de imunidade recíproca no fornecimento de energia elétrica.

18. O PRINCÍPIO DA IMUNIDADE RECÍPROCA NÃO SE APLICA À
ENERGIA ELÉTRICA CONSUMIDA PELOS ENTES POLÍTICOS,
QUANDO FORNECIDA POR CONCESSIONÁRIAS DE SERVIÇO
PÚBLICO.

A Constituição Federal, ao tratar do tema das Imunidades Tributárias Recíprocas relativas
aos entes públicos, no art. 150,  inciso VI, “a”, assim aduz:

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
VI – instituir impostos sobre:
a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros.
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Como se observa, é vedado aos entes públicos instituírem e cobrarem impostos sobre
patrimônio, rendas ou serviços uns dos outros, em face da imunidade recíproca.

Entrementes, a referida imunidade só ocorre nos casos ali especificados, não se aplicando
ao patrimônio, a renda e aos serviços relacionados com a exploração de atividades econômicas,
sobretudo, no caso de aquisição de mercadorias destinadas ao consumo, conforme expressa o art.
150, § 3º, da CF, que expressa, verbis:

Art. 150. (...)
§ 3º. As vedações do inciso VI, “a”, e do parágrafo anterior, não se aplicam ao patrimônio,
à renda, e aos serviços relacionados com exploração de atividades econômicas, regidas
pelas normas aplicáveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestação ou
pagamento de preços, ou tarifas pelo usuário, não exonera o promitente comprador de
pagar o imposto relativamente ao bem imóvel.

Vê-se, assim, que a imunidade declinada no art. 150, VI, “a”, não alcança a cobrança do
ICMS relativo ao consumo de energia elétrica, que é feita por meio de tarifa, cobrada pela empresa
distribuidora de energia elétrica, regida pelos princípios do direito privado. Ademais, a imunidade a
que se reporta o art. 150, da Constituição Federal abrange apenas o patrimônio, rendas ou serviços
dos entes públicos, uns dos outros, e não exploração de atividades econômicas, como é o caso da
venda de mercadorias (fornecimento de energia elétrica), que é feita por meio de tarifa praticada pela
concessionária de serviços públicos.

O entendimento acima recebeu a chancela de HUGO BRITO MACHADO26, que ao discorrer
sobre a imunidade das entidades de direito público, pronunciou-se da seguinte forma:

Importante ressaltar que a imunidade das entidades de direito público, expressa no art.
150, inciso VI, da vigente Constituição Federal, não exclui o imposto sobre produtos
industrializados (IPI), ou sobre circulação de mercadorias (ICMS), relativo aos bens que
adquirem.

E prossegue o referido mestre:

A relação tributária instaura-se entre o industrial, ou comerciante, que vende, e por isso
assume a condição de contribuinte e a Fazenda Pública, ou fisco, credor do tributo. Entre
o Estado comprador da mercadoria e o industrial, ou comerciante, que a fornece, instaura-
se uma relação jurídica inteiramente diversa, de natureza contratual. O Estado comprador
paga simplesmente o preço da mercadoria adquirida. Não o tributo. Este está incluído no
preço, mas neste também está incluído o salário dos empregados do industrial ou
comerciante, e nem por isso ... Em última análise, no preço de um produto poderão estar
incluídos todos os seus custos, mas isto não tem relevância para o Direito, no pertinente à
questão de saber quem paga tais custas.

No caso em análise, o Município adquire a mercadoria (energia elétrica) diretamente da
empresa fornecedora, não do ente público Estado. E, por ser assim, não ocorre nenhum dos casos de
vedação previstos no art. 150, inciso VI, “a”, da Constituição Federal.

Por seu turno, o art. 34, § 9º, dos ADCT, não deixa dúvidas de que a energia elétrica encontra-
se no rol de mercadorias tributadas, por não está inclusa no rol dos produtos ou serviços passíveis de
imunidade.

A imunidade recíproca só se aplica quando se tratar de patrimônio, renda ou serviços dos
entes federativos, conforme assevera Ives Gandra da Silva Martins27, mas não sobre mercadorias
destinada ao consumo, como é o caso da energia elétrica.

26MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, Ed. Saraiva,   1990, p. 174/
177.
27MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, Ed. Saraiva,   1990, p. 174/177.
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Vale salientar que este também é o entendimento de Sacha Calmon Navarro Coelho28, que
ao pronunciar-se sobre o assunto, fez os seguintes comentários:

A imunidade do § 3º, do art.150, da CF não é extensiva ao promitente comprador de
imóveis públicos, nem às empresas estatais dedicadas à exploração de atividades econômicas
organizadas conforme o Direito Privado, nem às instrumentalidades sob regime de
concessão ou permissão remuneradas por tarifas ou preços.
Tem-se a dizer aqui que a Constituição não exclui expressamente as empresas públicas sem
fins lucrativos, delegatárias de serviços públicos do âmbito da imunidade intergovernamental
recíproca, porquanto a menção isolada a preços e tarifas, como fatores excludentes, levaria
ao absurdo de se tributar as autarquias e fundações que os cobram (FGV, FIOCRUZ,
OAB, CREA) e empresas públicas que explorem, por delegação, serviço público em regime
de mono ou semimonopólio, sem finalidade de apropriação do lucro (EBCT e
INFRAERO, v.g.,), cujos resultados são direcionados estatuária e legalmente a dois fins
exclusivos: à melhoria do serviço público e aos cofres públicos.
Para que haja a incidência da regra da imunidade – independentemente de revestir a
instrumentalidade da pessoa política à forma de autarquia, fundação ou empresa pública –
impõe-se a conjugação dos seguintes elementos normativos:
. a existência de um serviço público a ser prestado por ente delegatário;
. a delegação do respectivo serviço público, por força de lei que será prestado sem intuito
lucrativo, em prol da coletividade;
. em nome do ente delegante (pessoa jurídica) de direito público: União, Estado e
Municípios);
. cujos resultados não sejam jamais apropriados por acionistas particulares (caso das empresas
de economia mista);
. e, ao contrário, sejam sempre reaplicados na ampliação e melhoria dos serviços públicos
prestados e/ou entregues às Pessoas Públicas delegantes.
Conseqüentemente são irrelevantes, isoladamente consideradas:
o a cobrança de tarifas ou preços;
o a forma jurídico-administrativa da instrumentalidade delegatária (empresa pública, autarquia
ou fundação). Nesses casos, o controle é exclusivamente público, sem ingerência de
particulares.
Apenas as empresas de economia ou de capital misto estão excluídas, vistos que delas
participam pessoas físicas e jurídicas de direito privado, auferindo os lucros da exploração
de uma atividade econômica (animus lucrandi).
De outra sorte, as concessões de serviços públicos, adjudicadas após certames de licitação,
exploradas por sociedades privadas e, portanto, remuneradas por preços ou tarifas, ficam
de fora da imunidade, ainda que o objeto da concessão seja um serviço público, como,
v.g., fornecimento de gás, energia, água, comunicações ou transporte. O regime de concessão
embute uma equação econômico-financeira cujo objetivo básico, dentre outros, é o de
assegurar e remuneração ao investimento (apropriação de lucro).

Roque Antonio Carrazza29, ao tratar da imunidade tributária, em notas de rodapé, assim
manifestou-se:

Por força do disposto no art. 150, Vl, a, da CF, as pessoas políticas são imunes à tributação
por meio de impostos, inclusive sobre serviços públicos. A regra, no entanto, está longe de
ser absoluta, já que, nos termos do art. 150,§ 3º, da mesma Lei  Maior, esta imunidade não
se aplica aos serviços públicos “em que haja contraprestação ou pagamento de preços ou
tarifas( ou, mesmo, de taxas) pelo usuário.

28COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributário Brasileiro. 5ª edição, Editora Forense, 2000, Rio de Janeiro,
p. 291/292.
29 CARRAZZA, Roque Antônio, ICMS. 8ª edição, Malheiros Editores, 2002, São Paulo, p. 191/192.
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Ora, a contrario sensu, as pessoas políticas são imunes aos impostos quando prestam
serviços em que não haja tal contraprestação ou pagamento. É que, neste caso, os impostos,
se exigidos, mutilariam sua renda ou patrimônio, dificultando-lhes o atingimento das
finalidades essenciais.

E por falar em mercadoria, Leandro Paulsen30  traz a lume os esclarecimentos de Francisco
Rezek, sobre o conceito de mercadoria, in verbis:

Mercadoria... à margem do fator circulação, é preciso que o bem que circula seja mercadoria
porque é essa a palavra usada no texto constitucional e não entendo como mercadoria
senão o bem que se faz objeto do ato de comércio. A coisa não se transforma em
mercadoria senão quando circula mediante um ato mercantil de qualquer natureza. (Francisco
Rezek, ICMS. Conceito de Mercadoria,  Mesa de debates sobre tributos federais, em
Revista de Direito Tributário nº 67, Ed. Malheiros, p. 97)

Em reforço a esse entendimento, socorreu-se ao Direito Comercial, onde se buscou os
ensinamentos de Fran Martins31 sobre o conceito de mercadoria, verbis:

Chamam-se mercadorias as coisas que comerciantes adquirem com a finalidade
específica de revender. Daí conceituar um tratadista as mercadorias como “coisas
móveis, consideradas como objeto de circulação comercial”. Desse conceito se conclui
que não se consideram mercadorias os imóveis e as coisas móveis fora do comércio
(Curso de Direito Comercial, Ed. Forense, 15ª ed., pp. 526/527).

Com efeito, a legislação pátria considera a energia elétrica como bem móvel, e sendo assim,
a sua circulação como ato de comércio se equipara a qualquer outra mercadoria destinada à venda.

O ordenamento jurídico pátrio coloca a energia elétrica entre os bens móveis conforme se
demonstra a seguir: o Código Penal Brasileiro, no título dos crimes contra o patrimônio, art. 155, § 3º,
assim dispõe: “Art. 155. Subtrair para si ou para outrem, coisa alheia móvel: § 3º. Equipara-se à coisa móvel
a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econômico.”

Por sua vez, a Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o novo Código Civil, em
seu art. 83, I, prescreve:“Art. 83. Consideram-se móveis para os efeitos legais: I – as energias que tenham
valor econômico.

Sendo, portanto, a energia elétrica um bem móvel, qualifica-se como mercadoria, e sendo
assim, sujeita-se à incidência do Imposto sobre a Circulação de Mercadorias.

Com estas considerações, conclui-se que o princípio da imunidade recíproca não tem aplicação
no fornecimento de energia elétrica por empresa particular, a município. Não o eximindo da
obrigatoriedade de pagar o ICMS pelo consumo de energia elétrica fornecida por empresas
concessionárias de serviço, consoante as razões seguintes:

1- quem fornece energia elétrica ao Município  é a concessionária  e não o Estado. Assim,
o Estado cobra o ICMS da concessionária e não do Município;
2- a empresa é a concessionária é quem fornece a energia elétrica, cuja mesma  não é
considerada “serviço público”, na sua essência, portanto, é remunerado;
3- a remuneração do fornecimento de energia elétrica  prestado pela concessionária é feita
por meio de tarifa, embora  o ICMS venha destacado;
4- a imunidade recíproca  não se aplica ao patrimônio, à renda e aos serviços em que há
exploração de atividades econômicas;
5- as empresas fornecedoras de energia elétrica não podem isentar os municípios do Estado
do pagamento de ICMS, por falta de previsão legal, além  de enfrentarem dificuldades,
por terem de recolher o ICMS aos cofres do Estado, sem poderem repercutir a referida
exação dos municípios.

30 PAULSEN, Leandro. Direito Tributário. 2ª edição, Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2000, p.220.
31 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial, 15º Ed., Editora Forense, RJ, 1991, p.528.
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Finalmente, as limitações impostas pela Constituição Federal no que diz respeito à aplicação
do princípio da imunidade tributária recíproca, não abrange as operações de fornecimento de energia
elétrica praticado por empresa concessionária de serviço público, a Município.

19. ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SOBRE A MATÉRIA
Os Tribunais Pátrios, mormente o Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo e o Colendo

Superior Tribunal de Justiça já tiveram oportunidade de se manifestar acerca do tema, reconhecendo
a legalidade da cobrança do ICMS nas operações com o consumo de energia elétrica, que fora repassado
ao contribuinte de fato, em razão do fenômeno da repercussão, conforme se vê nos precedentes
abaixo colacionados.

ENERGIA ELÉTRICA – FORNECIMENTO PARA AUTARQUIA MUNICIPAL –
NÃO-ABRANGÊNCIA. “Energia elétrica fornecida para autarquia municipal. O princípio
da imunidade tributária recíproca só se aplica aos serviços próprios das pessoas jurídicas
de Direito Público e inerentes aos seus objetivos. Assim, não há que ser invocado por
contribuinte de fato ao qual foi repassado o tributo de forma indireta, em face do fenômeno
da repercussão.” – Ap 154.207-2. TJ SP, 15ª C, Rel. Des. Roberto Stucchi. RT 662/87.

ENERGIA ELÉTRICA E SERVIÇOS DE TELEFONIA – FORNECIMENTO PARA
O MUNICÍPIO – NÃO-ABRANGÊNCIA. “1 – A imposição do princípio da imunidade
tributária entre pessoas jurídicas de direito público não alcança o ICMS exigido do município
por empresas concessionárias de serviços de telefonia ou de fornecimento de energia
elétrica. 2 – O Estado cobra o ICMS das empresas concessionárias de telefonia ou de
fornecimento de energia elétrica. Não o faz dos Municípios. 3 – Essas entidades, empresas
de direito privado, não estão favorecidas pela imunidade tributária. Esta só ocorre entre
pessoas jurídicas de direito público. “ – RMS 6.827/PR. STJ, 1ª T, Rel. Min. José Delgado.
DJU 14.10.96. (No mesmo sentido: * RMS 7.040/PR. STJ, 2ª T, Rel. Min. Peçanha Martins.
DJU 09.03.98 * MS 32.702-6. TJ PR, III Gr de C Civ., Rel. Des. Accácio Cambi. DJ PR
13.11.95 * AC 30.944.5/0-00. TJ SP, 6ª C Dir Pub, Rel. Des. Vallim Bellocchi. “Nossos
Tribunais” – COAD, nº 41-98, p. 885).

ENERGIA ELÉTRICA. “O ICMS sobre energia elétrica deve ser calculado sobre o
preço praticado na operação final e não integra o preço da tarifa” – Resp 159.999/RS.
STJ, 2ª T, Rel. Min. Garcia Vieira. DJU 03.08.98.

ENERGIA ELÉTRICA. “Consumo de energia elétrica. Cálculo do imposto pelo sistema
denominado ‘por dentro’, incluindo o valor do próprio tributo. Inocorrência de ilegalidade
ou inconstitucionalidade.” – AC 274.947-2/3. TJ SP, 8ª C Dir Públ, Rel. Des. José Santana.
DJ SP 01.09.97. (No mesmo sentido: AC 3.794-5/2. TJ SP, 7ª C Dir Públ, Rel. Des. Walter
Moraes. DJ SP 21.11.96; AC 26.550-5/8. TJ SP, 2ª C Dir Públ, Rel. Des. Alves Bevilácqua.
Rep.IOB Jurispr/99, 14, p. 417)

ENERGIA ELÉTRICA. “O ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica
efetivamente consumida, isto é, a que for entregue ao consumidor, a que tenha saído da
linha de transmissão e entrado no estabelecimento da empresa. Não há hipótese de incidência
do ICMS sobre o valor do contrato referente a garantir demanda reservada de potência.
A só formalização desse de contrato de compra ou fornecimento futuro de energia elétrica
não caracteriza circulação de mercadoria.” – Resp 222.810/MG. STJ, 1ª T, Rel. Min. José
Delgado. Rep. IOB Jurispr/2000, nº 13, p. 311.

ICMS – IMUNIDADE RECÍPROCA – TELEFONIA E ENERGIA ELÉTRICA –
OPERAÇÕES NÃO ALCANÇADAS
Recurso em Mandado de Segurança nº 6.827/PR (96.0012961-4)
Relator: O Exmo. Sr. Ministro José Delgado
Recorrente: Município de Cafelândia
Recorrido: Estado do Paraná
Impetrado: Secretário de Justiça do Estado do Paraná
T. de Origem: Tribunal de Justiça do Estado do Paraná



314

Advogados: Drs. Claudir José Schwarz e Outros
Drs. Márcia Dieguez Leuzinger e Outros
EMENTA
Tributário. ICMS. Energia Elétrica e Serviços de Telefonia.
1 – A imposição do princípio da imunidade tributária entre pessoas jurídicas de direito
público não alcança o ICMS exigido no município por empresas concessionárias de serviços
de telefonia ou fornecimento de energia elétrica.
2 – O Estado do Paraná cobra o ICMS das empresas e concessionárias de telefonia ou de
fornecimento de energia elétrica. Não o faz dos Municípios.

O ICMS – BASE DE CÁLCULO – ENERGIA ELÉTRICA – INCLUSÃO DO
PRÓPRIO VALOR
Recurso Extraordinário nº 237.361-1
Proced.: Rio Grande do sul
Relator: Min. Marco Aurélio
Recte: Companhia Mainuano de Alimentos
Adv.: Pedro Gordilho
Advdos: Guilherme Antônio Araújo Grau e Outros
Recdo.: Estado do Rio Grande do sul
Advdos: PGE-RS – Carlos Henrique Kaipper e Outros
Decisão: Por unanimidade, a Turma não conheceu do recurso extraordinário, nos termos
do voto do Relator. Ausentes, justificadamente, neste julgamento, os Senhores Ministros
Maurício Correa e Nelson Jobim, 2ª Turma, 12.09.2000.
Imposto sobre Circulação de Mercadorias  e Serviços – Energia Elétrica – Base de cálculo
– Inclusão do Próprio Valor. Na dicção da ilustrada maioria, entendimento em relação ao
qual guardo reservas, o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços é calculado
com a integração do valor dele resultante. Precedente: Recurso Extraordinário nº 212.209-
2/RS, por mim relatado no âmbito do Plenário, e julgado em 23 de junho de 1999,
havendo sido designado Redator para o acórdão o Ministro Nelson Jobim.
(D.J.U. I-E de 17.11.2000, p. 31).

Acrescente-se que o Excelso Supremo Tribunal Federal já enfrentou o problema da cobrança
do ICMS, os chamados “impostos indiretos”, nas operações com produtos destinados ao consumo, e
pronunciou-se na forma a seguir:

O STF, Pleno, em 09 de setembro de 1979, nos RE nº 68.097, nº 68.215 (RTJ 57:244), nº
67.625, decidiu que o Serviço Funerário de SP está sujeito ao ICM e ao IPI, cuja legislação
designa o fabricante como contribuinte do tributo, nada importando que o transfira a ente
público autônomo. A discussão, aliás, longa e minuciosa, está na RTJ 57:244 com os votos
pró e contra”.
Na mesma época o Plenário do STF modificou sua jurisprudência que permitia ao ente
público opor-se, em mandado de segurança, às tributações do ICM ou IPI exigidas dos
fabricantes pelos fornecimentos feitos com repercussão sobre pessoas de direito público.
É expressiva a emenda do RE nº 69.483, SP, de 30 de setembro de 1970, rel. Bilac Pinto:
‘Imposto de Consumo – Imposto sobre Produtos Industrializados – As Caixas Econômicas
Federais estão sujeitas ao pagamento desses tributos. A imunidade fiscal recíproca não
pode ser invocada para ilidir a cobrança desses impostos. O contribuinte de iure é o
industrial ou o produtor. Não se pode opor à forma jurídica e a realidade econômica. A
figura do contribuinte de fato é estranha à relação jurídica tributária.
A União e suas autarquias somente podem invocar a imunidade recíproca quando se trate
de impostos estaduais ou municipais’.
Em 1971, a tese de Bilac Pinto prevaleceu nos RE nº 68.831, 68.903, 70.616, 68.741,
68.924, 67.748, IC; 71.955, IC; 69.149 e outros. E quando ao ICM no RE nº 69.141, de 14
de junho de 1971, rel. o próprio Min. Bilac Pinto.
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Entendimento semelhante foi levado a efeito, quando o STF ao pronunciar-se sobre a
cobrança do PIS nas operações relativas à circulação de mercadorias entendeu ser inaplicável o
princípio da imunidade consubstanciada no art. 155, §º 3º, da CF, conforme a seguir:

O Supremo Tribunal Federal, por sua 2ª Turma, no RE nº 144.971-3-DF, decidiu ser
legítima a incidência no PIS sobre as operações relativas à circulação de mercadorias,
quando exteriorizando, o faturamento, a abrangência de inúmeras operações, não havendo,
nesta hipótese, a aplicação da imunidade consubstanciada no artigo 155 § 3º da Constituição
Federal, assim redigido:  “§ 3º À exceção dos impostos de que tratam o inciso II do ‘caput’
deste artigo  e o art. 153, I e II, nenhum outro tributo poderá incidir sobre operações
relativas  a energia elétrica, serviços de telecomunicações, derivados de petróleo, combustíveis
e minerais no país”.

Vê-se que, quando se tratar de produtos destinados ao consumo, ou exteriorizando o
faturamento, os entes públicos não estão imunes à cobrança do ICMS, por se tratar de um imposto
indireto, que envolve inúmeras operações, sofrendo os efeitos da repercussão econômica.

CONCLUSÃO
Pelo estudo dos assuntos abordados em linhas pretéritas, pode-se afirmar à guisa de conclusão,

que a importância do instituto da imunidade tributária, notadamente a imunidade das pessoas políticas,
está arraigada em vários princípios constitucionais, em especial o princípio federativo, protegido
contra emenda por força do disposto no art. 60, § 4º, I, da Constituição Federal de 1988, segundo o
qual não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir (...) a forma federativa de
Estado.

O Sistema Tributário Nacional representa o conjunto organizado de partes relacionadas
entre si e interdependentes. Assim, os elementos do sistema normativo (sistema jurídico ou
ordenamento jurídico) são as normas jurídicas destinadas a regular as condutas humanas. Essas normas
estão dispostas em uma estrutura hierarquizada, onde se encontram comandos endereçados tanto
aos entes encarregados de elaborar as leis, quanto aos entes encarregados de aplicá-las, bem como
aos que estão sujeitos aos efeitos delas. Como um sistema hierarquizado, os seus elementos mantêm
uma relação de dependência coerente: uma norma só estará validamente inserida no ordenamento
jurídico se produzida de acordo com a norma de hierarquia superior, também válida. Por sua vez, os
destinatários da norma somente estarão obrigados a cumpri-la se essa necessária validade tiver sido
observada, tanto por aquele que elabora a lei quanto por aquele que a aplica.

A Lei Maior do País trata do Sistema Tributário Nacional, no Título VI, Capítulo I – “Da
Tributação e do Orçamento”.

É importante frisar que este sistema encontra-se dividido em seis seções, cada qual com
particularidades específicas na composição de um organismo, necessário para o inteiro disciplinamento
constitucional do poder tributante das pessoas jurídicas de direito público interno, brasileiras.

Na Seção I – “Dos Princípios Gerais”, o legislador constituinte destacou já no art. 145 a
ampla base do Sistema Tributário Nacional. Somente a partir dele é que decorrem os demais comandos
e princípios constitucionais. É exatamente sobre o disposto no art. 145 da CF que incidem todos os
demais princípios e normas que, de um modo direto ou não, normatizam a tributação.

No art. 18, da Constituição Federal está previsto que a organização político-administrativa
da República Federativa do Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios,
todos autônomos.

Diante do instituto da Imunidade Tributária Recíproca (art. 150, VI, “a”, CF), como fica,
então, a questão do ICMS incidente sobre a energia elétrica fornecida por empresa delegada ou
concessionária de Serviço Público aos Entes Políticos ?

A Imunidade Tributária Recíproca é decorrente da própria essência do sistema federativo. A
Constituição Federal inscreveu, de maneira expressa, o princípio da imunidade recíproca, impedindo,
assim, que as pessoas de Direito Público (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) instituíssem
impostos umas sobre as outras, sendo extensivo às autarquias, relativamente ao patrimônio, à renda
e aos serviços vinculados às suas finalidades essenciais ou às delas decorrentes.
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Todavia, a imunidade recíproca se aplica aos Entes Políticos apenas naquelas situações em
que o patrimônio, a renda ou o serviço prestado, esteja vinculado às finalidades essenciais daquelas
entidades. Quaisquer outras situações não vinculadas as suas finalidades precípuas não poderão se
valer do instituto da imunidade.

Há, em decorrência desse aspecto, exceções ao princípio da imunidade recíproca contida no
§ 3º do art. 150 da Carta Maior.

De acordo com esse dispositivo, a imunidade não se aplica ao patrimônio, à renda e aos
serviços relacionados com a exploração de atividades econômicas regidas pelas normas aplicáveis a
empreendimentos privados.

Voltando à questão do ICMS incidente sobre a energia elétrica fornecida por empresa delegada
ou concessionária de Serviço Público a outros Entes Políticos, temos que o gênero substituição
tributária na obrigação de pagar o ICMS, cogitada nos art. 155, § 2º, inciso XII, letra “b”, da CF/88,
3º, § 2º, 17, 25, inc. II, do Convênio ICM-66/88, Emenda Constitucional nº 03/93 e nos dispositivos
pertinentes as leis estaduais que tratam do ICMS, tem duas espécies a saber: substituição tributária
para frente e substituição tributária para trás.

Na substituição propriamente tributária para frente ou progressiva a legislação tributária
determina que um determinado estabelecimento retenha e recolha o imposto incidente nas operações
seguintes. Em decorrência da antecipação, o imposto que, na sua essência, deveria ser pago num
certo estágio do processo econômico circulatório, relativo a determinada operação de circulação de
mercadoria ou prestação de serviço de transporte ou comunicação, deve ser pago em etapa anterior
relativamente à operação.

Na substituição tributária para trás ou deferimento ocorre a transferência da responsabilidade
de cumprimento das obrigações tributárias para uma fase posterior a ocorrência do fato imponível.
Ocorrendo o deferimento, atribuir-se-á a responsabilidade pelo pagamento do imposto diferido ao
adquirente ou destinatário da mercadoria ou ao tomador de serviço.

A EC-03/93 acrescentou o § 7º ao art. 150 da Magna Carta, estabelecendo que;

A lei poderá atribuir ao sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável
pelo pagamento do 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.

Vale salientar que no caso específico da energia elétrica, o instituto da substituição tributária
foi autorizado pelo art. 34, § 9º, dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias e art. 9º, II, da
Lei Complementar nº 87/96, art. 121, II, do CTN, de conformidade com o disposto no art. 155, § 2º,
XII, “b”, da CF, em face da autorização do § 7º, do art. 1º, da Emenda Constitucional nº 03, de
17.03.1993.

Vê-se, assim, que a imunidade declinada no art. 150, VI, “a”, não abrange a cobrança do
ICMS relativo ao consumo de energia elétrica, que é feita por meio de tarifa cobrada pela empresa
distribuidora regida pelos princípios do direito privado. Ademais, a imunidade a que se reporta o art.
150, da Constituição Federal abrange apenas o patrimônio, rendas ou serviços dos entes públicos,
uns dos outros, e não exploração de atividades econômicas, como é o caso da venda de mercadorias
(fornecimento de energia elétrica), que é feita por meio de tarifa praticada pela concessionária de
serviços públicos.

No caso do Ente Político adquirir a mercadoria (energia elétrica) diretamente da empresa
fornecedora e não de outro Ente Público, não ocorre a vedação prevista no art. 150, inciso VI, “a”,
da Constituição Federal.

Por seu turno, o art. 34, § 9º, dos ADCT, não deixa dúvidas de que a energia elétrica encontra-
se no rol de mercadorias tributadas, por não está inclusa no rol dos produtos ou serviços passíveis de
imunidade.

A imunidade recíproca só se aplica, portanto, quando se tratar de patrimônio, renda ou
serviços dos Entes Federativos, mas não sobre as mercadorias destinadas ao consumo, como é o caso
da energia elétrica fornecida por empresas de direito privado.
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Com efeito, a legislação pátria considera a energia elétrica como bem móvel, e sendo assim,
a sua circulação como ato de comércio se equipara a qualquer outra mercadoria destinada à venda ou
comercialização.

Sendo, portanto, a energia elétrica um bem móvel, qualifica-se como mercadoria, e sendo
assim, sujeita-se à incidência do Imposto sobre a Circulação de Mercadorias.

Com essas considerações, finaliza-se dizendo que para a exigência do ICMS, que é um imposto
indireto, a relação jurídico-tributária que se estabelece, dá-se entre a empresa fornecedora de energia
elétrica e o Fisco Estadual, em razão da substituição tributária; e, não, diretamente entre os Entes da
Federação Brasileira. Sendo assim, o princípio da imunidade tributária recíproca não tem aplicação
quando se trata de fornecimento de energia elétrica por empresa particular, a Ente Político.
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